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RESUMEN. A través de una consideracion general del principio del “interés
superior del nino” nos proponemos pensar en un “interés superior del adoles-
cente privado de libertad” El sometimiento a la justicia no es 6bice para que
se limiten mas derechos que aquellos que estrictamente exige la legislacién
en materia de responsabilidad penal adolescente. Desde la Convencion de
los Derechos del Nifio, para la justificacién de las decisiones judiciales se
debe dejar expresa constancia que se ha tenido en cuenta especificamente
este principio, explicitando en qué criterios se ha basado laresolucién que se
adopte ycémo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras conside-
raciones. De modo alguno puede primar lo que a juicio de un adulto resulte
ser el interés superior del nifio, por lo que se deberé atender exclusivamente
alasnecesidades del adolescente, en virtud de las particulares circunstancias
en que se encuentre o de la situacion de vulnerabilidad que esté atravesando;
en otras palabras, lo que le resulte més beneficioso y sea mejor para él.
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ABSTRACT. Through a general consideration of the principle of the “best
interests of the child” we propose to think about a “best interest of teenage
prisoners”. Submission to justice does not prevent the limitation of more
rights than those strictly required by juvenile criminal liability laws. Since the
Convention on the Rights of the Child, in order to justify judicial decisions, it
must be expressly stated that this principle has been specifically taken into
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account, making explicit the criteria on which the resolution adopted has
been based, and how the interests of the child have been weighed against
other considerations. In no way may adults’ opinions on the best interest
of the child prevail. The child’s needs must be exclusively catered for, in the
light of their specific circumstances or the vulnerable situation faced; in other
words, what is most beneficial and best for them.

KEY WORDS. Best interests of the child. teenage prisoners. juvenile offend-
ers. Uruguay.

RESUMO. Através de uma consideracao geral do principio do “melhor inte-
resse da crianca’, propomos pensar em um “melhor interesse do adolescente
privado de liberdade” A submissao a justica ndo impede a limitacao de mais
direitos do que aqueles estritamente exigidos pela legislacdo sobre respon-
sabilidade penal do adolescente. Desde a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, para justificar decisdes judiciais, é preciso afirmar expressamente
que esse principio foi especificamente levado em conta, explicitando os cri-
térios em que se baseou a resolucdo adotada e como os interesses da crianca
foram ponderados em relacdo a outras consideracdes. De modo algum pode
prevalecer o que, na opinido de um adulto, se revela o melhor interesse da
crianca, de modo que as necessidades do adolescente devem ser atendidas
exclusivamente em virtude das circunstancias particulares em que se encontra
ou da situagao de vulnerabilidade que esté vivenciando; em outras palavras,
0 que € mais benéfico para ele e é melhor para ele.
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I. Palabras introductorias

Este trabajo estd inspirado en la experiencia adquirida durante casi tres
anos de actuacion técnica en el Area Juridica en dos Centros de privacion
de libertad para adolescentes radicados en la Colonia Roberto Berro, Loca-
lidad de Sudrez, Departamento de Canelones, Uruguay. Lo vivenciado en
los Centros Granja y Las Piedras del Instituto Nacional de Inclusién Social
Adolescente (IN1sA) sentimos nos ha cambiado para siempre, permitiéndo-
nos ampliar la perspectiva, crecer en el area profesional y, fundamental-
mente, en nuestra condicion humana. Vaya un agradecimiento y homenaje
a los comparferos con quienes compartimos ilusiones, frustraciones, ideas,
intercambios, preocupaciones, reflexiones; siempre buscando la proteccién
del interés superior que hoy nos ocupa con esta publicacion. A los adoles-
centes un eterno gracias, porque le brindaron més que un sentido al Dere-
cho, y nos permitieron utilizar la herramienta para aportar un granito de
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arenay bregar por una mayor justicia social para ellos y los que vendréan. La
justicia es tal, si es para todos.

1. “Interés superior del nifio”: significado gramatical y sentido histé-
rico

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola (RAE) la
palabra “interés” proviene del latin interesse, “importar”. Lo asociaremos
a dos de los significados que proporciona la RAE: 2. “valor de algo” (sind-
nimo de importancia, valor, utilidad, provecho, conveniencia, atractivo)
y 4. “inclinacién del &nimo hacia una persona” (sinénimo de inclinacién,
atencion, apego, predileccién, propensién, atraccion; y anténimo de des-
interés, apatia).

Por su parte, el término “superior” proviene del latin superior, y significa:
“1. Adj. Dicho de una cosa: Que estd mas alta y en lugar preeminente respec-
to de otra”. Siendo sindnimos “prominente, elevado”, y anténimo “inferior”.

Finalmente, “nino” o “nina” significa: 1. Adj. “Que esta en la ninez”, te-
niendo como anténimo “adulto” y una larga lista de sinénimos que se ajus-
tan alas denominaciones dadas en distintos paises o regiones, a saber: “crio,
criatura, muchacho, chiquillo, infante, rapaz, pequefio, peque, nene, chico,
chiquilin, churumbel, pipiolo, mico, monicaco, macaco, renacuajo, enano,
angelito, angelote, rorro, chichito, chamaco, chavo, carajito, giiiro, chipilin,
pelado, pibe, chango, purrete, guri, pebete, cipote, guacho, patojo, bicho,
escuincle, escuintle, chilpayate, chino, chibolo, fafno, maltén, chamo, pi-
churro, peneca, poroto, cabro, chicoco, chiris, fifie, chigiiin, chatel, giiila,
botija, bata, chaval, zagal, guaje, cativo, chiriveje, gurrumino”. Tomaremos
también los significados 2. Adj. “Que tiene pocos anos”; 3. “Que tiene poca
experiencia”; y 4. Adj. afect. “Dicho de una persona que no es un nifno: Que
obra con poca reflexién o con ingenuidad.”

Entonces, siguiendo a Baeza (2001, p. 356), gramaticalmente, el “interés
superior del nifio” se define, en virtud de los tres conceptos que abarca: “in-
terés” como la conveniencia o necesidad de cardacter colectivo en el orden
material o moral, o la inclinacién més o menos vehemente hacia una perso-
na; “superior” aquello que esta en lugar preeminente respecto de otra cosa;
y “nifo”, que tiene pocos afos o poca experiencia.

Conforme Gomez de la Torre Vargas, M. (2018, p. 127):

...la expresion “interés” no puede quedar reducida a una ventaja o uti-
lidad, pues comprende también los derechos o garantias o cualquier
aspecto variable que beneficie al menor. Y la superioridad est4d dada,
por una parte, por la prevalencia de todo lo que sea conveniente o be-
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neficioso para el nifio, nifia y adolescente, y por otra buscar la mejora
progresiva en su situacién.

Asi como en el mundo hispano se habla del principio del “interés su-
perior del nino”, senala Aguilar, G. (2008, p. 226) que en los distintos orde-
namientos recibe similares denominaciones, asi en el mundo anglosajon,
recibe el nombre de “best interests of the child” o “the welfare of the child”
y en el modelo francés se refiere a “I'intérét supérieur de l'enfant”. En todos
los ordenamientos juridicos, forma parte integrante del sistema juridico de
proteccion de los derechos del nifio, pudiendo ser considerado, ademads, por
esa razén, como “un principio general de derecho”.

Recuerda Mirabal Bentos (2014, p. 150) que:

El giro interés superior del nifio, proviene de una errénea traduccion del
inglés best interest of the child, concepto jurisprudencial que luego fue
adoptado por la Children’s Act inglesa de 1989. Segtin expresa D’ANTO-
NIO, siguiendo a DUTTO, en lugar de la alocucién interés superior del
nifio, seria mds ajustado hacer mencién al mejor interés del nifio, por
cuanto no siempre el superior interés de un nifio puede ser el mejor.

Finalmente, tomando en cuenta una perspectiva histérica, Simon, F.
(2019, p. 46) senala que:

Menciones al interés superior se pueden encontrar desde mediados del
siglo XX, en algunas decisiones judiciales y legislaciones locales. En los
Estados Unidos se encuentra, en el afio 1815, un fallo de la Corte Supre-
ma de Pensilvania (“Commonwealth ¢/ Asdics”) en el que se decidié
que dos ninos quedarian bajo el cuidado de su madre porque con ella
podian desarrollarse de mejor manera. Es decir, se reconocid su interés
por sobre el del padre, que en general era protegido por las autoridades.

Se considera que la aparicion de la categoria “interés del nino o mejores
intereses del nifio” es el resultado de un cambio de percepcion y la apa-
ricién de una visién roméntica de la infancia que reemplaz6 a la idea
predominante -antes del siglo XVII- de que los hijos eran propiedad de
los progenitores; en particular del padre, que tenia un rol dominante
en la familia donde -obviamente- los deseos e intereses de los nifios no
contaban.

A inicios del siglo XX surgié6 la regla de la “preferencia materna”, por la
que se considera que el interés del nifio va a estar mejor protegido, en su
primera infancia, si es la madre quien se encarga de su cuidado. A par-
tir de este momento la tendencia cambia; los jueces toman decisiones
mas precisas en cada caso, lo que implica un analisis de las circunstan-
cias que rodean la vida de los nifos. Esto da origen a la consideracién
del interés del nifio frente a los intereses de sus progenitores.
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II. Reconocimiento del principo en el derecho interno

Rivero (2015, p. 372 y 2005, p. 50) ha entendido, desde siempre, que el
interés superior del nifio radica en que pueda encontrarse en una situacién
que le permita lograr su total capacidad corporal, intelectual y social como
exige el articulo 41 de la Constitucién.

En efecto, dicho articulo, en su primer inciso, refiere al cuidado yla edu-
cacion de los hijos para que “alcancen su plena capacidad corporal, intelec-
tual y social” como “un deber y un derecho de los padres” y, para el caso de
tener numerosa prole, establece que tendran derecho a auxilios compen-
satorios, siempre que los necesiten. Por su parte, el segundo apartado de
la norma prescribe que “La ley dispondrd las medidas necesarias para que
la infancia y juventud sean protegidas contra el abandono corporal, inte-
lectual o mor al de sus padres o tutores, asi como contra la explotacién y el
abuso.”

Una consagracion atin mas explicita del principio operé con la sancion
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) en el ano 2004, que en su ar-
ticulo 6° estableci6 que:

Para la interpretacion e integraciéon de este Cédigo se deberé tener en
cuenta el interés superior del nifio y adolescente, que consiste en el
reconocimiento y respeto de los derechos inherentes a su calidad de
persona humana. En consecuencia, este principio no se podré invocar
para menoscabo de tales derechos.

En este sentido, segiin Gémez de la Torre Vargas, M. (2018, p. 127):

Cuando el interés del menor entre en conflicto con el de otra persona,
el juez o las personas responsables de la toma de decisiones deberan
analizar y sopesar los derechos de todos los interesados, teniendo en
cuenta que el derecho del nifio, nifia o adolescente sea una conside-
racion primordial. Esto significa que los intereses del menor tienen la
maxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se
debe conceder mds importancia a lo que sea mejor para el nifio.

Ahora bien, en el caso de las infracciones a la ley penal, ensefia Cillero
(1998, p. 42) que los derechos del nino deberdn tener una primacia no ex-
cluyente de los derechos de los terceros. Entiende que una correcta aplica-
cién del principio requiere un anadlisis conjunto de los derechos afectados
y de los que se puedan afectar por la resolucion de la autoridad judicial. A
su juicio, “Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la maxima
satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccién de ellos;
esto no solo considerando el numero de derechos afectados, sino también
su importancia relativa.”
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En definitiva, cuando se resuelva una situaciéon que afecte a un adoles-
cente privado de libertad, el Juez debe tener una consideracion especial a este
principio que reconoce su dignidad como persona humana. Un ejemplo de
lo dicho lo podemos ver a través del articulo 94 del cNA que prevé el procedi-
miento por modificacion o cese de medidas(1). Es un derecho del adolescen-
te promover la sustitucién, modificacion o cese de la medida socioeducativa
dispuesta por sentencia. La norma establece que debera decretarse el cese,
cuando se compruebe que la medida cumpli6 su finalidad, mientras que se
decretara la sustitucion o modificacién, cuando la dispuesta ya no resulte
idonea. En estos casos, la propia norma, a través de la solucién que brinda,
estd indicando al Juez que no cabe interpretar en perjuicio del adolescente.

II1. Consagracion en el derecho internacional de los derechos hu-
manos

Si bien el “interés superior del nifio” ha estado presente desde tiempos
antiguos, en tanto derecho de cardcter consuetudinario, serd mas adelante
que se verd consagrado en normas internacionales de Derecho Positivo, a
saber:

a) Declaracion de Ginebra (1924). Mirabal Bentos (2014, p. 149) sostuvo
que “En el terreno del Derecho Internacional, el primer instrumento que
consagro los derechos de los nifios, fue la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos de los Nifios, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de di-
ciembre de 1924.” En su Introduccion ella establecié que “...1a Humanidad
ha de otorgar al nifio lo mejor que pueda darle”, y en el Punto 3 que “El nifio
Debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad”.

b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Implicita-
mente incluia a los derechos de los ninos, asi en su articulo 25 establecio
que:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios

(1) En Uruguay, solo pueden ser sometidos al proceso especial previsto en el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, los adolescentes mayores de 13 y menores de 18 anos de edad
imputados de infraccién a la ley penal (articulo 74 literal B del cna). En caso de determi-
narse su responsabilidad por sentencia ejecutoriada, se les impondrdn “medidas socioe-
ducativas” y no “penas” como en el Sistema Penal para adultos. El legislador define a tales
medidas a través del propésito que se persigue con ellas: “tendran una finalidad educativa,
procurardn la asuncién de responsabilidad del adolescente, y buscaran fortalecer el respe-
to del mismo por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros como,
asimismo, el robustecimiento de los vinculos familiares y sociales.” (articulo 79 inciso lo.
del cna).
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sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdi-
da de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.

c) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948). En su articulo VII determiné que “Toda mujer en estado de gravidez
o en época de lactancia, asi como todo nifo, tienen derecho a proteccion,
cuidados y ayuda especiales.”

d) Declaracion de los Derechos del Niiio (1959). En su Principio No. 2
prescribié que:

El nifio gozard de una proteccién especial y dispondré de oportunida-
des y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dig-
nidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a
que se atenderd serd el interés superior del nino.

Y en el parrafo 2 de su Principio No. 7 estableci6 que “El interés superior
del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad
de su educacion y orientacién; dicha responsabilidad incumbe, en primer
término, a sus padres.”

e) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). En su
articulo 23.4 determina que:

Los Estados Partes en el presente Pacto tomardn las medidas apropia-
das para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran dis-
posiciones que aseguren la protecciéon necesaria a los hijos.

Y en el articulo 24.1 sefiala que:

Todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religidn, origen nacional o social, posicién
econdmica o nacimiento, alas medidas de proteccién que su condicién
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

f) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (1966). En su articulo 10 establece que los Estados Partes reconocen que:

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccidn y asistencia en
favor de todos los ninos y adolescentes, sin discriminacién alguna por
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razon de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los ni-
nosy adolescentes contra la explotacién econémica y social. Su empleo
en trabajos nocivos para sumoral y salud, o en los cuales peligre su vida
o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado
por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por
debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo
a sueldo de mano de obra infantil.

g) Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). En su
articulo 19 determina que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de pro-
teccidon que su condiciéon de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.”

h) Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (1979). Conforme el articulo 5 literal b) “.. el interés
de los hijos constituiré la consideracién primordial en todos los casos”, lo
que reitera el articulo 16 en sus literales d) y e).

i) Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a
la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e
internacional (1986). El articulo 5 indica que:

En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas
distintas de sus propios padres, los intereses del nifio, en particular su
necesidad de recibir afecto y su derecho ala seguridad y al cuidado con-
tinuado, deben ser la consideracion fundamental.

j) Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1988). En su
articulo 16 establecio:

Derecho de la Ninez. Todo nifio sea cual fuere su filiacion, tiene dere-
cho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; sal-
vo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho
ala educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formacién en niveles més elevados del sistema educativo.

k) Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989). Son varias las nor-
mas que refieren especificamente al “interés superior del nifio”, a saber:

1. Articulo 3.1. “En todas las medidas concernientes a los ninos que to-
men las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
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consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del
= _»
nino.

2. Articulo 3.3. “Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones perso-
nales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nino.”

3. Articulo 9.1.

Los Estados Partes velardn por que el nifno no sea separado de sus pa-
dres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisiéon
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria
en el interés superior del nino.

4. Articulo 18.1.

Los Estados Partes pondrdn el maximo empeno en garantizar el re-
conocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. In-
cumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la res-
ponsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preo-
cupacién fundamental serd el interés superior del nifio.

5. Articulo 20.1. “Los nifios temporal o permanentemente privados de
sumedio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del
Estado.”

6. Articulo 21. “Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema
de adopcién cuidardn de que el interés superior del nifio sea la conside-
racién primordial.”

7. Articulo 37. “Los Estados Partes velaran por que:

¢) Todo nino privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad. En particular, todo nino privado de libertad estara separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifo, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio
de correspondenciay de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

Ahora bien, més alld de las previsiones normativas Moras (2023, p. 162)
denuncia que:

A mas de tres décadas de ser rdpidamente aprobada a nivel universal
y acogida por la legislacién nacional, el principio convencional basico
con sus consecuentes contintia sin traducirse en la vida cotidiana de
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amplios sectores de la infancia, reproduciéndose las histéricas asime-
trias respecto al acceso a niveles minimos de bienestar. Practicamente
en ninguno de los paises que componen el continente lograron ser mi-
nimamente alcanzados los objetivos orientados a garantizar derechos
fundamentales, quedando en evidencia las omisiones de los poderes
publicos en tomar las providencias necesarias para atender el interés
superior del nifo.

Queda claro que estan obligados a la proteccién y garantia de los dere-
chos de los menores de edad: la familia, el Estado -en sus funciones ejecuti-
va, legislativa y judicial- y la sociedad toda.

IV. Concepto juridico indeterminado

Afirma Mirabal Bentos (2014, p. 150) que tanto en la Convencién de Gi-
nebra (1924) como en la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959):

... el interés superior del nifio, no era otra cosa que un concepto juri-
dico indeterminado, y como tal, abierto a la interpretacién contextual
de cada época y entorno social en que fuere aplicado. Los conceptos
juridicos indeterminados, son criterios de valoracién, que por su mar-
gen impreciso, deben ser concretados en el momento de ser necesaria
su aplicacién, conforme con los criterios de la experiencia comun. Tal
indeterminacién conlleva, en forma inevitable a que su aplicacién de-
penda de convenciones y costumbres aceptadas socialmente, las que
dan entrada, peligrosamente, a las creencias y valores personales del
juzgador u operador del derecho, en el caso concreto.

Coincide Llobet (2002, p. 123) en que es un concepto de muy dificil pre-
cision y de carécter difuso y, a su juicio, decir que se actia en defensa del
interés del nifio, no resuelve todavia cudl es ese interés. Seguin el autor, para
referirse al interés superior del nifio se ha referido a lo que es més conve-
niente para la reinsercion familiar y social del joven.

Liebel (2015, p. 47) indica que el propio Comité de los Derechos del Nifio
califica de “complejo”, “flexible” y “adaptable” la idea del interés superior,
por lo que, al momento de tomar decisiones, su contenido debe determinar-
se caso por caso, tomando en consideracion la situacién de vida especificay
el contexto de vida de cada nino o nina o de cada grupo de nifios. En el mis-
mo sentido, sefiala Pérez Manrique (2013, p. 126) que “EI ISN es un principio
indeterminado, general, que se construye en el caso concreto a partir de un
encuadre l6gico y de manera sistematica.”

Finalmente, Villagrasa Alcaide, C. (2011, p. 28) sostiene que:

Pretender definir lo que debe entenderse como “interés superior del
nino” es una tarea compleja, ya que nos enfrentamos a lo que en dere-
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cho es conocido como un concepto juridico indeterminado o una cldu-
sula general. Es por ello que dicho concepto no debe ser interpretado
en una forma estética, sino que, por el contrario, deberd entenderse en
una forma dindmica, flexible, de manera que nos permita ir perfilando
en cada caso concreto una idea acerca de lo que es el “interés superior
del nino”.

Luego de llegar a la conclusién que se trata de un concepto juridico in-
determinado, Diaz (2020, p. 846-861) se esmera en determinar el contenido
del interés superior. Asi, identifica como sus elementos: A) un ntcleo duro
de derechos; y B) principios rectores del interés superior del nifio (bienes-
tar, no dilacién, minima intervencién, autonomia progresiva, estabilidad,
primacia, mayor satisfaccion y menor restriccion, legislacién mas benéfica,
conveniencia, predictibilidad, capacidad parental y multidisciplinariedad).

Para Liebel (2015, pp. 45-46) el interés superior del nifio puede compren-
derse de por lo menos tres maneras: 1) como el interés que el nino o la nina
tenga en su calidad de persona e independientemente de su edad; 2) como
el interés que ninas y nifios tengan en su calidad de nifios, lo cual implica
principalmente el interés en una vida digna en el presente; y 3) como el in-
terés que ninas y ninos tengan en su calidad de futuros adultos, siendo que
debe distinguirse entre el futuro de los nifos y el futuro de las sociedades
en las que viven.

Villagrasa Alcaide, C. (2011, p. 25) entiende que el principio del interés
superior del nifio ha de aplicarse a todas aquellas situaciones o conflictos
donde se hallen involucrados menores de edad, ya que pone acertadamente
el acento en su realidad como sujetos dignos de atencién, promocién, pro-
visién y proteccion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinién Consultiva
0OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, en el Punto 56 indica que el interés
superior del nifio:

... se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristi-
cas propias de los ninos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en
la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

V. Interés superior del niiio, un concepto tridimensional

Conforme Simoén (2019, p. 53):

El Comité de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés) ha
configurado una importante doctrina sobre el interés superior del nifio
por medio de sus observaciones generales. Al menos cuatro de ellas se
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refieren al principio y la Observacion General N°14 “Sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial” lo
trata de forma especifica, siendo un importante esfuerzo sistemético
de encarar sus diferentes dimensiones y aplicacién a casos concretos.

El CRC considera que el interés superior tiene una triple dimensién: un
derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y
una norma de procedimiento. Advierte que no puede interpretarselo
negativamente, esto se reflejaria en que no puede primar “lo que a juicio
de un adulto es el interés superior del nifo” sobre la obligacién de res-
petar todos los derechos del nino enunciados en la Convencion”.

En efecto, el Comité de los Derechos del Nifo en la Observacion General
No. 14/2013 aludida supra (articulo 3, parrafo 1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifno) sefniala que:

6. El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto
triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracién primordial que se evalte y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decisiéon sobre una cuestién
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondré en prdctica siem-
pre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un
grupo de ninos concreto o genérico o a los nifnos en general. El articulo
3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de
aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién
juridica admite mds de una interpretacidn, se elegird la interpretacién
que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifno. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nifio en concreto, aun grupo de nifios concreto
o0 a los nifios en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o nega-
tivas) de la decision en el nino o los nifios interesados. La evaluacién y
determinacién del interés superior del nifo requieren garantias proce-
sales. Ademas, la justificacién de las decisiones debe dejar patente que
se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los
Estados partes deberdn explicar cémo se ha respetado este derecho en
la decisién, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés su-
perior del nifio, en qué criterios se ha basado la decisién y cémo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.
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Como elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés supe-
rior del nifno, el Comité de los Derechos del Nifo identifica: a) la opinion del
nino; b) la identidad del nifio; c) la preservacién del entorno familiar y man-
tenimiento de las relaciones; d) cuidado, protecciény seguridad del nifio; e)
situacién de vulnerabilidad; f) el derecho del nifo a la salud; y g) el derecho
del nifo a la educacion. Por otra parte, como garantias procesales para ve-
lar por la observancia del interés superior del nifo, el Comité identifica: a)
el derecho del nifio a expresar su propia opinién; b) la determinacién de
los hechos; c) la percepcién del tiempo; d) los profesionales cualificados; e)
la representacion letrada; f) la argumentacion juridica; g) los mecanismos
para examinar o revisar las decisiones; y h) la evaluacién del impacto en los
derechos del nifio.

VL. El interés superior del adolescente privado de libertad

La privacion de libertad se presenta para el adolescente como una es-
pecial situacién de vulnerabilidad. Por tal motivo, el articulo 102 del cna
establece que “... se tendran en cuenta los derechos y deberes de los adoles-
centes, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de la institucio-
nalizacion y a fomentar su integracion a la sociedad.”

Tratandose de menores de edad privados de libertad, el Estado tiene una
obligacion adicional establecida en el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana. Conforme consigna Aguilar (2008, p. 240) en el Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha entendido que: “Por una parte, debe asumir su posicion espe-
cial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio”.

La idea del interés superior del nifio conforme Mirabal Bentos (2014,
p. 152) no es un concepto aislado, sino que esta inserto en un instrumento
vinculante que elenca y describe exhaustivamente los derechos que le son
reconocidos. Asi, el autor identifica el derecho a la vida, a la salud, a la no
discriminacién, a la educacion, a la vida en familia, a la libertad de expre-
sién y acceso a la informacion, a la libertad de conciencia y religion, a la in-
timidad, alas actividades recreativas y de descanso y los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales. En lo atinente a la justicia penal de adolescentes
refiere al trato digno, defensa técnica del nifio privado de libertad y derecho
al recurso, garantias procesales, edad minima de responsabilidad penal,
principio de especialidad, y medidas alternativas a la privacion de libertad.

Cillero (1998, pp. 42-43) entiende que “... en estos casos se deben proveer
todos los mecanismos para que el nifio pueda ejercer los derechos que ex-
presamente no se le han privado.” En tal sentido, la persona tendra derecho
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a que se le satisfaga su derecho ala educacién y a que se le asegure mantener
contacto con sus familiares. En relacion a las medidas privativas de libertad
el autor indica que deben ser excepcionalesy de tltimo recurso en tanto “...
obstaculizan severamente el ejercicio no solo de los derechos expresamente
privados, sino también, de un conjunto de otros derechos que se hacen im-
posibles de satisfacer en privacion de libertad o del medio familiar.”

Entonces, en un &mbito de institucionalizacién como es la privacion de
libertad, resultard de singular importancia el hecho que los adolescentes
puedan contar con cursos de calidad, pertinentes y relevantes a sus inte-
reses. Sera fundamental que los conocimientos que adquieran estén orien-
tados a su gradual insercién en el mundo laboral de cara al egreso. En lo
que refiere a la educacién formal, los contenidos que se impartan deberan
ser relevantes para su vida, de tal modo que puedan ser de aplicacién sino
cotidiana, frecuente.

El vinculo con su familia y referentes significativos no solo constituye
un sostén en el marco de la privacién de libertad, sino que habilita a su pos-
terior reinsercién en el medio familiar y social. Ahora bien, entendemos que
no solo la familia serd la responsable de su destino, sino que el Estado debe
alentar y fomentar que el proyecto de vida del joven se desarrolle de tal for-
ma que permita su participacion exitosa como ciudadano, que pueda sentir
que contribuye de modo favorable a la sociedad.

El Comité de los Derechos del Nifio, ha dicho en la Observacion General
No. 10/2007 sobre “Los derechos del nifo en la justicia de menores” que:

10. En todas las decisiones que se adopten en el contexto de la admi-
nistracion de la justicia de menores, el interés superior del nifio deberd
ser una consideracién primordial. Los ninos se diferencian de los adul-
tos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico como por sus necesida-
des emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la base de
la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la justicia.
Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado
de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los
nifnos. La proteccion del interés superior del nifio significa, por ejemplo,
que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represion/
castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacidn y justicia restitu-
tiva cuando se trate de menores delincuentes. Esto puede realizarse al
mismo tiempo que se presta atencién a una efectiva seguridad publica.

Ese trato diferencial del que habla el Comité incluye, ademads, que estén
alojados en establecimientos especiales separados de los adultos, a menos
que ello se considere contrario a su interés superior (articulo 37 literal c) de
la Convencidn de los Derechos del Nifo). El Comité establece en la Observa-
cion General No. 10/2007 que todo nifio privado de libertad estard separado
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de los adultos, por lo que no se privara a un menor de libertad en una prisiéon
u otro centro de adultos. Se entiende que internarlo en prisiones o centros
de detencién de adultos pone en peligro su seguridad bésica y bienestar,
asi como su capacidad futura de no reincidencia y de reintegracion social.
En atencion al “interés superior del nino” los Estados deberdn crear centros
separados para los menores privados de libertad, dotados de personal espe-
cializado y en los que se apliquen politicas y précticas especiales en favor de
los menores (punto No. 85). Y en el punto No. 86 el Comité agrega que:

Estanorma no significa que un nifo internado en un centro para meno-
res deba ser trasladado a una institucion para adultos inmediatamente
después de cumplir los 18 afios. Deberia poder permanecer en el centro
de menores si ello coincide con el interés superior del nifio y no atenta
contra el interés superior de los nifios de menor edad internados en el
centro.

VII. Asistencia juridica del adolescente privado de libertad

Las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad tienen por objetivo garantizarles las condicio-
nes de acceso efectivo a la justicia, sin discriminacién alguna, englobando
el conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que les permitan el
pleno goce de los servicios del sistema judicial (Regla No. 1). La Regla No. 3
indica que se consideran en condicidn de vulnerabilidad aquellas personas
que encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico
(va sea por razones de edad, género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales).

Recuerda Cillero (1998, p. 39) que:

En el esquema paternalista-autoritario, el juez, el legislador o la autori-
dad administrativa “realizaba” el interés superior del nifio, lo “consti-
tufa” como un acto potestativo, que derivaba de su investidura o auto-
ridad y no de los derechos de los afectados; la justicia o injusticia de su
actuar dependia de que el juez se comportara de acuerdo con ciertos
parametros que supuestamente reflejaban su idoneidad.

En ese accionar del Juez “buen padre de familia” podemos decir que ha-
bia un amplio grado de discrecionalidad que le habilitaba a tomar decisio-
nes en relacion al futuro de los jévenes conforme su real saber y entender.
No siempre sus consideraciones eran las que resultaban en definitiva mas
favorables para los menores de edad, ya que estaban tefiidas de un subjeti-
vismo, de preconceptos o prejuicios en base a experiencias personales, que
no siempre garantizaban sus derechos. Al haber cambiado la concepcién
de la infancia, también cambio el rol de los jueces, quienes debieron dejar
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a un lado su rol preponderante, para dejar que los protagonistas fueran los
adolescentes y la necesidad de atender a su interés superior.

Asi, la Observacién General No. 12/2009 reconoce el derecho del nifio a
ser escuchado en procedimientos judiciales penales. Su derecho a expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, debe ser respe-
tado y observado escrupulosamente en todas las etapas del proceso, inclu-
yendo la etapa de aplicacién de las medidas impuestas. Un ejemplo claro en
la etapa de ejecucion, es que el adolescente se pueda sincerar con el aplica-
dor del Derecho, a fin que conozca sus deseos, miedos y sentimientos en re-
lacién a un posible cambio de medida socio-educativa (sustitucién o cese).

Hoy en dia, el Juez y también el Fiscal -atento al rol fundamental que
desempena en el sistema penal acusatorio- se encuentran sujetos a ciertos
parametros, en atencién al interés superior. Como vimos, deben lograr la
participacién real del adolescente en las decisiones que lo afecten: libre ex-
presion y a tomar su propia decision, lo que se consigue facilitando la comu-
nicacidn a través de lenguaje sencillo y de ficil comprensién para el menor
de edad. A fin de poder alejarse de una visién paternalista, sus decisiones
deberan estar motivadas y justificadas, indicando los elementos que se han
adoptado para la toma de decisiones que afectan su vida. Asi evitaremos
caer en el peligro de la discrecionalidad (valoraciones personales) y de la ar-
bitrariedad para interpretar el interés superior por ser un concepto juridico
indeterminado.

Saettone (2015, p. 2878) explica que en el modelo de la legislacion bri-
ténica la Children Act de 1989 se establecen criterios practicos que deben
ser considerados por Juez cuando toma su decisién y que lo ayudan a “ate-
rrizar” el principio del interés superior del nifio. Tales elementos son: 1) los
deseos y sentimientos del nifo a la luz de su edad y entendimiento; 2) sus
necesidades fisicas, emocionales y educacionales; 3) el efecto probable en él
de cualquier cambio en sus circunstancias; 4) edad, sexo, personalidad y ca-
racteristicas relevantes; 5) dano sufrido o que esta en riesgo de sufrir; 6) que
tan capaces son sus padresy cualquier otra persona relevante parala resolu-
cion del problema; y 7) potestades disponibles para ser utilizadas por el Juez.

Otros operadores juridicos que deben desempenar un rol vital mientras
los adolescentes estdn en la etapa de ejecucion de la medida privativa de
libertad, son los Defensores. Estos deben reunirse privadamente (y més de
una vez) con los adolescentes que van a representar. Ello posibilitara que
puedan conocer cudles son sus sentimientos, intereses y deseos y poder
asegurar su participacion en esa etapa final del proceso.

Finalmente, es sustancial el rol de los equipos multidisciplinarios en los
Centros de privacion de libertad, a la hora de plasmar la opinién del menor
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y para la toma de decisiones en relacion a su trayectoria vital. La asisten-
cia técnico-juridica de calidad y especializada es garantia de un adecuado
ejercicio de los derechos. Habitualmente estos equipos se encuentran con-
sustanciados con la problematica de los jovenes, con su situacion familiar,
y adquieren herramientas a fin de poder brindar un oportuno acompana-
miento.

VIII. Palabras finales

Sibien se hareconocido doctrinariamente que el llamado “interés supe-
rior del nifo” es un concepto juridico indeterminado, se le ha ido dotando
de contenido a fin de evitar la discrecionalidad/arbitrariedad de los aplica-
dores del Derecho. Es posible afirmar que este principio: a) hace al recono-
cimiento y respeto de los derechos inherentes a su calidad de persona hu-
mana, tal como prescribe el articulo 6 del cNa; b) implica que los intereses
del menor de edad deberan tener una méaxima prioridad, atendiéndose a su
consideracién primordial; ¢) que en virtud de la minoria de edad, tendran
derecho a medidas de proteccion por parte de la familia, de la sociedad y
del Estado, y a que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad; d) se buscard el desarrollo integral de los adolescentes, asegurando
su formacién en todos los ambitos (familiar, cultural, social, econémico y
juridico), llevando al méximo sus potencialidades; €) que es necesario que
se respeten sus derechos humanos, maxime en una situacién de privaciéon
de libertad; f) que el acceso a la educacién es un derecho fundamental que
debe ser protegido y garantizado por el Estado, maxime si se tiene en cuenta
el cariz “socio-educativo” de las medidas impuestas; g) que en una situaciéon
de institucionalizacion se deberd evitar caer en factores estigmatizantes y
se deberd desalentar la reincidencia; h) la satisfacciéon integral de sus dere-
chos conduce al pleno desarrollo de su personalidad; e i) se deben disenar e
implementar politicas publicas que conduzcan a la igualdad en el acceso a
derechos, al reconocimiento social y a la justicia social.
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