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Hagamos realidad el interés superior del nifio*

Por Maria A. Aiello de Almeida

1. Introduccién

En numerosas ocasiones nos hemos referido al llamado “interés superior del
nifio” y con la misma frecuencia hemos expresado nuestra preocupacion de que esa
premisa, que debe regir las decisiones de los adultos en relacion a los menores de
edad, se convierta solo en un mal slogan que justifique cualquier tipo de medida que
se adopte respecto de los seres mas indefensos de nuestra sociedad.

Tanto la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, que establece
gue una consideracion primordial a que debera atenderse sera “el interés superior del
nifio™; como la ley nacional 26.061, que determina que los derechos por ella recono-
cidos estan sustentados en el principio de “interés superior del nifio"?; no dejan lugar
a dudas sobre cuél debe ser la preocupacion que oriente las decisiones de los adultos.

2. Estado real de la situaciéon

Sin embargo, vemos a menudo que ese principio se vulnera echando por tierra
los legitimos derechos de los nifios, pues pareciera que los ejecutores de las decisio-
nes consideran que la sola invocacion del slogan obra como varita magica para sanear
el cercenamiento de derechos concretos con que se afecta a las criaturas.

Con muy buenas intenciones y en el afan de adecuarse a las exigencias de los
convenios internacionales suscriptos por nuestro pais, se han ido dictando leyes, a
nivel nacional y en las distintas provincias que han quitado a los jueces la potestad
directa de tomar decisiones respecto de los nifios cuyos derechos aparecen prima
facie transgredidos por su familia.

Esto ha provocado que las medidas de proteccion de derechos estén en manos
de organismos administrativos, personificados en el accionar directo, por psicélogos,
abogados y asistentes sociales, designados por las municipalidades sin ninguna de
las garantias que reviste la designacion de los jueces y sin ninguna de las atribuciones
gue otorgan credibilidad a la funcién judicial, como son la inamovilidad y la imparciali-
dad.

Sin quitar mérito a dichos profesionales, esta realidad nos enfrenta con perso-
nas que, mas alld de sus buenas intenciones, valoran la conducta de los padres de
los nifios, supuestamente en riesgo de sus derechos, con la limitada vara de sus pro-
pias convicciones y prejuicios.

Sabemos que las medidas de proteccion de derechos de los nifios recaen en
la franja de poblacion mas humilde y postergada de la sociedad, con carencias de

* Bibliografia recomendada.
1 Art. 3, inc. 1.
2 Art. 1, segundo parrafo.
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todo tipo pero, no por ello, con menos amor y valoracion de sus hijos que en otras
clases sociales. Y recaen sobre ellos, no porque en las clases sociales medias y aco-
modadas no se vulneren los derechos de los nifios, sino porque en esos ambitos no
se permite que el Estado meta la nariz en las intimidades familiares, salvo casos ex-
cepcionales que toman estado publico en la esfera del derecho penal.

Hay un parrafo muy interesante, en una obra publicada por UNICEF, que pone
bien a las claras lo que sucede con las personas que tienen a su cargo decidir las
medidas de proteccién de derechos, el cual transcribo para no desnaturalizar el sen-
tido que han pretendido darle las autoras: “Para finalizar, es fundamental hacer hinca-
pié en una situacion que se da en la valoraciéon de las madres y que, desde la pers-
pectiva de las autoras de este libro, esta producida y potenciada por el mismo sistema
de intervenciones. Es posible observar en la practica —de manera ampliamente difun-
dida y pobremente fundamentada con estudios académicos— que, cuando los abusos
sexuales se cometen en el ambito de la familia nuclear y el padre es acusado por la
madre de haber abusado del hijo o hija de ambos, cae sobre la madre un manto de
sospecha. Comienzan a ponerse en tela de juicio sus acciones (tanto si hizo la denun-
cia sin consultar con un profesional como si la hizo luego de haber consultado), sus
reacciones (tanto si llora desconsoladamente como si habla con tranquilidad), sus ac-
titudes (si consulta a uno o mas profesionales, si toma nota de lo que su hijo o hija le
cuenta, si lo filma o lo graba), de modo tal que se presume una motivacion maliciosa
en la denuncia, mucho antes de investigar su validez. Si la actitud general de la madre
llama la atencién por ruidosa, tal vez escandalosa, claramente desesperada, empieza
a circular la idea de que la madre estéa loca. Pero si la madre no actla, es negligente.
La pregunta es, entonces, ¢,qué madre es la que esperan (0 incluso desean) encontrar
los agentes de intervencion y cuanto de sus propios prejuicios acerca de lo que una
madre deberia ser se ponen en juego en esta valoracion anticipada?”.

A esta actitud inequitativa se suma otra que hemos observado en alguno de los
llamados Servicios Locales de Proteccion de Derechos. Se trata de la falta de respeto
y consideracion con que ciertos agentes de intervencion se relacionan con los padres
y familiares de los nifios cuyos derechos proclaman proteger.

Desde un lugar de superioridad y prepotencia les quitan los hijos, dictan una
medida de “abrigo” sin informar a los padres dénde llevan a sus nifios, desvinculando
durante meses a las familias y desarraigando a los nifios de sus afectos, sin darles
mas explicacion que los separan de su familia porque sus padres no saben cuidarlos.

Estas decisiones, tomadas con apuro, sin indagar en los casos de supuestos
abusos de un papa hacia sus hijos, cual es la realidad de la familia y qué grado de
responsabilidad puede caber a la madre en ello, desarticulan el nucleo familiar por
completo, sumergen a los nifios en la angustia y la incertidumbre y resquebrajan la
autoridad materna, pues la mayor parte de las veces la progenitora no tuvo que ver
con el supuesto abuso. A esa madre, el sistema la deja sin la posibilidad de conocer
de qué se la acusa, sin posibilidad de conocer donde se encuentran sus hijos, sin
posibilidad de continuar manteniendo contacto con los nifios.

3 Baita, Sandra - Moreno, Paula, Abuso sexual infantil: Cuestiones relevantes para su tratamiento
en la justicia, Uruguay, UNICEF, 2015.
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Convengamos que tal como funciona el sistema en la actualidad, el juez de
familia poca intervencion tiene en este contexto, toda vez que la ley otorga al Servicio
Local de Proteccion de Derechos, 6rgano que depende de cada Municipio, la facultad
de disponer de los nifios bajo abrigo por espacio de ciento ochenta dias con la Unica
obligacion de informar al Juzgado de Familia que se ha adoptado la medida, respecto
de la cual el juez se limita a reconocer su legitimidad.

Lo preocupante es que en algunos casos los jueces no imponen el cumpli-
miento de la limitacion en el tiempo de las medidas excepcionales, que surge de la
reglamentacion, por ejemplo de la ley 13.298 (decr. 300/05), que establece que las
medidas excepcionales de abrigo, sélo podran tomarse por un maximo de treinta dias,
con posibilidad de extenderse treinta dias mas, si las circunstancias asi lo exigen,
debiendo aplicarse dicha extension en base a dictamen fundado e informado al supe-
rior jerarquico.

Asi las cosas, en muchos casos, las madres deambulan por el Servicio Local y
por la Defensoria de Pobres hasta que se cumplen los ciento ochenta dias y alli co-
mienza la batalla para oponerse al estado de adoptabilidad de sus hijos*.

Entendemos que procurar mayor intervencion del control judicial no desnatura-
lizaria los principios rectores de la actual legislacion y seguramente contribuiria a ga-
rantizar con mas fuerza los derechos de los nifios en su totalidad. Fundamentalmente,
porque cuando un nifio sufre vulneracion de sus derechos y, en especial, cuando ello
implica una separacion del nucleo familiar, cada minuto que transcurre es de vital im-
portancia para no profundizar el sufrimiento y el atraso que tales situaciones provocan
en el desarrollo de los menores®.

3. Interés superior del nifio en la normativa vigente

El art. 3 de la ley 26.061 establece que se entiende “por interés superior de la
nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos
y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) su condicion de sujeto
de derecho; b) el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinién sea tenida en cuenta; c) el respeto al pleno desarrollo personal de sus dere-
chos en su medio familiar, social y cultural; d) su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demas condiciones personales; e) el equilibrio entre los derechos
y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del bien comun; f) su
centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y

4 Arg. art. 607, CAd. Civil y Com. de la Nacion.

5 “La institucionalizacion causa perjuicios a los nifios, nifias y adolescentes que la sufren y debe
ser limitada a casos absolutamente excepcionales y por periodos muy breves. Ademas de exponerlos
a situaciones que pueden implicar graves violaciones a sus derechos, las instituciones no son el &mbito
apropiado para los nifios y su permanencia en éstas genera atrasos en el desarrollo. Una regla general,
gue ha sido sefialada, es que por cada tres meses que un nifio de corta edad reside en una institucion,
pierde un mes de desarrollo. Estudios recientes demostraron que las largas etapas de institucionaliza-
cion, especialmente durante los primeros afios de vida producen dafios permanentes” (La situacion de
nifios, niflas y adolescentes en las instituciones de proteccion y cuidado de América Latina y el Caribe,
UNICEF, www.relaf.org/biblioteca/lUNICEFLaSituaciondeNNAenInstitucionesenLAC.pdf).
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adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su
existencia”.

En el articulo siguiente, al establecer las pautas sobre las cuales deberéan ela-
borarse las politicas publicas, se sefiala en primer lugar el fortalecimiento del rol de la
familia en la efectivizacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

El “interés superior del nifio” no es un concepto nuevo. Ya se consagraba en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, de 1959 (pérr. 2) y en la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5 by 16, parr.
1 d), asi como en instrumentos regionales y numerosas normas juridicas nacionales
e internacionales.

La Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio lo consagra en su art. 3°
y la observacién general 14 del Comité de los Derechos del Nifio, con el objeto de
garantizar que los Estados partes en la Convencion den efectos al interés superior del
nifio y lo respeten, ha definido los requisitos para su debida consideracion, en particu-
lar en las decisiones judiciales y administrativas, asi como en otras medidas que afec-
ten a niflos con caracter individual, y en todas las etapas del proceso de aprobacion
de leyes, politicas, estrategias, programas, planes, presupuestos, iniciativas legislati-
vas y presupuestarias, y directrices, es decir, todas las medidas de aplicacion, relati-
vas a los nifios en general o a un determinado grupo®.

Existen en la observacion apreciaciones muy precisas para evitar que la inter-
pretacion del “interés superior del nifio” sea utilizada de manera subjetiva. Es asi que
ha sefialado que “lo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede
primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio enunciados en la
Convencion”.

A su vez, el Comité destaca que el interés superior del nifio engloba un triple
concepto:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evallUe y tenga en cuenta al sopesar distintos intere-
ses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en préactica siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un nifio, a un grupo de nifilos concreto o genérico o a los nifios en general.

Para que no queden dudas de esta pauta de comportamiento, reafirma el Co-
mité que el art. 3, parrafo 1, de la Convencion, establece una obligacion intrinseca
para los Estados, que es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invo-
carse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién
y sus protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
gue afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en ge-
neral, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimaciéon de las

6 Resumen extraido del propio documento.
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posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados.

Ademads, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha consi-
derado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la deci-
sion y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

No cabe duda que por méas que la observacion general se refiere a los Estados
partes, esas obligaciones pesan sobre cada una de las personas concretas que sean
designadas por los Estados para desempefiarse como gestores activos de la protec-
cion de derechos del nifio.

En el intento de disefiar las pautas para distinguir cuél es en cada caso concreto
el “interés superior del nifio”, la observacion general 14 ha dedicado doce pérrafos
especificos a la preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones
familiares.

Los parrafos 58 a 70 describen el lugar de la familia en la determinacion del
“interés superior del nifio”.

Es asi que el parrafo 59, establece: “La familia es la unidad fundamental de la
sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en
particular de los nifios (preambulo de la Convencién). El derecho del nifio a la vida
familiar esta protegido por la Convencion (art. 16)”. Y continta el parrafo 60: “Prevenir
la separacion familiar y preservar la unidad familiar son elementos importantes del
régimen de proteccion del nifio, y se basan en el derecho recogido en el art. 9, parrafo
1, que exige que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos,
excepto cuando... tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio”.

La directiva del parrafo que transcribimos a continuacion nos parece fundamen-
tal, dado que es una de las situaciones que menos en cuenta tienen los agentes de
intervencion a la hora de tomar medidas de abrigo con los nifios con derechos su-
puestamente vulnerados. Veamos: “61. Dada la gravedad de los efectos en el nifio de
gue lo separen de sus padres, dicha medida solo deberia aplicarse como ultimo re-
curso, por ejemplo, cuando el nifio esté en peligro de sufrir un dafio inminente o
cuando sea necesario por otro motivo; la separacion no deberia llevarse a cabo si se
puede proteger al nifio de un modo que se inmiscuya menos en la familia. Antes de
recurrir a la separacién, el Estado debe proporcionar apoyo a los padres para que
cumplan con sus responsabilidades parentales y restablecer o aumentar la capacidad
de la familia para cuidar del nifio, a menos que la separacion sea necesaria para pro-
teger al nifio. Los motivos econdémicos no pueden ser una justificacion para separar al
nifio de sus padres”.

Como hemos sefialado, la ley 26.061 acoge la normativa que exige que las
decisiones de los adultos respecto de los nifios sean tomadas teniendo en cuenta el
interés superior de éstos.

En la Republica Argentina también lo hacen las leyes provinciales, como lo es
la ley 13.298 de la provincia de Buenos Aires, que en su art. 4 practicamente repro-
duce los conceptos ya analizados sobre interés superior del nifio y en su art. 34
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reafirma que “se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccion de dere-
chos que tengan por finalidad la preservacion y fortalecimiento de los vinculos fami-
liares con relacion a todos los nifios. Cuando la amenaza o violacion de derechos sea
consecuencia de necesidades bésicas insatisfechas, carencias o dificultades materia-
les, laborales o de vivienda, las medidas de proteccién son los programas dirigidos a
brindar ayuda y apoyo incluso econémico, con miras al mantenimiento y fortaleci-
miento de los vinculos familiares”.

4. Posibles medidas para que el interés superior del nifio sea una realidad

La gran carencia que aqueja a los nifios no es la falta de una legislacion que
proteja sus derechos, sino la implementacion de dichas normas que practican los adul-
tos encargados de su proteccion.

Las leyes estan, pero en numerosos casos no se aplican correctamente. “La
familia forma la primera linea de defensa de la infancia. Cuanto mas lejos estan los
padres de sus hijos, mas vulnerables se convierten ellos™.

Esta premisa esta contemplada en la Convencién Internacional sobre Derechos
del Nifios, la confirma el Comité de los Derechos del Nifio y la ha recogido la legisla-
cion argentina.

Sin embargo, a la hora de tomar decisiones en ocasiones se dejan de lado los
diagnosticos, los esfuerzos por averiguar qué ocurre con ese nifio y esa familia con-
cretos y se echa en el olvido el nuevo paradigma establecido por la Convencion, que
ha restituido al nifio su condicién de sujeto.

En la practica de las “medidas de preservacion de derechos” muchas veces se
objetaliza al nifio y también a su familia.

¢ Por qué decimos que el nifio vuelve a convertirse en objeto? Pues porque no
se lleva a cabo una evaluacion y determinacion del interés superior del nifio en el
contexto de una posible separacion del nifio y sus padres, como lo exige el parrafo 58
de la observacion 14 del Comité sobre Derechos del Nifio.

Se presume un peligro que no se constata cientificamente y se toma la decision
de separar al nifio de su familia, vulnerando uno de sus derechos mas fundamentales,
sin que se explique por qué esa medida protegeria mejor su “interés superior”.

¢, Como podria evitarse esta vulneracion de derechos? Esta es nuestra pro-
puesta: Cuando el organismo de proteccion toma conocimiento de un hecho que
puede haber constituido un abuso de un adulto hacia un nifio, la primera medida de-
beria ser efectuar un diagnostico serio, con la implementacion de los estudios corres-
pondientes, que los hay y que pueden determinar si ha existido o no abuso con bas-
tante exactitud. Diagndstico que debera ser realizado por profesionales médicos y
psicologos expertos en el tema, cuya formacién y capacidad hayan sido evaluadas al
ser designados para el cargo.

7 Vilma Medina, directora de Guiainfantil.com, 2 de noviembre de 2018.
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Contemporaneamente, los asistentes sociales del organismo deberian realizar
un informe ambiental en el hogar del nifio y en su vecindario, con el objeto de evaluar
la posible existencia de riesgos para el nifio en el entorno familiar.

Si se confirmara la existencia del abuso, deberan adoptarse las medidas nece-
sarias para efectuar la respectiva denuncia penal, obtener la exclusion del hogar del
abusador y sostener el seguimiento de la causa penal hasta obtener la condena del
culpable.

Debemos recordar que estos delitos que involucran a menores son de accion
publica. Comprobada la exclusién del hogar del abusador, debera velarse para que
los nifios no estén en acogimiento alternativo de manera innecesaria®. Para ello, de-
beré& prestarse toda la ayuda que fuere menester al progenitor inocente, asegurandose
gue no se mantendra contacto con el abusador y proveyéndole de los apoyos que
correspondan para que el nifio pueda ser sometido a un tratamiento reparador de las
consecuencias del abuso sufrido.

Unicamente en el caso que el abusador no sea excluido del hogar o que el otro
progenitor haya sido su complice, podran adoptarse medidas excepcionales de sepa-
racion del nifio de su familia, aunque rapidamente deben buscarse referentes familia-
res que se hagan cargo de su cuidado, para evitar la institucionalizacién.

En el supuesto que el alojamiento en un dmbito institucional fuere inevitable,
debera proveerse al nifio de la asistencia psicologica adecuada para ayudarlo a su-
perar las consecuencias del abuso, sumadas a las de separacion de su ambito fami-
liar.

Al mismo tiempo que se adoptan todas estas medidas, el organismo de aplica-
cién debe prever un ambito de contencion para el progenitor o el familiar a cargo de
los nifios que resulte inocente del abuso. Sabemos que en la practica ellos con fre-
cuencia son objeto de mal trato por los operadores del sistema, hasta el extremo de
negarles informacion sobre el destino de sus hijos o nietos y sobre las medidas que
podran ir adoptandose con el correr de los dias.

Por supuesto, en el caso que el diagnostico revelara que el nifio no ha sido
victima de abuso, debera ser reintegrado inmediatamente a su hogar, sin otra inter-
vencion del organismo.

Hay algo mas que debera hacerse para proteger los derechos del nifio y en
especial, considerar su “interés superior”.

Deberan tener presente, los operadores del sistema, que las medidas excep-
cionales de separacion de los nifios de su entorno familiar, seran procedentes una vez
gue se hayan agotado todas las posibilidades de implementar las medidas de protec-
cion integral, debiendo observarse detenidamente lo detallado a tal fin en el art. 40.

La primera de las medidas de proteccion integral, enumerada en el art. 37 de
la Convencion, es la que propone gue las nifias, nifios y adolescentes permanezcan
conviviendo con su grupo familiar.

Ante la decision del organismo administrativo local de infancia de establecer
una medida excepcional, queda la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion

8 Parrafo 62, observacion 14, Comité sobre Derechos del Nifio.
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como instancia de garantia del procedimiento, por ser una medida que, aunque nece-
saria, limita temporalmente derechos.

Y es aqui donde estimamos que debe reforzarse el sistema. Dictada una me-
dida de abrigo los jueces de familia deben ser notificados de la misma en un plazo de
48 horas y deben expedirse sobre la legitimidad de la medida. Esa decision deberian
tomarla en base a un diagnostico profesional completo, y tomando contacto con el
nifio y con su familia.

En esta instancia, los jueces deberian exigir al organismo administrativo, que
informe de manera exhaustiva como y por qué ha tomado la decision, de conformidad
con lo establecido en la observacion 14 del Comité sobre los Derechos del Nifio.

Es importante recordar el parrafo 6, inc. ¢, que en su parte pertinente establece
que: “siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto...
el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias proce-
sales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado ese derecho en la decisién, es decir, qué se ha consi-
derado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la deci-
sion y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas o de casos concretos”.

Esto forma parte del necesario control judicial para evitar arbitrariedades, dila-
ciones innecesarias y sufrimientos afiadidos a los sujetos de proteccion integral, que
son los nifios, nifias y adolescentes. Abogamos porque los jueces puedan estar aten-
tos a esta funcion insustituible, al analizar medidas de abrigo, antes de proceder a su
legitimacion automética.

Idéntica responsabilidad cabe a los Defensores y Asesores de Menores, quie-
nes deben estar muy atentos, al elevar su dictamen al juez, de que se hayan cumplido
con todos los requisitos que la normativa vigente exige; es decir, la ley nacional, leyes
locales, Convencién de los Derechos del Nifio y las observaciones generales del Co-
mité de los Derechos del Nifio

Como vemos, no basta con que se invoque el interés superior del nifio que,
como deciamos al principio, parece funcionar como férmula magica para justificar
cualquier tipo de medidas tomadas por los adultos, con independencia del interés con-
creto y de la especifica proteccion de todos los derechos del nifio.

En conclusién, si aspiramos a que las decisiones de los adultos con relacion a
los nifios, nifias y adolescentes respeten verdaderamente su interés superior y que se
los reconozca como sujetos destinatarios de ese accionar, debera exigirse a los ope-
radores del sistema que actien estrictamente bajo las precisiones que dictan la Con-
vencion Internacional y las observaciones del Comité sobre los Derechos del Nifio. Y
los jueces de familia y los defensores de menores no pueden ser ajenos a esta exi-
gencia, cuando intervienen al dictarse una medida de abrigo.
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