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El principio de interés superior del nifio en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité
de Derechos del nifio

The principle of the best interests of the child
in the Inter-American Court of Human Rights
and the Committee on the Rights of the child
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ReEsuMEN:Esta investigacion es un andlisis comparativo de cri-
terios y conceptos establecidos sobre Interés superior del nifio
dados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Comision de los Derechos del Nifio de la ONU, ya que la
Convencién de los Derechos del Nifio hace una mencién a este
principio, sin definir la forma en la cual sera aplicada por los
Estados .Se tiene como conclusion ,que el Interés Superior del
Nifio es un concepto tridimensional: como derecho sustantivo,
norma de procedimiento y principio de interpretacion; que se
funda en la dignidad del ser humano, las caracteristicas especi-
ficas de los nifios, conforme a su nivel de desarrollo ,es un cri-
terio imperativo en los procesos judiciales, administrativos, y
la vida de los nifios tanto en lo publico como en lo privado, que
demanda a los Estados recursos, normas, politicas y servicios
que permitan el ejercicio cabal de este principio.
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ABSTRACT: This research is a comparative analysis of criteria
and concepts established on the Best Interest of the Child given
by the Inter-American Court of Human Rights and the UN
Commission on the Rights of the Child, since the Convention
on the Rights of the Child makes a mention of this principle,
without defining the way in which it will be applied by the Sta-
tes. As a conclusion, the Best Interest of the Child is a three-
dimensional concept: as substantive law, procedural norm and
principle of interpretation; which is based on the dignity of the
human being, the specific characteristics of children, accor-
ding to their level of development and is an imperative crite-
rion in judicial and administrative processes, and in the lives of
children both in public and in private, that demands from the
States resources, norms, policies and services that allow the full
exercise of this principle.

KEywoRrDSs: Best interests of the child; Children's rights; Inter-
American Court; Convention on the Rights of the Child, Com-
mittee on the Rights of the Child.
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[. INTRODUCCION

E n el afio 1989 la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
se constituyo en el tratado internacional que reconoce a los nifios
como sujetos de derecho. Este tratado establecio el interés superior
como un principio segun el articulo 3 inciso 1 de dicha Conven-
cion. Esto significa que los operadores judiciales, administrativos
y los tomadores de decision deben considerar este criterio al mo-
mento de analizar situaciones que vulneran los derechos del nifo
y del adolescente. Sin embargo, este tratado no establece cuales
son los criterios que los Estados deben considerar al momento de
elaborar politicas publicas, normas o resolver conflictos en donde
los niflos, nifas y adolescentes estén involucrados. En consecuen-
cia, el objetivo de esta investigacion es describir cudles son los
criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité de Derechos Humanos de la ONU han establecido para
aplicar este principio del derecho internacional por parte de los
Estados.

La bibliografia existente se centra en el aporte de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana sobre Interés Superior del Nifo
tales como Ibafiez Rivas, (2010), Aguilar Cavallo, Gonzalo. (2008)
Nogueira (2015), Cano (2014), Torrecuadrada (2016), Simén
Campaiia (2013), o la misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002), que sistematiza la Opinién Consultiva OC-
17/2002. La Defensoria de la Nifiez de Chile a través de su informe
anual (2019) hace una referencia breve a los aportes del Comité de
los Derechos del Nifio y de la Corte, pero no profundiza sobre el
tema, del mismo modo, el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados- ACNUR (2008), ha definido “Directrices
del ACNUR para la determinacién del interés superior del nifio
en funcion solamente de los tratados internacionales.

No obstante, todos estos trabajos no consideran las recomen-
daciones del Comité de los Derechos del Nifio, organismo que for-
ma parte del Sistema Universal de Derechos Humanos expresado

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 280, Mayo-Agosto 2021 57
DOI: http:1/1 0.22201//?2’% 24488933¢.2021.280-1.79244



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 280, Mayo-Agosto 2021
DOI: /12‘2‘[7,'// 7 0.2220]/fd€ﬁ244&9933€. 2021.280-1. 79244

en las Observacion General N°14(2013) y que se complementa
con los criterios de la jurisprudencia y opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos , disipando de este
modo la incertidumbre juridica ocasionada por la Convencion de
los derechos del Nifio, que no conceptualiza, ni establece criterios
para su aplicacion a nivel de los Estados, este trabajo es un intento
de suplir este vacio en la dogmatica del derecho internacional.

II. EL PRINCIPIO INTERES SUPERIOR DEL NINO
DESDE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana tiene dos funciones esenciales, entre
otras, consultiva y jurisdiccional. Ademas, la funcién consultiva
es ejercida de manera complementaria con la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, que es la institucion que presenta
los casos ante la Corte cuando no se logra llegar a un arreglo paci-
fico entre los Estados. La otra funcidn es jurisdiccional, a través de
las sentencias que emite la Corte sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, la opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos define el interés superior del nifio a partir de una
consulta hecha por la Comision Interamericana de los Derechos
del Nifo a la Corte en relacién a la situacion de muchos nifos
en América Latina. En cuanto a la jurisprudencia internacional a
partir de diversas sentencias relevantes, la OEA en “Cuadernillo
de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos N° 5: nifios, nifias y adolescentes”™ sistematiza a partir de sen-
tencias relevantes el concepto de interés superior del nifio. Estos
dos documentos seran considerados en esta investigacion.

! Organizacion de Estados Americanos. Cuadernillo de Jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 5: Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, 2018, p. 40. Consultado en <https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/
todos/docs/cuadernillo5.pdf>.
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A) LA OPINION CONSULTIVA DADA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE INTERES
SUPERIOR DEL NINO

La opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 del agosto de 20022, es
un documento estructurado en 10 items: i) Presentacion de la con-
sulta, ii) Procedimiento ante la Corte, iii) Competencia, iv) Estruc-
tura de la opinion, v) Definicion de nifio, vi) Igualdad vii) Interés
superior del nifio viii) Deberes de la familia, la sociedad y el estado,
ix) Procedimientos judiciales o administrativos en el que participan
los nifios x) Opinion. Esta opinién consultiva no se refiere sola-
mente al interés superior del nifio, sino a los derechos del nifio en
general, y tiene como insumo las opiniones de algunos Estados
miembros de la OEA, como el Instituto Interamericano del Nifio
y otras ONGs internacionales muchas de ellas bajo la modalidad
de amicus curie. Por lo tanto, esta investigacion se centrara sola-
mente en la definicion de interés superior del nifio y los criterios
para su aplicacion establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio

La Opinién Consultiva (2012), refiere que la mayoria de edad per-
mite el ejercicio de derechos (capacidad de actuar), por lo tanto,
las personas pueden ejercitar derechos subjetivos personalmen-
te, asumir obligaciones juridicas, personales patrimoniales entre
otros. Y que los nifos carecen de esa capacidad, y que los incapa-
ces se hallan sujetos a la autoridad parental, a la tutela o represen-
tacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos
inalienables e inherentes a la persona humana, y que la normativa

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva

Oc-17/2002 De 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2002, P. 67. Consultado en <https://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf>.
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internacional y el criterio sustentado por la Corte en otros casos,
se entiende por “nifo” a toda persona que no ha cumplido 18 afos
de edad.

Una caracteristica de los derechos del nifio, en su aplicacién
es que se ejecutan a partir de un trato diferenciado. La Corte se-
fiala que, los niflos poseen derechos que corresponden a los seres
humanos, sean menores o adultos, y derechos especiales respecto
de la familia, sociedad y el Estado. Concluye que el trato diferen-
ciado que se otorga a los menores de edad, no es per se discri-
minatorio, al contrario, permite el ejercicio cabal de los derechos
reconocidos al nifio.

Definir qué se entiende por nifo, implica no sélo quedarse
en la expresion del Articulo 1 de la Convencién que considera a
todos aquellos que son menores de 18 afios, sino que ademas es
considerado sujeto de derechos, ya que, el derecho Internacional
le otorga una serie de facultades que se traducen en derechos eco-
némicos, sociales, culturales. Algunos sostienen que la Conven-
cion es la carta que les da ciudadania a los nifos, ya que ademas
les otorga derechos civiles o politicos a través de diversas liberta-
des como el derecho, de opinién, expresion u organizacion. Esto
es esencial porque el interés superior del nifio sirve como princi-
pio y criterio para determinar cdmo los Estados deben evaluar las
diversas situaciones que enfrentan los nifios en el mundo.

Fundamentos del principio interés Superior del Nifio
y otros derechos del nifio

La Corte define a la expresion “interés superior del nifo’, del ar-
ticulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, conjunta-
mente con “desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos,
y que deben ser considerados como criterios rectores para la ela-
boracion de normas y la aplicacién de éstas en todos los érdenes re-
lativos a la vida del niio. La Corte hace una interpretacion de este

60 EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO ...
Jesus Efrain MACEDO GONZALES



EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO ...
Jesus Efrain MACEDO GONZALES

principio conjuntamente con los derechos del nifio, se constituyen
en criterios para la produccion de normas’.

Otro aporte esencial de la Corte, es el fundamento que da
existencia a este principio:

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracte-
risticas propias de los nifos, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencia-
lidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién
sobre los Derechos del Nino*.

Es decir, la dignidad del ser humano es un atributo reconoci-
do alos nifos, el cual no depende de la edad, sino de su condicién
de ser humano. Del mismo modo, los nifios tienen caracteristicas
especificas y en consecuencia derechos especificos a través de los
cuales se expresan. Este principio en contraste con el principio de
igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos establece puede adoptar de reglas y
medidas especificas en relacion con los nifios, y su condicién de
ninos exige que se tenga un trato diferente en funcién de sus condi-
ciones especiales. Y la Corte agrega que “este trato debe orientarse a
la proteccion de los derechos e intereses de los nifios™. En esa linea,
los nifios deben alcanzar su desarrollo, y sus potencialidades y que
la aplicacion de este principio debe permitir este fin.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva

Oc-17/2002 De 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2002, p. 86. Consultado en <https://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf>.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
Oc-17/2002 De 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2002, Numeral 46, p. 86. Consultado en <https://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf>.

> Idem.
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Otro elemento para la aplicacion de este principio, tiene que ver
con las oportunidades y servicios que deben tener los nifios para
ejecutarse de manera real. La Opinion Consultiva hace referencia
al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)°
que establece:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de opor-
tunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espi-
ritual y socialmente 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 nifo.

Las oportunidades y servicios se vinculan con la necesidad de
que el Estado tenga personal adecuado, instalaciones suficientes,
medios idoneos y experiencia probada en este género de tareas,
para la atencion a los nifios’ .

Luego, en los procedimientos judiciales y administrativos este
principio se debe aplicar de manera complementaria con el dere-
cho a ser escuchado. Al respecto, refiere el articulo 12 de la Con-
vencion sobre los derechos del nifio a ser escuchado de acuerdo
las condiciones de éste, que no redunde en perjuicio de su interés
genuino, y que deben ser en funcién a su madurez, y si tiene con-
diciones para formar su propio juicio, y de manera especial en
todo procedimiento judicial y administrativo directamente o con
un representante. La Corte indica:

La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de
un adolescente de 16 anos. Por ello debe matizarse razonablemen-
te el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos,
con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior,

6 Ibidem, Numeral 57, p. 61.

7 Ibidem, Opinién conclusiva N° 06. p. 86.
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objetivo tltimo de la normativa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en este dominio®.

Consecuentemente, la Corte considera que debe procurarse la
mayor participacion y acceso del menor en la ponderacion de sus
derechos y el examen de su propio caso. Por otro lado, en cuanto
a procesos judiciales donde se involucren a menores, el principio
de publicidad es limitado por el interés superior del nifio. Estos li-
mites atienden al interés superior del nino”, en la medida en que lo
preservan de apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pue-
den gravitar sobre su vida futura.

B) EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO SEGUN
LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA

La Corte (2018), en “Cuadernillo de Jurisprudencia de La Corte
Interamericana De Derechos Humanos N.° 5: nifios, nifias y adoles-
centes, conceptualiza al nifio como sujeto de derecho, el ejercicio
progresivo de sus derechos en funcién de su desarrollo y vulne-
rabilidad. En cuanto a interés superior del nifio, considera los
siguientes componentes: que las medidas y proteccion del estado
deben respetar el interés superior del nifio o nifia, la determina-
cién y ponderacion del interés superior de los nifios y nifas, y la
reparacion y la relacion con el derecho a ser oido. Este informe,
también menciona consideraciones particulares sobre derechos
especificos establecidos segtin la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (CADH) como: el derecho a la personalidad
juridica (art. 3 CADH), a la vida (a. 4 CADH), a la integridad
personal (art. 5 CADH), libertad personal (art. 7 CADH), entre
otros. También refiere a los nifios en situaciones particulares vin-

8 Corte Interamericana de derechos Humanos, Opinion Consultiva Oc-

17/2002 De 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2002, Numeral 101. Consultado en: <https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf>.
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culados a migracion, conflictos armados, privados de libertad,
los cuales no son materia de investigacion. Por lo tanto, solo se
tomara en cuanta la parte vinculada a Interés Superior del Nifio
que sistematiza las sentencias sobre estos item.

Medidas y proteccion del Estado sobre interés superior del nifio/a

Una institucion a la cual la Corte Interamericana de derechos Hu-
manos le asigna un rol fundamental es la familia, como primera
institucion que debe velar por este principio y que constituye el
ambito primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus
derechos” . Sin embargo, este principio también es un criterio para
determinar la separacion de los nifios de su familia, esta perma-
nencia del niflo en su nuicleo familia debe ser la regla, salvo que
existan razones determinantes para separarlo de su familia, la
cual debe ser excepcional y, preferentemente, temporal®. Refiere
ademas que el Estado debe apoyar a la familia brindar proteccion
a los niflos que forman parte de ella. Del mismo modo reitera el
fundamento del interés superior del nifio en la dignidad misma
del ser humano, las caracteristicas propias de los nifios, y la nece-
sidad de propiciar el desarrollo de éstos'. Asi como los cuidados
especiales y medidas de proteccion que requieren los nifios, consi-
derando su “debilidad, inmadurez o inexperiencia (Parrafo 56)"'.

No obstante, este principio involucra a todos los derechos del
nino en su aplicacidn e interpretacion. Al respecto, menciona el
Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala'? que en su
parrafo 184 indica:

? Ibidem, Opinidn conclusiva 4-5 — p. 86.

10 Ibidem, Parrafo 56, p. 61.
W Ibidem, Parrafo 16, p. 14.
12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la masacre de
las dos Erres vs. Guatemala Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Numeral
184, p.55. Consultado en: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_211_esp.pdf>.
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La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfacciéon de todos los derechos de los
ninos, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion
de todos los demds derechos de la Convencién cuando el caso
se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar
especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifos,
en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad®.

Es decir, el principio interés superior del nifio implica la satis-
faccion de todos los derechos, no es sdlo un criterio de interpreta-
cién y el rol del Estado en tomar en cuenta las necesidades y dere-
chos del niflo tomando en cuenta su condicién de vulnerabilidad.
Esto como se vera en su momento revela rasgos de la situacion
irregular del menor, que valdria la pena incidir, puesto que no es
lo mismo un niflo en situacion de la calle siendo adolescente de 15
afios con uno dell afios, o incluso dentro de la familia, por cuanto
la situacién de vulnerabilidad requiere ser definida, si se afirma
que un nifno estd en situacion de vulnerabilidad, seria hasta cierto
punto no reconocer ciertas capacidades en funcién de su edad y
omitir su desarrollo progresivo.

Asimismo, la Corte en el asunto L.M. respecto Paraguay refie-
re que en los procedimientos administrativos y judiciales donde
se discute derechos humanos de los nifos, tales como: adopcion,
la guarda y la custodia de nifios y nifias que se encuentran en su
primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y cele-
ridad excepcional por parte de las autoridades. Y agrega textual-
mente lo siguiente:

Lo anterior revela una necesidad de cautelar y de proteger el in-
terés superior del nifio, asi como de garantizar los derechos en

13 En el mismo sentido se considera en el Caso Comunidad Indigena

Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010, pdrr. 257. P. 66. Consultado en: Caso de la Masacre de las Dos
Erres Vs. Guatemala (Sentencia de 24 de noviembre de 2009).
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posible riesgo hasta tanto no se resuelva la controversia sobre el
fondo y de asegurar el efecto util de la eventual decision que se
adopte™.

Es decir, el interés superior del nifio es un principio que no
solo es una garantia procesal, sino que exige celeridad en su apli-
cacién e incluso bajo este criterio se puede determinar asuntos
sustanciales a efecto de asegurar la decision futura de los nifios.
Esto se evidencia en el parrafo 18 de dicha resolucién® cuando
afirma que el transcurso del tiempo puede constituir un factor
crucial que puede favorecer los vinculos en la familia que acoge
al nifio, o de lo contrario podria incrementar el riesgo de afectar
seriamente el balance emocional y psicolégico del mismo”. Esto
puede ocasionar un dafio cuando hay dilacion en los procesos y se
convertiria en una negacion perjudicial de los intereses del nifio
LM en ese caso.

Otro elemento, es el caracter imperativo y los cuidados espe-
ciales que deben tener los nifos al respecto. Asi, en el Caso Atala
Riffo y Nifias Vs. Chile'®. en su parrafo 108 indica:

El objetivo general de proteger el principio del interés superior
del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso.
[...] En el mismo sentido, conviene observar que, para asegurar,
en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del
nifio, el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2011 Medidas provisio-
nales respecto de Paraguay Asunto L.M. 2002, Parrafo 65, p. 63. Consultado en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

> Ibidem, Pérrafo 18, p. 15.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas). 2012.

Parrafo 108, p. 38.
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de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas
especiales de proteccion'””.

Por lo tanto, el interés superior del nifo, no sélo es un fin a
alcanzar al analizar los derechos del nifio, sino que tiene carac-
ter imperativo; es decir de obligatorio cumplimiento. Ademas de
tomarse en cuenta dos elementos: los cuidados especiales que re-
quieren los nifos y medidas especiales de proteccion. Esto sobre
todo cuando se trata de nifios con discapacidad conforme se esta-
blecié en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina (Sentencia de
31 de agosto de 2012), en su parrafo 138.

Una sentencia que si es fundamental de la Corte IDH es el
Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala (Sentencia de 9 de
marzo de 2018), la cual aplica los cuatro principios rectores del
Sistema Integral de Proteccion de los nifios, tomado del Comité
de los Derechos del Nifio, como se vera en este trabajo:

En toda situacién que involucre a nifias y nifios se deben aplicar y
respetar, de forma transversal, cuatro principios rectores, a saber:
I. La no discriminacién

I1. El interés superior del nifio

III. El derecho a ser oido y participar, y

IV. El derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.

Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limita-
cion al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o un nifio, debe
tomar en cuenta el interés superior del nifo y ajustarse rigurosa-
mente a las disposiciones que rigen esta materia. La Corte reitera
que el interés superior del nifio se funda en la dignidad misma del
ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la nece-

7" Este mismo fundamente se da en el Caso Fornerén e hija Vs. Argen-

tina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 49.
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sidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamien-
to de sus potencialidades'®.

Determinacion y ponderacion del interés superior de los nifios

y nifias

Inicialmente la Corte indicd en los Casos Atala Riffo vs Chile
¥y el Caso Fornerdn e hija vs Argentina®, que el interés supe-
rior del nifio sirve para determinar los aspectos vinculados a fa-
milia evaluando el comportamiento de los padres al aplicar este
principio Asi, en diversas sentencias, la Corte establece que para
determinar el interés superior del nifio “se debe evaluar los com-
portamientos de los padres, y el impacto negativo probado de ser
el caso que no corresponde usar: especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a cier-
tos conceptos tradicionales de la familia”. Esto es lo que paso en
esta sentencia la Corte Suprema de Chile que resolvid en base a
especulaciones no probadas respecto de la orientacion sexual de
la madre, la Corte:

La Corte Interamericana observa que, al ser, en abstracto, el “inte-
rés superior del nifo” un fin legitimo, la sola referencia al mismo
sin probar, en concreto, los riesgos o dafos que podrian conllevar
la orientacion sexual de la madre para las nifas, no puede servir

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramirez Escobar

y otros vs. Guatemala. Sentencia de 9 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones
y Costas), Parrafo 152, p. 33. Consultado en: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_351_esp.pdf>.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Ni-
fias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parrafo 109 p. 39. Consultado
en: <https:// corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf>.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Fornerdn e hija
Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012., parr. 50, p. 19 Consultado en:

<https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf>.
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de medida id6nea para la restricciéon de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discri-
minacion alguna por la orientacion sexual de la persona®.

Un primer criterio seria la necesidad de probar la existencia
de los riesgos o dafios en que se ampara la aplicacion de interés
superior del nifio, no basta su sola mencidon. Mas aun en socie-
dades donde la homosexualidad es censurada, este principio no
puede amparar el derecho del padre o la madre por su orientacion
sexual. De este modo, el juzgador no puede tomar en considera-
cidén esta condicion social como elemento para decidir sobre una
tuicion o custodia

El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar
la discriminacion en contra de la madre o el padre por la orien-
tacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador
no puede tomar en consideracion esta condicién social como
elemento para decidir sobre una tuicién o custodia®.

Inicialmente, el poder judicial de Chile negé a una pareja ho-
mosexual, la posibilidad de una custodia de sus hijos aumentando
que “los niflos” hijos de una de las parejas, seria discriminado,
por cuanto la sociedad no esta preparada para un tipo de familia
homosexual. Asi la sentencia en su numeral 98 indica:

Respecto a la decision de tuiciéon provisoria, el Tribunal observa
que el Juzgado de Menores de Villarricall9 utilizé como funda-
mentos: i) que supuestamente la sefiora Atala habia privilegiado
sus intereses sobre el bienestar de sus hijas (supra parr. 41), y ii)
que en ‘el contexto de una sociedad heterosexuada y tradicio-

2L Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Ni-

fias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parrafo 110 p. 39. Consultado
en: <https:// corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf>.
22 Ibidem, Parrafo 101, p. 39.
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nal” el padre ofrecia una mejor garantia del interés superior de
las nifas (supra parr. 41). Al respecto, la Corte constata que, al
igual que en la sentencia de la Corte Suprema (supra parr. 97), la
decision de tuicién provisoria tuvo como fundamento principal
la orientacion sexual de la sefiora Atala, por lo que este Tribunal
concluye que se realizé una diferencia de trato basada en esta
categoria®.

En este caso, la Corte Suprema en la misma sentencia Nume-
ral 121 expresa que no se puede usar el principio del interés su-
perior del nifo indicando que puede verse afectado por el riesgo
de un rechazo por la sociedad, en funcién “a un posible estigma
social debido a la orientacién sexual de la madre o el padre”, no
puede considerarse un “dano” valido a los efectos de la determina-
cion del interés superior del nifio”. Y que aun existiera discrimina-
cién “es totalmente inadmisible legitimar esa discriminaciéon con
el argumento de proteger el interés superior del menor de edad”
como en el caso de la Sefiora Atala por la presunta discriminacion
que las nifias podrian sufrir por su orientacion sexual.

Estos mismos criterios son ratificados en el Caso Fornerén
e hija Vs. Argentina (Sentencia de 27 de abril de 2012), donde se
reafirma que la determinacion del interés superior del nifio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a
partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especi-
ficos, el impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio y el
rechazo a presunciones, estereotipos o consideraciones generali-
zadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia.
Asi también el peligro que significaria la dilaciéon de los procesos
judiciales en temas de familia, los cuales podrian ocasionar dafos
emocionales* y que no se debe usar el interés superior del nifio

23 Ibidem, Parrafo 98, p. 35.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Fornerén e hija V.

Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012., parr. 52, p. 19 Consultado en:
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para negar la patria protestad por la condiciéon de homosexuali-
dad de un padre o madre®.

Relacién con el derecho a ser oido

El principio de interés superior del nifio segtin la Corte se ejerce
con el derecho de los nifios a ser escuchados. La Corte estable-
ce que “el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio
refuerza la funcionalidad del articulo 12 al considerar que los
nifios deben ser escuchados a efecto de garantizar la aplicacion
del interés superior del nifio, esto es ratificado en el caso Atala
Riffo y Nifas Vs. Chile(Sentencia de 24 de febrero de 2012) don-
de toma en cuenta de manera especifica, la Observacion General
No. 12 (2009) del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas que resalto la relacion entre el “interés superior del nifio”
y el derecho a ser escuchado. Y considera que “no es posible una
aplicacion correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)] si
no se respetan los componentes del articulo 12 de la Convencion
de los Derechos del Nifio

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose de-
bidamente en cuenta las opiniones del nino, en funcion de la edad
y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte
al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un d6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedi-
miento de la ley nacional®

% Ibidem, Parrafo 99, p. 32.

%6 UNICEF Comité Espafiol. Convencién de los Derechos del Nifio. 2006.
Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideraciéon primordial (articulo 3, parrafo 1) Articulo 12, p.
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III. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO SEGUN
EL COMITE DE DERECHOS DEL NINO

El Comité de los Derechos del Nifio en Inglés the Committee
on the Rights of the Child (CRC) es una instancia internacio-
nal formada por 18 expertos independientes que se encarga de
monitorear el cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo por sus Estados partes. También, se encarga de supervi-
sar la aplicacion de dos protocolos facultativos de la Convencion,
sobre la participacion de nifios en conflictos armados y la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia .

Este Comité emite una serie de informes sobre la aplicacién
de la Convencién que adoptan diversos nombres, tales como: co-
mentarios, recomendaciones, directrices u observaciones. Pre-
cisamente es la “observacion General N° 14(2013) denominada”
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 1 Parrafo 1), a cual fue aprobada
por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero al 1 de
febrero de 2013) que es tomada en cuenta en esta investigacion
(en adelante la Observacion 14). Este informe esta dividido en seis
partes: introduccidn, objetivos, naturaleza y alcance de las obliga-
ciones de los estados partes, Analisis Juridico y relacion con los
principios generales de la Convencion, aplicacion de la evaluacion
y determinacion del interés superior del nifio y difusion.

A) EL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO MEDIANTE
LA “OBSERVACION GENERAL N° 14 (2013)

El Comité de los derechos del Nifio mediante la Observacién 14
(2013), establece una serie de criterios sobre como se interpreta el

13. Consultado en: <https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.
pdf>.
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interés superior del nifio, su conceptualizacion, sus alcances entre
otros, que se analizan en este trabajo.

Un primer elemento estd vinculado a la mencién explicita
que hace la Convencidn del principio interés superior del nifo
en otros articulos distintos al inciso 1 articulo 3 de la convencion:
articulo 9 (separacion de los padres); el articulo 10 (reunién de
la familia); el articulo 18 (obligaciones de los padres); el articulo
20 (privaciéon de un medio familiar y otros tipos de cuidado); el
articulo 21 (adopcidn); el articulo 37 c) (separacion de los adul-
tos durante la privacion de libertad), y el articulo 40, parrafo 2 b)
iii), (garantias procesales, incluida la presencia de los padres en
las audiencias de las causas penales relativas a los nifios en con-
flicto con la ley). También se hace referencia al interés superior
del nifo en el protocolo facultativo de la Convencidn relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en
la pornografia (preambulo y articulo 8) y el protocolo facultativo
de la Convencion relativo a un procedimiento de comunicaciones
(preambulo y articulos 2 y 3). (Comité Derechos del Nifo, 2013,
numeral 3).

Un segundo elemento es el concepto tridimensional de inte-
rés superior del nifio: i) Como principio juridico interpretativo
fundamental, ii. Como derecho sustantivo y iii) Como norma de
procedimiento”. Como derecho sustantivo ante un conflicto es “la
garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decision que afecte a un nifo, a un grupo
de niflos concreto o genérico o a los nifos en general” y es de apli-
cacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante
los tribunales” Como principio juridico interpretativo fundamen-
tal, se debe interpretar de manera que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio y conjuntamente con todos los
demas derechos consagrados en la Convencién y sus protocolos
facultativos. Y finalmente, como una norma de procedimiento se
debe evaluar una estimacion de las posibles repercusiones (positi-

27 Ibidem, Numeral 6, p 261.
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vas o negativas) de la decision en el niflo o los nifios interesados,
ademas se constituye en garantias procesales a favor de un nifio o
grupo de nifios*.

La tercera recomendacion estd en funcion a la “naturaleza y
alcance de las obligaciones de los Estados partes”, que convierte al
interés superior del nifio en un criterio rector en diversos espacios
donde se definan derechos de los nifios a nivel administrativo y
judicial. Asi se debe tener en cuenta este principio en “el proceso
de aprobacién de leyes, politicas, estrategias, programas, planes,
presupuestos, iniciativas legislativas, y directrices” vinculadas a
los nifos en general o a un determinado grupo. El Comité reco-
mienda que esta observacion “guie las decisiones de todos los que
se ocupan de los nifos, en especial los padres y los cuidadores™.

El cuarto elemento ubicado en el numeral III “naturaleza y
alcance de las obligaciones de los Estados partes en relacion al
principio del interés superior del nifio segun el articulo 3 parrafo
1 de la Convencion agrega algunos criterios a considerar en los
procedimientos publicos y privados, tales como: que se agregue
de manera sistematica este principio en los procedimientos ad-
ministrativos y judiciales, que al aplicarlo en dichos procedimien-
tos se debe explicar como se ha evaluado el principio de interés
superior del nifio y la importancia atribuida en cada decision, la
aplicacion de este principio en el sector privado incluidos pro-
veedores de servicio cuando se refiera a decisiones que afecten o
tengan que ver con los nifios .

El quinto elemento esta referido a pautas de implementacion
que deben tener en cuenta los Estados en virtud de los articulos

B Idem.

2 UNICEE, Observaciones Generales del Comité de los derechos del Nifio,
Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) 2013, Numeral 13, p
261. Consultado en: <https://www.unicef.org/UNICEF-ObservacionesGenera-
lesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf>.

0 Idem.
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42 y 44 de la Convencién sobre Interés Superior del Nifio en sus
politicas y legislacion interna. En ese sentido el Comité establece:
que se debe considerar el interés superior del nifio en: en las le-
yes y fuentes del derecho, las politicas a nivel nacional, regional y
local; los mecanismos y procedimientos de denuncia, los recursos
nacionales a los programas, en la informacion sobre este principio
se apoye estudios relacionados con los derechos del nifio y la ca-
pacitacion sobre este principio y la que se entregue a los nifios en
su lenguaje, asi como a familiares y cuidadores

Otro elemento fundamental es que el Comité establece los pa-
rametros a tomar en cuenta para lograr su efectividad, los cuales
copiamos textualmente:

a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacio-
nado de los derechos del nifio;

b) El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos;

c) La naturaleza y el alcance globales de la Convencién;

d) La obligacion de los Estados partes de respetar, proteger y llevar
a efecto todos los derechos de la Convencidn;

e) Los efectos a corto, medio y largo plazo de las medidas relaciona-
das con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo *'.

Los otros aspectos de la Observacion 14 del Comité se refie-
re al analisis Juridico y la relacién con los principios generales
de la Convencién. Asi, el término “medida” incluye no solo las
decisiones, sino también todos los actos, conductas, propuestas,
servicios, procedimientos y demas iniciativas”, y que dichas medi-
das tienen que ver con la pasividad o inactividad y las omisiones
respecto a las medidas tomadas o no para proteger a los nifios del

31 UNICEE Observaciones Generales del Comité de los derechos del Nifio,
Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) 2013, Numeral 16, p
263. Consultado en: <https://www.unicef.org/ UNICEF-ObservacionesGenera-
lesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf>.
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abandono o los malos tratos. Asi también cuando una decision
vaya a tener repercusiones importantes en uno o varios nifos, es
preciso adoptar un mayor nivel de proteccién y procedimientos
detallados para tener en cuenta su interés superior y en funcién
de las circunstancias de cada caso para evaluar los efectos de la
medida en el nifio.

El concepto sobre nifio es definido no solo en cuanto a meno-
res de 18 afios, sino a su caracter colectivo e individual. Ademas,
indica que las decisiones relativas a un nifio en particular y los
intereses de los niflos en general. Sin embargo, conforme el arti-
culo 3, parrafo 1, el interés superior del nifio debe ser evaluado
individualmente®.

Asimismo, describe que las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los dérganos legislativos deben tomar en cuenta el interés supe-
rior del nifio, esto incluye a los padres, aunque no se menciona
explicitamente a los padres en el articulo 3, parrafo 1, este prin-
cipio serd “su preocupacion fundamental” (art. 18, parr. 1). Esas
instituciones abarcan las relacionadas con los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales (como la asistencia, la salud, el medio
ambiente, la educacion, las actividades comerciales, el ocio y el
juego, por ejemplo), y las que se ocupan de los derechos y liberta-
des civiles; por ejemplo, el registro de nacimientos y la proteccion
contra la violencia en todos los entornos. En cuanto a los “Los tri-
bunales” alude a todos los procedimientos judiciales, de cualquier
instancia, y los procesos de conciliacion, mediacion y arbitraje.

Luego hace una diferenciacion entre los procesos civiles y pe-
nales y la forma en como se aplica el interés superior del nifio. En
la via penal, el principio del interés superior se aplica a los nifios
en conflicto con la ley, a las victimas o testigos, a los nifos afec-
tados por la situacion de unos padres que estén en conflicto con
la ley.

32 Ibidem, Numeral 21-24 p. 263.
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En cuanto a la via civil, el Comité considera que ‘el nifio pue-
de defender sus intereses directamente o por medio de un repre-
sentante, como en el caso de la paternidad, los malos tratos o el
abandono de nifios, la reunion de la familia y la acogida, ya que,
en situaciones particulares como adopcion, divorcio, custodia o
visita, el nifo puede verse afectado por el juicio, asi como en los
procesos por malos tratos o abandono. “El tribunal es deben velar
por que el interés superior del nifio se tenga en cuenta en todas las
situaciones y decisiones, de procedimiento o sustantivas, y han de
demostrar que asi lo han hecho efectivamente™.

Asimismo, refiere en su numeral 31 que las decisiones de las
autoridades administrativas incluyen diversos campos: la educa-
cidn, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las condiciones de
vida, la proteccidn, el asilo, la inmigracién y el acceso a la nacio-
nalidad. Y que deben ser evaluadas en funcién del interés superior
del nifo. Del mismo modo en cuanto a los érganos legislativos,
reitera que leyes, reglamentos o tratados deberia regirse por el in-
terés superior del nifio y debe figurar de forma explicita en toda la
legislacion pertinente. Esta obligacion se aplica a “la aprobacion
de los presupuestos, cuya preparacion y elaboracion exigen adop-
tar una perspectiva que defienda el interés superior del nifio a fin
de respetar sus derechos™*.

El Comité (2013), en su numeral 32 indica que el concepto
de interés superior del nifio es complejo, flexible y adaptable y su
contenido debe determinarse caso por caso. Debe ajustarse y de-
finirse de forma individual, con arreglo a la situacion concreta o
circunstancias especificas del nifio o los nifios afectados y tenien-
do en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades persona-
les, esto se debe aplicar en las decisiones colectivas (como las que
toma el legislador) y en diferentes casos. Segtin el comité “permite
su adaptacion a la situacion de cada nifio y la evolucién de los
conocimientos en materia de desarrollo infantil.

3 Ibidem, Numeral 27-29, p. 2.
3 Ibidem, Numeral 31. p. 265.
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Asimismo, segun el Comité de los Derechos del Nifo, este
principio exige que al publicarse disposiciones legislativas o for-
mular politicas se debe tener en cuenta un proceso continuo de
valoracion de los efectos sobre los derechos del nifio, a fin de pre-
ver las consecuencias que pudieran originarse en estas normas y
politicas o en la asignacién presupuestaria y evaluar los efectos y
consecuencias reales sobre los derechos del nifio. Luego hace refe-
rencia en el numeral 37 a la expresion, “consideracion primordial”
de la Convencioén en su articulo 3.1, la cual tiene su fundamento
en la situacion especial de los nifios: dependencia, madurez, con-
dicién juridica y, a menudo, carencia de voz, ya que los nifos tie-
nen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza
sus propios intereses.

Otro elemento analizado por el Comité es que “la flexibilidad
del concepto interés superior del niflo, una vez evaluado y deter-
minado, puede entrar en conflicto con otros intereses o derechos,
de otros nifos, o los padres. Y los posibles conflictos respecto de
este principio a nivel individual, grupal de nifios o los de los ni-
fos en general “tienen que resolverse caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando
un compromiso adecuado” Esto significa que al resolver estos
conflictos su interés superior sera una consideracion primordial
, donde los intereses del nifio tienen maxima prioridad y significa
ademas tomar conciencia de la prioridad a esta principio y que no
son una de tantas consideraciones.

Finalmente, dentro de los criterios a destacar, el Comité esta-
blece como elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el
interés superior del nifo, los siguientes: considerar la opinion del
nifio de acuerdo a su edad y madurez; la identidad del nifio que
incluye :sexo, la orientacion sexual, el origen nacional, la religion
y las creencias, la identidad cultural y la personalidad; la preser-
vacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, con-
siderando a la familia en sentido amplio, y que la separacién de
un nifo de una familia debe ser excepcional y en beneficio del
interés del propio nifo: Otro elemento a considerar es el cuidado,
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proteccion y seguridad del nifio, y el rol del Estado en el bienestar
y cuidado emocional del nifio y la proteccion contra todo tipo de
abuso; también debe considerar la situacion de vulnerabilidad si
pertenecen a algiin grupo minoritario, y hacerlo desde su historia
personal y con un equipo multidisciplinario. Luego, considera el
derecho del nifio a la salud 'y el derecho del nifio a la educacion; en
el primer caso, el derecho a la salud en cuanto a enfermedades
implica que se les brinde a los nifios toda la informacién debida y
que se escuche su opinidn; y en cuanto a educacion, implica que,
satisfacerla desde la primera infancia con docentes capacitados y
con un entorno adecuado.*

IV. INTERSECCIONES, DIFERENCIAS ENTRE

LOS PLANTEAMIENTOS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Y EL CoOMITE DE DERECHOS DEL NINO DE LA ONU

Luego de revisar los planteamientos juridicos de ambos organis-
mos internacionales, se puede afirmar que hay similitudes, com-
plementariedades y especificaciones en los criterios establecidos
sobre el interés superior del nifilo. En primer lugar, existe una
definicion complementaria sobre este principio entre ambas insti-
tuciones El Comité establece que es un concepto tridimensional:
un derecho sustantivo que garantiza los derechos de los nifios en
la practica, siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un nifo, a un grupo de nifos concreto o genérico o a los
nifos en general” y es de aplicacion directa (aplicabilidad inme-
diata) y puede invocarse ante los tribunales”; un principio juridico
interpretativo fundamental, que permite satisfacer de manera mas
efectiva el interés superior del nifio y conjuntamente con todos los
demas derechos consagrados en la Convencidn y sus protocolos
facultativos. Y finalmente, una norma de procedimiento que eva-

3 Ibidem, Numeral 52-79. pp. 269-273.
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ltia una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o ne-
gativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados, ademas
se constituye en garantias procesales a favor de un nifio o grupo
de niflos*. Por su parte la Corte describe el fundamento del Inte-
rés superior del nifio en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialida-
des, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio””” Adicionalmente, en el Caso Ramirez Escobar
y otros Vs. Guatemala (2018), establece que el ISN es uno de los
cuatro principios rectores del Sistema Integral de Proteccién de
los nifios y que en toda situacion que involucre a nifias y nifos se
deben aplicar y respetar, de forma transversal conjuntamente con
el de: no discriminacion, El derecho a ser oido y participar, y el
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.

Un segundo espacio de encuentro conceptual entre ambos
organismos es considerar la expresion “interés superior del nifio”,
del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, con-
juntamente con el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de todos sus
derechos® Esto significa que este principio se interpreta en rela-
cién con todos los derechos del nifo. La prevalencia del interés
superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satis-
faccion de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e
irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos

36 UNICEE Observaciones Generales del Comité de los derechos del Niiio,
2013, Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 2013, Parrafo
6 p. 260. Consultado en: <https://www.unicef.org/UNICEF-ObservacionesGe-
neralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf>.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC-17/2002 De 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2002, Parrafo 56, p. 61. Consultado en: <https://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf>.

3 Ibidem, Opinién conclusiva 2, p. 86.
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de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad®.
Por su parte, El Comité, hace una mencion explicita a los demas
articulos tales como: 10, 18, 20, 21, 37 ¢) 40 entre otros, de la Con-
vencion que menciona este principio y los demas tratados de in-
fancia como: el Protocolo facultativo de la Convencion relativo a
la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia, y el Protocolo facultativo de la Convencién re-
lativo a un procedimiento de comunicaciones.

Un tercer punto de interseccion para la Corte como para la
Comision es el Interés Superior del Nifio (ISN), como criterio rec-
tor para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos
los érdenes relativos a la vida del nifio. En ese sentido, el Comité
amplia el significado de “todas las 6rdenes relativos a la vida del
nifio’, que refiere la Corte, cuando afirma que se debe considerarlo
en las fuentes y leyes del derecho, en las politicas, mecanismos,
procedimientos, informacién y presupuesto a nivel nacional, re-
gional y local. Asimismo, plantea acciones especificas tales como:
capacitacion sobre este principio a todos los responsables directos
o indirectos que trabajan para y con los nifios; informacién ade-
cuada a los nifios en su lenguaje, asi como a familiares y estrate-
gias de lucha contra todas las actitudes negativas y prejuicios que
impiden la plena efectividad del derecho del nifio®.

Un cuarto elemento, es que el ISN es un principio que se apli-
ca en los procedimientos judiciales y administrativos de manera
complementaria con el derecho a ser escuchado constituyéndose

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indi-

gena Xakmok Kasek VS. Paraguay Sentencia de 24 de Agosto de 2010 (Fondo,
Reparaciones Y Costas), 2010,Numeral 257, p. 66. Consultado en <https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf>.

%0 UNICEE, Observaciones Generales del Comité de los derechos del Niio,
Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) 2013, Numeral 15, p
262. Consultado en: <https://www.unicef.org/UNICEF-ObservacionesGenera-
lesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf>.
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en un limite y una garantia. Garantia en cuanto que segun el arti-
culo 12 de la Convencidn, regula su participacion de acuerdo a su
madurez, si tiene condiciones para formar su propio juicio, y que
no redunde en perjuicio de su interés genuino, y lo puede ejercer
un nifo directamente o con un representante. Por otro lado, como
garantia procesal exige celeridad en asuntos sustanciales a efecto
de asegurar la decision futura de los nifios, ya que el transcurso
del tiempo puede constituir un factor crucial que puede favorecer
o desfavorecer los vinculos en la familia que acoge al niflo. Y se
convierte en limite sobre todo en cuanto al principio de publici-
dad en los procesos penales, ya que, segtin la Corte, preservan de
apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden gravitar la
vida futura de los nifios.

En cuanto a especificaciones, la Corte establece que en los
procesos penales, el principio del interés superior se aplica a los
nifios en conflicto con la ley, a las victimas o testigos, a los nifios
afectados por la situacion de unos padres que estén en conflicto
con la ley. El Comité especifica de la siguiente forma “la proteccion
del interés superior del nifio significa que los tradicionales objetivos
de la justicia penal, a saber, la represion o el castigo, deben ser sus-
tituidos por los de rehabilitacion y justicia restitutiva” cuando se
trata de niflos y adolescentes. En cuanto a la via civil, ademas de
que los nifos pueden participar de manera directa o con un re-
presentante, los tribunales deben velar por que el interés superior
del nifo se tenga en cuenta en todas las situaciones y decisiones,
de procedimiento o sustantivas, y han de demostrar que asilo han
hecho efectivamente ,sobre todo en asuntos vinculados a familia
como adopcion, divorcio, custodia o visita, donde el nifio puede
verse afectado por el juicio, asi como en los procesos por malos
tratos o abandono*'.”

La Corte establece que para determinar el interés superior
del nifio se debe evaluar los comportamientos de los padres, y
el impacto negativo probado de ser el caso. Esto significa que no

1 Ibidem, Numeral 27-29, p. 264.
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se puede hacer s6lo mencién en las sentencias a este principio y
usar: especulaciones, presunciones, estereotipos o consideracio-
nes generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales
de la familia y mucho menos como un principio discriminador
en contra de los padres como consta en el Caso Atala Caso Atala
Riffo y Nifas Vs. Chile(2012) donde se negd la patria potestad a
una pareja de padres homosexuales amparados en este principio.

El comité, por otro lado, indica que el principio de interés
superior del nifo al evaluarse tiene una dimension colectiva al
considerar a todos los nifios en general y también una evaluacion
individual al momento de determinar decisiones que les afecten.
Asimismo, el Comité establece como elementos para evaluar el
interés superior del nifio: la opinién del nifio, su identidad la pre-
servacion del entorno familiar, su cuidado, proteccion y seguridad,
su situacion de vulnerabilidad, el derecho del nifio a la salud y el de-
recho del nifio a la educacién. Y que este principio tiene un carac-
ter imperativo, en instituciones publicas y privadas, por otro lado,
que la flexibilidad de este concepto, una vez evaluado y determi-
nado, puede entrar en conflicto con otros intereses o derechos, de
otros nifos, el publico o los padres, y a nivel individual, grupal de
nifios o los de los nifios en general. Esto significa sopesar los inte-
reses de todas las partes y encontrando un compromiso adecuado,
donde los intereses del niflo tengan la maxima prioridad y que no
son una de tantas consideraciones (N°. 38, 40).

V. CONCLUSIONES

Luego de analizar los aportes tanto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como del Comité de los Derechos del Nifio
de la ONU se puede concluir que los conceptos, y criterios de
aplicacion sobre interés superior del nifo, estan definidos a nivel
dogmatico y procedimental, para ser aplicados por los Estados.
No obstante, por la naturaleza jurisdiccional de la Corte se centra

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Ntmero 280, Mayo-Agosto 2021 83
DOI: http:1/1 0.2220]/fdeﬂ 24488933e.2021.280-1. 79244



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 280, Mayo-Agosto 2021
DOF: At 1p://10. 2220]/fd€ﬁ244&9933€. 2021.280-1. 79244

mas en aspectos vinculados a los procesos judiciales y a la valo-
racion y aplicacion del principio en las motivaciones judiciales de
los Estados; mientras que el Comité amplia criterio a la formula-
cion de politicas y elaboracion de normas que debe tener al interés
superior del Nifio como principio.

Primero, mientras el Comité se centra en el concepto tridi-
mensional del Interés Superior del Nifio como norma procedi-
mental, derecho sustantivo y principio juridico de interpretacion;
la Corte sefala el fundamento de este principio en la dignidad de
todo ser humano, incluido los nifios, las caracteristicas especiales
que tienen los niflos y la necesidad de promover sus potencialida-
des en funcidn a su desarrollo.

Segundo, ambos organismos internacionales coinciden en
afirmar que el Interés Superior del Nifio, se aplica conjuntamente
con el desarrollo y el ejercicio pleno de todos sus derechos, men-
cionados en la Convencion de los derechos del nifio y otros trata-
dos internacionales vinculados con la infancia.

Tercero, tanto la Corte como la Comision establecen que el
ISN es un criterio rector e imperativo para la elaboracion de nor-
mas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida
del nifio. Ya sea desde las fuentes y leyes del derecho, o las politi-
cas, mecanismos, procedimientos, informacién y presupuesto a
nivel nacional, regional y local, de todos los Estados.

Cuarto, el Comité establece como elementos para evaluar el
interés superior del nifo: la opinidn del nifio, su identidad la pre-
servacion del entorno familiar, su cuidado, proteccion y seguri-
dad, su situacion de el derecho del nifio a la salud y el derecho del
nifio a la educacion.

Quinto, Segtn la Corte el ISN es un principio que se consti-
tuye en un limite procesal al principio de publicidad en procesos
penales que involucren a niflos y una garantia del ejercicio de sus
derechos en cuanto a celeridad en las decisiones que se deban to-
mar a favor de los nifios.

Sexto, ambos organismos internacionales prescriben que en
los procedimientos judiciales y administrativos el ISN se ejerce
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con el derecho a ser escuchado de acuerdo a su madurez, condi-
ciones para formar su propio juicio, lo cual puede ser ejercido por
los niflos directamente o con un representante.

Séptimo, al aplicar este principio, segtin la Corte, en los pro-
cesos judiciales se debe evaluar el comportamiento de los padres
y se debe probar las posibles implicancias de tomar una decisién
que le afecte y no se debe usar especulaciones o la sola mencion
de este principio.

Finalmente, la Comision establece que si bien es cierto el ISN
es un principio de caracter imperativo tiene un caracter flexible
que puede entrar en conflicto con los intereses otros nifos, padres
o publico en general. No obstante, su evaluaciéon implica una di-
mension colectiva e individual de los derechos del nifo.
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