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OBSERVACION GENERAL NUM. 14*

SOBRE EL DERECHO DEL NINO A QUE SU INTERES

SUPERIOR SEA UNA CONSIQERACION PRIMORDIAL
(ARTICULO 3, PARRAFO 1)

. INTRODUCCION

A. El interés superior del nifio: un derecho,
un principio y una norma de procedimiento

1. El articulo 3, parrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en
cuenta de manera primordial su interés superior en todas las
medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica
como en la privada. Ademas, esa disposicion establece uno de los
valores fundamentales de la Convencién. EI Comité de los Dere-
chos del Nifio (el Comité) ha determinado que el articulo 3, pa-
rrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios generales de la Con-
vencion en lo que respecta a la interpretacion y aplicacién de
todos los derechos del nifio,!' y lo aplica como un concepto dina-
mico debe evaluarse adecuadamente en cada contexto.

2. El “interés superior del nifio” no es un concepto nuevo. En efec-
to, es anterior a la Convencion y ya se consagraba en la Declara-
cion de los Derechos del Nifio, de 1959 (parr. 2) y la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (arts. 5 b) y 16, parr. 1 d)), asi como en instrumentos

* CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013. Aprobada por el Comité en su 620. pe-
riodo de sesiones, 14 de enero a 1 de febrero de 2013.

1 Observacion General Num. 5 (2003) sobre las medidas generales de aplica-
cion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, parr. 12; y Observacién
General Num. 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado, parr. 2.
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regionales y numerosas normas juridicas nacionales e interna-
cionales.

3. La Convencién también se refiere explicitamente al interés su-
perior del nifio en otras disposiciones, a saber: el articulo 9 (se-
paracion de los padres); el articulo 10 (reunién de la familia); el
articulo 18 (obligaciones de los padres); el articulo 20 (privacion
de un medio familiar y otros tipos de cuidado); el articulo 21
(adopcidn); el articulo 37 c¢) (separacién de los adultos durante
la privacidn de libertad), y el articulo 40, parrafo 2 b) iii), (garan-
tias procesales, incluida la presencia de los padres en las audien-
cias de las causas penales relativas a los nifios en conflicto con la
ley). También se hace referencia al interés superior del nifio en
el Protocolo facultativo de la Convencion relativo a la venta de
nifios, la prostituciéon infantil y la utilizacion de nifios en la por-
nografia (predmbulo y articulo 8) y el Protocolo facultativo de la
Convencion relativo a un procedimiento de comunicaciones (pre-
ambulo y articulos 2 y 3).

4. El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garan-
tizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconoci-
dos por la Convencioén y el desarrollo holistico del nifio.? EI Comi-
té ya ha sefialado® que “[1]o que a juicio de un adulto es el interés
superior del nifio no puede primar sobre la obligacion de respe-
tar todos los derechos del nifio enunciados en la Convencion”.
Recuerda que en la Convenciéon no hay una jerarquia de derechos;
todos los derechos previstos responden al “interés superior del
nifio” y ningiin derecho deberia verse perjudicado por una inter-
pretacion negativa del interés superior del nifo.

2 El Comité espera que los Estados interpreten el término “desarrollo” como
“concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio” (Observacidon General Num. 5, parr. 12).

3 Observacion General Nim. 13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, parr. 61.
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5. La plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio
exige adoptar un enfoque basado en los derechos, en el que cola-
boren todos los intervinientes, a fin de garantizar la integridad
fisica, psicoldgica, moral y espiritual holisticas del nifio y promo-
ver su dignidad humana.

6. E1 Comité subraya que el interés superior del nifio es un con-
cepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalie y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de
que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga
que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo
de nifios concreto o genérico o a los nifnos en general. El ar-
ticulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para
los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmedia-
ta) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dis-
posicion juridica admite mas de una interpretacion, se ele-
gira 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 mar-
co interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que to-
mar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un gru-
po de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de
adopcion de decisiones debera incluir una estimacién de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision
en el niflo o los nifios interesados. La evaluacién y determi-
nacion del interés superior del nifio requieren garantias pro-
cesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar
patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese dere-
cho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar
cémo se ha respetado este derecho en la decision, es decir,
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qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decisién y cémo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras considera-
ciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.

7. En la presente Observacién General, la expresion “el interés
superior del nifio” abarca las tres dimensiones arriba expuestas.

B. Estructura

8. El alcance de la presente Observacion General se limita al ar-
ticulo 3, parrafo 1, de la Convencién y no abarca el articulo 3,
parrafo 2, dedicado al bienestar de los nifios, ni el articulo 3, pa-
rrafo 3, que se refiere a la obligacion de los Estados partes de
velar por que las instituciones, los servicios y los establecimien-
tos para los nifios cumplan las normas establecidas, y por que
existan mecanismos para garantizar el respeto de las normas.

9. El Comité indica los objetivos de la presente Observacion Ge-
neral (cap. II) y expone la naturaleza y alcance de la obligacién
impuesta a los Estados partes (cap. I1I). También ofrece un ana-
lisis juridico del articulo 3, parrafo 1 (cap. IV), en el que se expli-
ca su relacion con otros principios generales de la Convencion.
El capitulo V esta dedicado a la aplicacidn, en la practica, del
principio del interés superior del nifio, mientras que el capitulo
VI proporciona directrices sobre la difusiéon de la Observacién
General.

Il. OBJETIVOS

10. La presente Observacion General tiene por objeto garantizar
que los Estados partes en la Convencidn den efectos al interés
superior del nifio y lo respeten. Define los requisitos para su de-
bida consideracioén, en particular en las decisiones judiciales y
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administrativas, asi como en otras medidas que afecten a nifios
con caracter individual, y en todas las etapas del proceso de apro-
bacién de leyes, politicas, estrategias, programas, planes, presu-
puestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y directrices
(es decir, todas las medidas de aplicacidn) relativas a los nifios en
general o a un determinado grupo. El Comité confia en que esta
Observacion General guie las decisiones de todos los que se ocu-
pan de los nifios, en especial los padres y los cuidadores.

11. El interés superior del nifio es un concepto dindmico que
abarca diversos temas en constante evolucidn. La presente Ob-
servacion General proporciona un marco para evaluar y determi-
nar el interés superior del nifio; no pretende establecer lo que es
mejor para el nifio en una situaciéon y un momento concretos.

12. El objetivo principal de la presente Observacién General es
mejorar la comprension y observancia del derecho del nifio a que
su interés superior sea evaluado y constituye una consideracion
primordial o, en algunos casos, la consideracién primordial (véa-
se el parrafo 38 infra). El propdsito general es promover un ver-
dadero cambio de actitud que favorezca el pleno respeto de los
nifios como titulares de derechos. En concreto, ello repercute en
los siguientes aspectos:

a) La elaboracion de todas medidas de aplicacién adoptadas
por los gobiernos;

b) Las decisiones individuales tomadas por autoridades judi-
ciales o administrativas o por entidades publicas a través de
sus agentes que afectan a uno o varios nifios en concreto;

c) Las decisiones adoptadas por entidades de la sociedad civil
y el sector privado, incluidas las organizaciones con y sin
fines de lucro, que prestan servicios relacionados con los
nifios o que les afectan;

d) Las directrices relacionadas con medidas tomadas por per-
sonas que trabajan con los nifios y para ellos, en particular
los padres y los cuidadores.
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lll. NATURALEZA Y ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES
DE LOS ESTADOS PARTES

13. Todos los Estados partes deben respetar y poner en practica
el derecho del nifio a que su interés superior se evaltie y consti-
tuya una consideracién primordial, y tienen la obligacién de
adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas para
hacer plenamente efectivas este derecho.

14. El articulo 3, parrafo 1, establece un marco con tres tipos
diferentes de obligaciones para los Estados partes, a saber:

a) La obligacion de garantizar que el interés superior del nifio
se integre de manera adecuada y se aplique sistematicamen-
te en todas las medidas de las instituciones publicas, en es-
pecial en todas las medidas de ejecucion y los procedimien-
tos administrativos y judiciales que afectan directa o
indirectamente a los nifios;

b) La obligacién de velar por que todas las decisiones judicia-
les y administrativas, las politicas y la legislacion relaciona-
das con los nifios dejen patente que el interés superior de
estos ha sido una consideracién primordial; ello incluye
explicar como se ha examinado y evaluado el interés supe-
rior del nifio, y la importancia que se le ha atribuido en la
decision.

c) La obligacion de garantizar que el interés del nifio se ha
evaluado y ha constituido una consideracion primordial en
las decisiones y medidas adoptadas por el sector privado,
incluidos los proveedores de servicios, o cualquier otra en-
tidad o institucién privadas que tomen decisiones que con-
ciernan o afecten a un nifo.

15. Para garantizar el cumplimiento de esas obligaciones, los Es-
tados partes deben adoptar una serie de medidas de aplicacion
de conformidad con los articulos 4, 42 y 44, parrafo 6, de la Con-
vencidn, y velar por que el interés superior del nifio sea una consi-
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deracion primordial en todas sus actuaciones; entre esas medidas,
cabe citar:

a) Examinar y, en su caso, modificar la legislacién nacional y
otras fuentes del derecho para incorporar el articulo 3, pa-
rrafo 1, y velar por que el requisito de que se tenga en cuen-
ta el interés superior del nifio se recoja y aplique en todas
las leyes y reglamentos nacionales, la legislacidn provincial
o territorial, las normas que rigen el funcionamiento de las
instituciones publicas o privadas que prestan servicios re-
lacionados con los nifios o que repercuten en ellos, y los
procedimientos judiciales y administrativos a todos los ni-
veles, como un derecho sustantivo y una norma de procedi-
miento;

b) Reafirmar el interés superior del nifio en la coordinacion y
aplicacidn de politicas en los planos nacional, regional y local;

c) Establecer mecanismos y procedimientos de denuncia, cur-
so o reparacion con el fin de dar plenos efectos al derecho
del nifio a que su interés superior se integre debidamente y
se aplique de manera sistematica en todas las medidas de
ejecucion y procedimientos administrativos y judiciales re-
lacionados con él o que le afecten;

d) Reafirmar el interés superior del nifio en la asignacién de
los recursos nacionales para los programas y las medidas
destinados a dar efectos a los derechos del nifo, asi como
en las actividades que reciben asistencia internacional o
ayuda para el desarrollo;

e) Al establecer, supervisar y evaluar la reunién de datos, velar
por que el interés superior del nifio se explicite claramente
y, cuando sea necesario, apoyar los estudios sobre cuestio-
nes relacionadas con los derechos del nifio;

f) Proporcionar informacién y capacitacion sobre el articulo
3, parrafo 1, y su aplicacién efectiva a todos los responsables
de la toma de decisiones que afectan directa o indirectamen-
te al nifio, entre ellos los profesionales y otras personas que
trabajan para los nifios y con ellos;
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g) Proporcionar a los nifios informacién adecuada utilizando un
lenguaje que puedan entender, asi como a sus familiares y
cuidadores, para que comprendan el alcance del derecho pro-
tegido por el articulo 3, parrafo 1, crear las condiciones ne-
cesarias para que los nifios expresen su punto de vista y velar
por que a sus opiniones se les dé la importancia debida;

h) Luchar contra todas las actitudes negativas y prejuicios que
impiden la plena efectividad del derecho del nifio a que su
interés superior se evallie y constituya una consideracién
primordial, mediante programas de comunicacion en los
que colaboren medios de difusion, redes sociales y los pro-
pios nifios, a fin de que se reconozca a los nifios como titu-
lares de derechos.

16. Al dar pleno efecto al interés superior del nifio, deben tener-
se en cuenta los parametros siguientes:

a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e inte-
rrelacionado de los derechos del niiio;

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

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

d) La obligacién 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 re-
lacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo.

IV. ANALISIS JURIDICO Y RELACION CON LOS PRINCIPIOS
GENERALES DE LA CONVENCION

A. Anélisis juridico del articulo 3, parrafo 1

1. “En todas las medidas concernientes a los nifios”

a) “En todas las medidas”

17. El objetivo del articulo 3, parrafo 1, es velar por que el dere-
cho se observe en todas las decisiones y medidas relacionadas
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con el nifo. Esto significa que, en cualquier medida que tenga que
ver con uno o varios nifios, su interés superior debera ser una
consideracion primordial a que se atendera. El término “medida”
incluye no solo las decisiones, sino también todos los actos, con-
ductas, propuestas, servicios, procedimientos y demas iniciativas.

18. La pasividad o inactividad y las omisiones también estan in-
cluidas en el concepto “medidas”, por ejemplo, cuando las auto-
ridades de bienestar social no toman medidas para proteger a los
nifios del abandono o los malos tratos.

b) “Concernientes a”

19. La obligacidn juridica se aplica a todas las decisiones y medi-
das que afectan directa o indirectamente a los nifios. Por lo tanto,
la expresion “concernientes a” se refiere, en primer lugar, a las
medidas y decisiones relacionadas directamente con un nifio, un
grupo de nifos o los nifios en general y, en segundo lugar, a otras
medidas que repercutan en un nifio en particular, un grupo de
nifios o los nifios en general, aunque la medida no vaya dirigida
directamente a ellos. Como se indica en la Observacién General
Nuam. 7 (2005) del Comité, ello incluye las medidas que afecten
directamente a los nifios (por ejemplo, en relacién con los servi-
cios de atencién de la salud, sistemas de guarda o escuelas), asi
como aquellas que repercutan indirectamente en los nifios pe-
quefios y otros grupos de poblacién (por ejemplo, en relaciéon con
el medio ambiente, la vivienda o el transporte) (parr. 13 b)). Asi
pues, la expresion “concernientes a” debe entenderse en un sen-
tido muy amplio.

20. En efecto, todas las medidas adoptadas por un Estado afectan
de una manera u otra a los nifios. Ello no significa que cada me-
dida que tome el Estado deba prever un proceso completo y ofi-
cial para evaluar y determinar el interés superior del nifio. Sin
embargo, cuando una decisién vaya a tener repercusiones impor-
tantes en uno o varios nifios, es preciso adoptar un mayor nivel
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de proteccion y procedimientos detallados para tener en cuenta
su interés superior. Asi pues, en relacién con las medidas que no
se refieren directamente a uno o varios nifios, la expresion “con-
cernientes a” tendria que aclararse en funcién de las circunstan-
cias de cada caso para evaluar los efectos de la medida en el nifio
o los nifios.

c) “Los nifios”

21. El término “nifios” se refiere a todas las personas menores de
18 afios sujetas a la jurisdiccion de un Estado parte, sin discrimi-
nacion alguna, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
1y 2 de la Convencidn.

22. El articulo 3, parrafo 1, se aplica a los nifios con caracter in-
dividual y obliga a los Estados partes a que el interés superior del
nifio se evalde y constituya una consideracién primordial en las
decisiones particulares.

23. Sin embargo, el término “ninos” implica que el derecho a que
se atienda debidamente a su interés superior no solo se aplique
a los nifos con caracter individual, sino también general o como
grupo. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de eva-
luar y tener en cuenta como consideracién primordial el interés
superior de los nifios como grupo o en general en todas las medi-
das que les conciernan. Ello atafie en particular a todas las me-
didas de aplicacion. El Comité* sefiala que el interés superior del
nifio se concibe como un derecho colectivo y como un derecho
individual, y que la aplicacion de ese derecho a los nifios indige-
nas como grupo exige que se examine la relacion de ese derecho
con los derechos culturales colectivos.

* Observacion General Num. 11 (2009) sobre los nifios indigenas y sus dere-
chos en virtud de la Convencién, parr. 30.
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24. Eso no quiere decir que, en una decisién relativa a un nifio en
particular, se deba entender que sus intereses son los mismos
que los de los nifios en general. Lo que el articulo 3, parrafo 1,
quiere decir es que el interés superior del nifio debe ser evaluado
individualmente. Los procedimientos para determinar el interés
superior de los nifios concretos y como grupo figuran en el capi-
tulo V.

2. “Las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas
0 los 6rganos legislativos”

25. La obligacién de los Estados de tener debidamente en cuenta
el interés superior del nifio es un deber general que abarca a
todas las instituciones publicas y privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos legisla-
tivos que se ocupen de los nifios o les afecten. Aunque no se men-
ciona explicitamente a los padres en el articulo 3, parrafo 1, el
interés superior del niflo sera “su preocupacion fundamental”
(art. 18, parr. 1).

a) “Instituciones ptblicas o privadas de bienestar social”

26. Estos términos no deberian interpretarse de manera restric-
tiva ni limitarse a las instituciones sociales stricto sensu, sino en-
tenderse como todas las instituciones cuya labor y decisiones
repercuten en los nifios y la efectividad de sus derechos. Esas
instituciones no solo abarcan las relacionadas con los derechos
econOmicos, sociales y culturales (como la asistencia, la salud, el
medio ambiente, la educacidn, las actividades comerciales, el ocio
y el juego, por ejemplo), sino también las que se ocupan de los
derechos y libertades civiles (por ejemplo, el registro de naci-
mientos y la proteccidn contra la violencia en todos los entornos).
Las instituciones privadas de bienestar social incluyen a las or-
ganizaciones del sector privado (con o sin &nimo de lucro) que
intervienen en la prestacion de servicios esenciales para que los
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nifios disfruten de sus derechos y que actiian como alternativa a
los servicios publicos, en nombre de ellos, o junto con ellos.

b) “Los tribunales”

27. El Comité subraya que el término "tribunales” alude a todos
los procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya estén
integrados por jueces profesionales o personas que no lo sean, y
todas las actuaciones conexas relacionadas con nifos, sin restric-
cién alguna. Ello incluye los procesos de conciliacidon, mediacion
y arbitraje.

28. En la via penal, el principio del interés superior se aplica a los
nifios en conflicto con la ley (es decir, autores presuntos, acusa-
dos o condenados) o en contacto con ella (como victimas o testi-
gos), asi como a los nifos afectados por la situaciéon de unos pa-
dres que estén en conflicto con la ley. El Comité® subraya que la
proteccion del interés superior del nifio significa que los tradi-
cionales objetivos de la justicia penal, a saber, la represion o el
castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y justicia
restitutiva cuando se trate de menores delincuentes.

29. En la via civil, el nifio puede defender sus intereses directa-
mente o por medio de un representante, como en el caso de la
paternidad, los malos tratos o el abandono de nifios, la reunién
de la familia y la acogida. El nifio puede verse afectado por el
juicio, por ejemplo, en los procedimientos de adopcion o divorcio,
las decisiones relativas a la custodia, la residencia, las visitas u
otras cuestiones con repercusiones importantes en la vida y el
desarrollo del nifio, asi como en los procesos por malos tratos o
abandono de nifios. Los tribunales deben velar por que el interés
superior del nifio se tenga en cuenta en todas las situaciones y

5 Observacion General Nim. 10 (2007) sobre los derechos del nifio en la jus-

ticia de menores, parr. 10.
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decisiones, de procedimiento o sustantivas, y han de demostrar
que asi lo han hecho efectivamente.

c) “Las autoridades administrativas”

30. El Comité pone de relieve que el alcance de las decisiones
tomadas por las autoridades administrativas a todos los niveles
es muy amplio y abarca, entre otras, las decisiones relativas a la
educacion, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las condicio-
nes de vida, la proteccion, el asilo, la inmigracién y el acceso a la
nacionalidad. Las decisiones particulares adoptadas por las au-
toridades administrativas en esas esferas deben ser evaluadas en
funcion del interés superior del nifio y han de estar guiadas por
él, al igual que todas las medidas de aplicacion.

d) “Los érganos legislativos”

31. El hecho de hacer extensiva la obligacion de los Estados par-
tes a sus “Organos legislativos” pone claramente de manifiesto
que el articulo 3, parrafo 1, se refiere a los nifios en general, no
solo a los nifios con caracter individual. La aprobacién de cual-
quier ley, reglamento o convenio (como los tratados de comercio
bilaterales o multilaterales o los tratados de paz que afectan a los
nifios) deberia regirse por el interés superior del nifio. El derecho
del nifio a que se evalle su interés superior y constituya una con-
sideracion primordial debe figurar de forma explicita en toda la
legislacion pertinente, no solo en las normas que se refieren es-
pecificamente a los nifios. Esta obligacién también se aplica a la
aprobacion de los presupuestos, cuya preparacion y elaboracion
exigen adoptar una perspectiva que defienda el interés superior
del nifo a fin de respetar sus derechos.

3. “El interés superior del nifio”

32. El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su
contenido debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez
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o la autoridad administrativa, social o educativa podra aclarar ese
concepto y ponerlo en practica de manera concreta mediante la
interpretacién y aplicacion del articulo 3, parrafo 1, teniendo pre-
sentes las demas disposiciones de la Convencion. Por consiguien-
te, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable.
Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la
situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en
cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales. En
lo que respecta a las decisiones particulares, se debe evaluar y
determinar el interés superior del nifio en funcién de las circuns-
tancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a las de-
cisiones colectivas (como las que toma el legislador), se debe
evaluar y determinar el interés superior del nifio en general aten-
diendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en ge-
neral. En ambos casos, la evaluacion y la determinacién deben
llevarse a cabo respetando plenamente los derechos que figuran
en la Convencion y sus Protocolos facultativos.

33. El interés superior del nifio se aplicara a todos los asuntos
relacionados con el nifio o los nifios y se tendra en cuenta para
resolver cualquier posible conflicto entre los derechos consagra-
dos en la Convencién o en otros tratados de derechos humanos.
Debe prestarse atencidn a la busqueda de posibles soluciones que
atiendan al interés superior del nifio. Ello implica que los Estados
tienen la obligacion de aclarar, cuando se adopten medidas de
aplicacion, cudl es el interés superior de todos los nifios, incluidos
los que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

34. La flexibilidad del concepto de interés superior del nifio per-
mite su adaptacion a la situacion de cada nifio y la evolucion de
los conocimientos en materia de desarrollo infantil. Sin embargo,
también puede dejar margen para la manipulacion: el concepto
de interés superior del nifio ha sido utilizado abusivamente por
gobiernos y otras autoridades estatales para justificar politicas
racistas, por ejemplo; por los padres para defender sus propios
intereses en las disputas por la custodia; y por profesionales a los
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que no se podia pedir que se tomaran la molestia y desdefiaban
la evaluacién del interés superior del nifio por irrelevante o ca-
rente de importancia.

35. Con respecto a las medidas de aplicacidn, para que el interés
superior del nifio sea una consideraciéon primordial a la que se
atienda al promulgar disposiciones legislativas y formular poli-
ticas en todos los niveles de los poderes publicos, asi como al
aplicar esas disposiciones legislativas y esas politicas en todos
los niveles, se requiere un proceso continuo de valoracion de los
efectos sobre los derechos del nifo, a fin de prever las consecuen-
cias de cualquier proyecto de ley o propuesta de politica o asig-
nacion presupuestaria en los nifios y el disfrute de sus derechos,
y de evaluacion de los efectos sobre los derechos del nifio, con
miras a juzgar las consecuencias reales de la aplicacion.®

4, “Una consideracion primordial a que se atendera”

36. El interés superior del nino debe ser una consideracién pri-
mordial en la adopciéon de todas las medidas de aplicaciéon. La
expresion “a que se atenderd” impone una sélida obligacién juri-
dica a los Estados y significa que no pueden decidir a su discre-
cion si el interés superior del nifio es una consideracién primor-
dial que ha de valorarse y a la que debe atribuirse la importancia
adecuada en cualquier medida que se tome.

37. La expresién “consideracion primordial” significa que el in-
terés superior del nifio no puede estar al mismo nivel que todas
las demas consideraciones. La firmeza de esta posicidn se justi-
fica por la situacién especial de los nifios (dependencia, madurez,
condicion juridica y, a menudo, carencia de voz). Los nifios tienen
menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus
propios intereses, y las personas que intervienen en las decisio-

¢ Observacion General Nim. 5 (2003) sobre medidas generales de aplicacion
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, parr. 45
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nes que les afectan deben tener en cuenta explicitamente sus
intereses. Si los intereses del nifio no se ponen de relieve, se sue-
len descuidar.

38. Con respecto a la adopcioén (art. 21), el derecho del interés
superior se refuerza aiin mas; no es simplemente “una conside-
racion primordial”, sino “la consideracién primordial”. En efecto,
el interés superior del nifio debe ser el factor determinante al
tomar una decision relacionada con la adopcidn, pero también
relacionadas con otras cuestiones.

39. Sin embargo, puesto que el articulo 3, parrafo 1, abarca una
amplia variedad de situaciones, el Comité reconoce la necesidad
de cierto grado de flexibilidad en su aplicacion. El interés supe-
rior del nifio, una vez evaluado y determinado, puede entrar en
conflicto con otros intereses o derechos (por ejemplo, los de otros
nifios, el publico o los padres). Los posibles conflictos entre el
interés superior de un nifio, desde un punto de vista individual,
y los de un grupo de nifios o los de los nifios en general tienen
que resolverse caso por caso, sopesando cuidadosamente los in-
tereses de todas las partes y encontrando un compromiso ade-
cuado. Lo mismo debe hacerse si entran en conflicto con el inte-
rés superior del nino los derechos de otras personas. Si no es
posible armonizarlos, las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones habran de analizar y sopesar los derechos de
todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracién primordial sig-
nifica que los intereses del nino tienen maxima prioridad y no
son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder
mas importancia a lo que sea mejor para el nifio.

40. La consideracidn del interés superior del nifio como algo “pri-
mordial” requiere tomar conciencia de la importancia que deben
tener sus intereses en todas las medidas y tener la voluntad de
dar prioridad a esos intereses en todas las circunstancias, pero
sobre todo cuando las medidas tengan efectos indiscutibles en

los nifios de que se trate.
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B. El interés superior del nifio y su relacion con otros principios
generales de la Convencion

1. El interés superior del nifio y el derecho
a la no discriminacion (articulo 2)

41. El derecho a la no discriminacién no es una obligacion pasiva
que prohiba todas las formas de discriminacién en el disfrute de
los derechos consagrados en la Convencidn, sino que también
exige a los Estados que se adelanten a tomar medidas apropiadas
para garantizar a todos los nifios la igualdad efectiva de oportu-
nidades en el disfrute de los derechos enunciados en la Conven-
cién. Ello puede requerir la adopcién de medidas positivas enca-
minadas a corregir una situacion de desigualdad real.

2. El interés superior del nifio y el derecho a la vida,
la supervivencia y el desarrollo (articulo 6)

42. Los Estados deben crear un entorno que respete la dignidad
humana y asegure el desarrollo holistico de todos los nifios. Al
evaluar y determinar el interés superior del nifio, el Estado debe
garantizar el pleno respeto de su derecho intrinseco a la vida, la
supervivencia y el desarrollo.

3. El interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado (articulo 12)

43. La evaluacién del interés superior del nifio debe abarcar el
respeto del derecho del nifio a expresar libremente su opinién y
a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos
que le afectan. Asi se establece con claridad en la Observacién
General Num. 12 del Comité, que también pone de relieve los
vinculos indisolubles entre el articulo 3, parrafo 1, y el articulo
12. Ambos articulos tienen funciones complementarias: el pri-
mero tiene como objetivo hacer realidad el interés superior del
nifio, y el segundo establece la metodologia para escuchar las
opiniones del nifio o los nifios y su inclusion en todos los asuntos
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que les afectan, incluida la evaluacién de su interés superior. El
articulo 3, parrafo 1, no se puede aplicar correctamente si no se
cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo, el ar-
ticulo 3, parrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al
facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que
afecten a su vida.’

44. Cuando estén en juego el interés superior del nifio y su dere-
cho a ser escuchado, debe tenerse en cuenta la evolucidén de las
facultades del nifio (art. 5). El Comité ya ha determinado que
cuantas mas cosas sepa, haya experimentado y comprenda el
nifio, mas deben los padres, tutores u otras personas legalmente
responsables del nifio transformar la direccién y orientacién en
recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en
pie de igualdad.? Del mismo modo, a medida que el nifio madura,
sus opiniones deberan tener cada vez mas peso en la evaluacién
de su interés superior. Los bebés y los nifios muy pequefios tienen
los mismos derechos que los demas nifios a que se atienda a su
interés superior, aunque no puedan expresar sus opiniones ni
representarse a si mismos de la misma manera que los nifios
mayores. Para evaluar su interés superior, los Estados deben ga-
rantizar mecanismos adecuados, incluida la representacion,
cuando corresponda, lo mismo ocurre con los nifios que no pue-
den o no quieren expresar su opinion.

45. El Comité recuerda que el articulo 12, parrafo 2, de la Con-
vencion establece el derecho del nifio a ser escuchado, ya sea
directamente o por medio de un representante, en todo procedi-
miento judicial o administrativo que le afecte (véase también la
seccidn B del capitulo V).

7 Observacién General Num. 12, parrs. 70 a 74.

8 Ibid., parr. 84.
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V. APLICACION: LA EVALUACION Y DETERMINACION
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

46. Como ya se ha sefialado, el “interés superior del nifio” es un
derecho, un principio y una norma de procedimiento basados en
una evaluacion de todos los elementos del interés de uno o varios
nifios en una situacion concreta. Al evaluar y determinar el inte-
rés superior del nifio para tomar una decision sobre una medida
concreta, se deberian seguir los pasos que figuran a continuacion:

a) En primer lugar, determinar cudles son los elementos per-
tinentes, en el contexto de los hechos concretos del caso,
para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos de un
contenido concreto y ponderar su importancia en relacién
con los demas;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que
vele por las garantias juridicas y la aplicaciéon adecuada del
derecho.

47.La evaluacion y la determinacién del interés superior del nifio
son dos pasos que deben seguirse cuando haya que tomar una
decision. La “evaluacion del interés superior” consiste en valorar
y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una deci-
si6n en una determinada situacion para un nifio o un grupo de
nifios en concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisio-
nes y su personal (a ser posible, un equipo multidisciplinario) y
requiere la participacion del nifio. Por “determinacion del interés
superior” se entiende el proceso estructurado y con garantias
estrictas concebido para determinar el interés superior del nifio
tomando como base la evaluaciéon del interés superior.

A. Evaluacion y determinacion del interés superior

48. La evaluacion del interés superior del nifio es una actividad
singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
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circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los ni-
fios en general. Esas circunstancias se refieren a las caracteristi-
cas especificas del nifio o los nifios de que se trate, como la edad,
el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un
grupo minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sen-
sorial o intelectual y el contexto social y cultural del nifio o los
niflos, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho
de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la relacion entre
el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en relacién con
la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a
disposicidn de la familia, la familia ampliada o los cuidadores.

49. La determinacion del interés superior del nifio debe comen-
zar con una evaluacion de las circunstancias especificas que ha-
cen que el nifio sea tnico. Ello conlleva la utilizacién de algunos
elementos y no de otros, e influye también en la manera en que
se ponderaran entre si. Para los nifios en general, la evaluacion
del interés superior abarca los mismos elementos.

50. El Comité considera provechoso elaborar una lista de elemen-
tos no exhaustiva ni jerarquica que podrian formar parte de la
evaluacion del interés superior del nifio que lleve a cabo cual-
quier responsable de la toma de decisiones que tenga ante si ese
cometido. El caracter no exhaustivo de los elementos de la lista
significa que es posible no limitarse a ellos y tomar en conside-
racion otros factores pertinentes en las circunstancias especificas
de cada nifio o grupo de nifios concreto. Todos los elementos de
la lista deben ser tenidos en cuenta y ponderados con arreglo a
cada situacidn. La lista debe ofrecer orientaciones concretas y al
mismo tiempo, ser flexible.

51. La elaboracién de esa lista de elementos proporcionaria
orientacion a los Estados o los responsables de la toma de deci-
siones cuando tuviesen que regular esferas especificas que afec-
tan a los nifios, como la legislacion en materia de familia, adop-
cion y justicia juvenil, y, en caso necesario, se podrian afiadir
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otros elementos que se considerasen apropiados de acuerdo con
su propia tradicion juridica. El Comité desea sefialar que, al afia-
dir elementos a la lista, el fin ultimo del interés superior del nifio
deberia ser garantizar su disfrute pleno y efectivo de los derechos
reconocidos en la Convencion y su desarrollo holistico. Por con-
siguiente, los elementos contrarios a los derechos consagrados
en la Convencion o que tendrian un efecto opuesto a esos dere-
chos no pueden considerarse validos al evaluar lo que es mejor
para uno o varios nifios.

1. Elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar
el interés superior del nifio

52. Sobre la base de esas consideraciones preliminares, el Comi-
té estima que los elementos que deben tenerse en cuenta al eva-
luar y determinar el interés superior del nifio, en la medida en
que sean pertinentes para la situacidon de que se trate, son los
siguientes.

a) La opinién del nifio

53. El articulo 12 de la Convencidn establece el derecho del nifio
a expresar su opinion en todas las decisiones que le afectan. Sila
decisién no tiene en cuenta el punto de vista del nifio o no con-
cede a su opinion la importancia que merece de acuerdo con su
edad y madurez, no respeta la posibilidad de que el nifio o los
nifios participen en la determinacién de su interés superior.

54. El hecho de que el nifio sea muy pequefio o se encuentre en
una situacién vulnerable (por ejemplo, los nifios con discapaci-
dad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los migrantes) no
le priva del derecho a expresar su opinion, ni reduce la importan-
cia que debe concederse a sus opiniones al determinar el interés
superior. La adopcién de medidas concretas para garantizar el
ejercicio en pie de igualdad de los derechos de los nifios en ese
tipo de situaciones debe someterse a una evaluacién individual
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que dé una funcion a los propios nifios en el proceso de toma de
decisiones y permitan introducir ajustes razonables® y prestar de
apoyo, en caso necesario, para garantizar su plena participacién
en la evaluacion de su interés superior.

b) La identidad del nifio

55. Los nifios no son un grupo homogéneo, por lo que debe te-
nerse en cuenta la diversidad al evaluar su interés superior. La
identidad del niflo abarca caracteristicas como el sexo, la orien-
tacion sexual, el origen nacional, la religién y las creencias, la
identidad cultural y la personalidad. Aunque los nifios y los jove-
nes comparten las necesidades universales basicas, la expresion
de esas necesidades depende de una amplia gama de aspectos
personales, fisicos, sociales y culturales, incluida la evolucién de
sus facultades. El derecho del nifio a preservar su identidad esta
garantizado por la Convencién (art. 8) y debe ser respetado y
tenido en cuenta al evaluar el interés superior del nifio.

56. En cuanto a la identidad religiosa y cultural, por ejemplo, al
considerar la colocacion en hogares de guarda o de acogida, se
prestara particular atencién a la conveniencia de que haya con-
tinuidad en la educaciéon del nifio y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingtiistico (art. 20, parr. 3), y el responsable de la toma
de decisiones debe tener en cuenta ese contexto especifico al eva-
luar y determinar el interés superior del nifio. Lo mismo se apli-
ca en los casos de adopcion, separacion con respecto a sus padres
o divorcio de los padres. La debida consideracion del interés su-
perior del nifio entrafia que los nifios tengan acceso a la cultura

9 Véase la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
art. 2: “Por ‘ajustes razonables’ se entenderan las modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporciona-
da o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar [...]
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas personas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.
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(v el idioma, si es posible) de su pais y su familia de origen, y la
oportunidad de acceder a informacién sobre su familia biol6gica,
de conformidad con la normativa juridica y profesional del pais
de que se trate (véase el articulo 9, parrafo 4).

57. Aunque debe tenerse en cuenta la preservacién de los valores
y las tradiciones religiosos y culturales como parte de la identi-
dad del nifio, las practicas que sean incompatibles o estén refiidas
con los derechos establecidos en la Convencién no responden al
interés superior del nifio. La identidad cultural no puede excusar
ni justificar que los responsables de la toma de decisiones y las
autoridades perpetien tradiciones y valores culturales que nie-
gan al nifio o los nifios los derechos que les garantiza la Conven-
cion.

c¢) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento
de las relaciones

58. El Comité recuerda que es indispensable llevar a cabo una
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio en el
contexto de una posible separacién del nifio y sus padres (arts.
9,18 y 20). También subraya que los elementos antes menciona-
dos son derechos concretos y no solo elementos para determinar
el interés superior del nifio.

59. 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 Convencién (art.
16). El término “familia” debe interpretarse en un sentido amplio
que incluya a los padres biologicos, adoptivos o de acogida o, en
su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad,
segun establezca la costumbre local (art. 5).

60. Prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar
son elementos importantes del régimen de proteccién del nifio,
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y se basan en el derecho recogido en el articulo 9, parrafo 1, que
exige “que el nifio no sea separado de sus padres contra la volun-
tad de estos, excepto cuando [...] tal separacidn es necesaria en el
interés superior del nifio”. Asimismo, el nifio que esté separado de
uno o de ambos padres tiene derecho “a mantener relaciones per-
sonales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio” (art. 9, parr.
3). Ello también se aplica a cualquier persona que tenga el derecho
de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos
y las personas con las que el nifio tenga una relaciéon personal
estrecha.

61. Dada la gravedad de los efectos en el nifio de que lo separen
de sus padres, dicha medida solo deberia aplicarse como ultimo
recurso, por ejemplo, cuando el nifio esté en peligro de sufrir un
dafio inminente o cuando sea necesario por otro motivo; la sepa-
racion 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 separacion, el Estado debe proporcionar apoyo a los padres
para que cumplan con sus responsabilidades parentales y resta-
blecer o aumentar la capacidad de la familia para cuidar del nifio,
a menos que la separacion sea necesaria para proteger al nifio.
Los motivos econémicos no pueden ser una justificaciéon para
separar al nifio de sus padres.

62. El proposito de las Directrices sobre las modalidades alter-
nativas de cuidado de los nifios'® es velar por que los nifios no
estén en acogimiento alternativo de manera innecesaria y por
que, cuando en efecto sea necesario, el acogimiento alternativo
se haga en condiciones adecuadas que respondan a los derechos
y el interés superior del nifio. En particular, “[I]a pobreza econé-
mica y material, o las condiciones imputables directa y exclusi-
vamente a esa pobreza, no deberian constituir nunca la tnica
justificacién para separar un nifio del cuidado de sus padres [...]

10 Resolucion 64/142 de la Asamblea General, anexo.
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sino que deberian considerarse como un indicio de la necesidad
de proporcionar a la familia el apoyo apropiado” (parr. 15).

63. Del mismo modo, los nifios no se separaran de sus padres en
razon de una discapacidad del menor o de sus padres.!* La sepa-
racion ha de barajarse solo en los casos en que la asistencia que
la familia requiere para preservar la unidad familiar no es sufi-
cientemente eficaz para evitar el riesgo de descuido o abandono
del nino o un riesgo para la seguridad del nifio.

64. En caso de separacion, el Estado debe garantizar que la situa-
ciéon del nifio y su familia haya sido evaluada, cuando sea posible,
por un equipo multidisciplinario de profesionales perfectamente
capacitados, con la colaboracion judicial apropiada, de conformi-
dad con el articulo 9 de la Convencidn, a fin de asegurarse de que
es la Unica opcién que puede satisfacer el interés superior del
nifo.

65. Cuando la separacion sea necesaria, los responsables de la
toma de decisiones velaran por que el nifo mantenga los lazos
y la relacion con sus padres y su familia (hermanos, familiares y
personas con las que el nifio haya tenido una relacién personal
estrecha), a menos que ello contravenga el interés superior del
nifio. Cuando se separa a un nifio de su familia, en las decisiones
que se adopten acerca de la periodicidad y la duracién de las vi-
sitas y otras formas de contacto deben tenerse en cuenta la cali-
dad de las relaciones y la necesidad de conservarlas.

66. Cuando la relacion del nifio con sus padres se vea interrum-
pida por la migracién (de los padres sin el nifio o del nifio sin los
padres), la preservacién de la unidad familiar deberia tenerse en
cuenta al determinar el interés superior del nifio en las decisio-
nes relativas a la reunién de la familia.

1 Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 23,

parr. 4.
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67. El Comité considera que las responsabilidades parentales
compartidas suelen ir en beneficio del interés superior del nifio.
Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad pa-
rental, el dnico criterio debe ser el interés superior del nifio en
particular. Es contrario al interés superior que la ley conceda au-
tomaticamente la responsabilidad parental a uno de los progeni-
tores o a ambos. Al evaluar el interés superior del nifo, el juez
debe tener en cuenta el derecho del nifio a conservar la relacion
con ambos progenitores, junto con los demas elementos perti-
nentes para el caso.

68. El Comité alienta la ratificacion y aplicacion de los convenios
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,?
que facilitan la aplicacién del interés superior del nifio y prevén
garantias para su aplicacion en el caso de que los padres vivan en
paises diferentes.

69. Cuando los padres u otros tutores hayan cometido un delito,
se deben ofrecer y aplicar caso por caso alternativas a la priva-
cion de libertad, teniendo plenamente en cuenta los posibles
efectos que puedan tener las distintas condenas en el interés su-
perior del nifio o los nifos afectados.’

70. La conservacion del entorno familiar engloba la preservacion
de las relaciones del nifio en un sentido amplio. Esas relaciones
abarcan a la familia ampliada, como los abuelos, los tios y tias, los
amigos, la escuela y el entorno en general, y son particularmente

12 Entre esos instrumentos, cabe citar el Convenio N° 28 sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, de 1980; el Convenio N°
33 relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adop-
cion Internacional, de 1993; el Convenio N° 23 sobre el Reconocimiento y
Ejecucién de Decisiones en Materia de Obligaciones Alimenticias, de 1973;
y el Convenio N° 24 sobre Ley aplicable a las obligaciones alimenticias res-
pecto a menores, de 1973.

13 Véanse las recomendaciones del dia de debate general sobre los hijos de

padres encarcelados (2011).
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importantes cuando los padres estan separados y viven en luga-
res diferentes.

d) Cuidado, proteccién y seguridad del nifio

71. Al evaluar y determinar el interés superior de un nifio o de
los nifios en general, debe tenerse en cuenta la obligacidn del
Estado de asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar (art. 3, parr. 2). Los términos “pro-
teccion” y “cuidado” también deben interpretarse en un sentido
amplio, ya que su objetivo no se expresa con una férmula limita-
da o negativa (por ejemplo, “para proteger al nifio de dafios”),
sino en relacidn con el ideal amplio de garantizar el "bienestar"
y el desarrollo del nino. El bienestar del nifio, en un sentido am-
plio, abarca sus necesidades materiales, fisicas, educativas y emo-
cionales basicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad.

72. El cuidado emocional es una necesidad basica de los nifios; si
los padres o tutores no satisfacen las necesidades emocionales
del nifio, se deben tomar medidas para que el nifio cree lazos
afectivos seguros. Los nifios necesitan establecer un vinculo con
los cuidadores a una edad muy temprana, y ese vinculo, si es
adecuado, debe mantenerse a lo largo de los afios para ofrecer al
nifio un entorno estable.

73. La evaluacién del interés superior del nifio también debe te-
ner en cuenta su seguridad, es decir, el derecho del nifio a la pro-
teccién contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental
(art. 19), el acoso sexual, la presién ejercida por compaifieros, la
intimidacion y los tratos degradantes,'* asi como contra la explo-
tacién sexual y econémica y otras formas de explotacidn, los es-
tupefacientes, la explotacion laboral, los conflictos armados, etc.
(arts. 32 a 39).

1 Observacion General Nim. 13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia.
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74. Aplicar el enfoque del interés superior del nifio en el proce-
so de toma de decisiones entrafa evaluar la seguridad y la inte-
gridad del nifio en ese preciso momento; sin embargo, el princi-
pio de precaucion exige valorar también la posibilidad de riesgos
y dafos futuros y otras consecuencias de la decision en la segu-
ridad del nifio.

e) Situacion de vulnerabilidad

75. Un elemento importante que debe tenerse en cuenta son las
situaciones de vulnerabilidad del nifio, como tener alguna disca-
pacidad, pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado o soli-
citante de asilo, ser victima de malos tratos, vivir en la calle, etc.
El objetivo de la determinacion del interés superior de un nifio o
de los nifios en situacidn de vulnerabilidad no debe referirse solo
al pleno disfrute de todos los derechos consagrados en la Con-
vencidn, sino también en otras normas de derechos humanos
relacionadas con esas situaciones especificas, como los contem-
plados en la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
entre otros instrumentos.

76. El interés superior de un nifio en una situacién concreta de
vulnerabilidad no sera el mismo que el de todos los nifios en la
misma situacién de vulnerabilidad. Las autoridades y los respon-
sables de la toma de decisiones deben tener en cuenta los dife-
rentes tipos y grados de vulnerabilidad de cada nifio, ya que cada
nifio es tnico y cada situacion debe evaluarse de acuerdo con su
condicion Unica. Debe realizarse una evaluacion individualizada
del historial de cada nifio desde su nacimiento, con revisiones
periddicas a cargo de un equipo multidisciplinario y los ajustes
razonables que se recomienden durante todo el proceso de de-
sarrollo del nifio.
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f) Elderecho del nifio a la salud

77. El derecho del nifio a la salud (art. 24) y su estado de salud
son fundamentales para evaluar el interés superior del nifio. Sin
embargo, si hay mas de una posibilidad para tratar una enferme-
dad o si el resultado de un tratamiento es incierto, se deben so-
pesar las ventajas de todos los tratamientos posibles frente a
todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y también debe
tenerse en cuenta debidamente la opinién del nifio en funcién
de su edad y madurez. En este sentido, se debe proporcionar al
nifio informacién adecuada y apropiada para que entienda la
situacion y todos los aspectos pertinentes en relaciéon con sus
intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su consentimien-
to fundamentado."

78. Por ejemplo, en relacion con la salud de los adolescentes, el
Comité'® ha sefialado que los Estados partes tienen la obligacion
de asegurar que todos los adolescentes, tanto dentro como fuera
de la escuela, tengan acceso a informacién adecuada que sea
esencial para su salud y desarrollo a fin de que puedan elegir
comportamientos de salud adecuados. Ello debe abarcar infor-
macidn sobre el uso y abuso del tabaco, el alcohol y otras sustan-
cias, las dietas, la salud sexual y reproductiva, los peligros de un
embarazo precoz y la prevenciéon del VIH/sida y las enfermeda-
des de transmisién sexual. Los adolescentes con trastornos psi-
cosociales tienen derecho a ser tratados y atendidos en la comu-
nidad en la que viven, en la medida posible. Cuando se requiera
hospitalizacidn o internamiento en un centro, debera evaluarse
el interés superior del nifio antes de tomar una decisién y su
opinién habra de respetarse; las mismas consideraciones son
validas para los niflos mas pequeios. La salud del nifio y las po-

15 Observacion General Num. 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute
del mas alto nivel posible de salud (art. 24), parr. 31.

16 Observacion General Num. 4 (2003) sobre la salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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sibilidades de tratamiento también pueden formar parte de una
evaluacién y determinacion de su interés superior con respecto
a otros tipos de decisiones importantes (por ejemplo, la conce-
sién de un permiso de residencia por razones humanitarias).

g) El derecho del nifio a la educacién

79. El acceso a una educacidon gratuita de calidad, incluida la edu-
cacion en la primera infancia, la educacién no académica o extra-
académica y las actividades conexas, redunda en el interés supe-
rior del nifio. Todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas
relacionadas con un nifio en particular o un grupo de nifios deben
respetar su interés superior con respecto a la educacion. A fin de
promover la educacién o una educacién de mejor calidad, para
mas ninos, los Estados partes deben tener docentes y otros pro-
fesionales de diferentes entornos relacionados con la educacion
que estén perfectamente capacitados, asi como un entorno pro-
picio para los nifios y métodos de ensefnanza y de aprendizaje
apropiados, teniendo en cuenta que la educacién no es solo una
inversion de cara al futuro, sino también una oportunidad de es-
parcimiento, promocidn del respeto y la participacién y el cum-
plimiento de las ambiciones. Satisfacer esa necesidad y fomentar
las responsabilidades del nifio para superar las limitaciones que
pueda acarrearle cualquier situacion de vulnerabilidad, respon-
derd su interés superior.

2. Busqueda de un equilibrio entre los elementos
de la evaluacion del interés superior

80. Cabe destacar que la evaluacién basica del interés superior
es una valoracion general de todos los elementos que guarden
relacidn con del interés superior del nifio, en la que la importan-
cia de cada elemento se pondera en funciéon de los otros. No todos
los elementos seran pertinentes en todos los casos, y los diver-
sos elementos pueden utilizarse de diferentes maneras en los
distintos casos. El contenido de cada elemento variard necesaria-
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mente de un nifio a otro y de un caso a otro, dependiendo del tipo
de decision y las circunstancias concretas, al igual que la impor-
tancia de cada elemento en la evaluacidn general.

81. Los elementos de la evaluacién del interés superior pueden
entrar en conflicto cuando se estudia un caso concreto y sus cir-
cunstancias. Por ejemplo, la preservacion del entorno familiar
puede chocar con la necesidad de proteger al nifio contra el ries-
go de violencia o malos tratos por parte de los padres. En esas
situaciones, se tendran que ponderar los elementos entre si para
determinar la solucién que atienda mejor al interés superior del
nifio o los nifios.

82. Al ponderar los diferentes elementos, hay que tener en cuen-
ta que el proposito de la evaluacion y la determinacién del interés
superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de los
derechos reconocidos en la Convencion y sus Protocolos faculta-
tivos, y el desarrollo holistico del nifio.

83. Puede haber situaciones en las que factores de "proteccion”
que afectan al nifio (que pueden implicar, por ejemplo, limitacio-
nes o restricciones de derechos) hayan de valorarse en relacién
con medidas de "empoderamiento” (que implican el ejercicio ple-
no de los derechos sin restricciones). En esas situaciones, la edad
y madurez del nifio deben guiar la ponderacién de los elementos.
Debe tenerse en cuenta el desarrollo fisico, emocional, cognitivo
y social del nifio para evaluar su nivel de madurez.

84. Al evaluar el interés superior del nifio, hay que tener presen-
te que sus capacidades evolucionan. Por lo tanto, los responsables
de la toma de decisiones deben contemplar medidas que puedan
revisarse o ajustarse en consecuencia, en lugar de adoptar deci-
siones definitivas e irreversibles. Para ello, no solo deben evaluar
las necesidades fisicas, emocionales, educativas y de otra indole
en el momento concreto de la decision, sino que también deben
tener en cuenta las posibles hipotesis de desarrollo del nifio, y
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analizarlas a corto y largo plazo. En este contexto, las decisiones
deberian evaluar la continuidad y la estabilidad de la situacién
presente y futura del nifo.

B. Garantias procesales para velar por la observancia
del interés superior del nifio

85. Para garantizar la observancia efectiva del derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracién primordial a que
se atienda, se deben establecer y aplicar algunas salvaguardias
procesales que estén adaptadas a sus necesidades. El concepto
de interés superior del nifio es en si mismo una norma de proce-
dimiento (véase mas arriba el parrafo 6 b)).

86. Mientras que las autoridades publicas y las organizaciones
que toman decisiones que afectan a los nifios deben llevar a cabo
su cometido respetando la obligacion de evaluar y determinar el
interés superior del nifio, no se espera que las personas que
adoptan a diario decisiones concernientes a los nifios (por ejem-
plo, los padres, los tutores y los maestros) sigan estrictamente
este procedimiento de dos fases, aunque las decisiones que se
toman en la vida cotidiana también deben respetar y reflejar el
interés superior del nifio.

87. Los Estados deben establecer procesos oficiales, con garantias
procesales estrictas, concebidos para evaluar y determinar el in-
terés superior del nifio en las decisiones que le afectan, incluidos
mecanismos de evaluacion de los resultados. Los Estados deben
establecer procesos transparentes y objetivos para todas las de-
cisiones de los legisladores, los jueces o las autoridades adminis-
trativas, en especial en las esferas que afectan directamente al
nifio o los nifios.

88. El Comité invita a los Estados y a todas las personas que se
hallen en situacion de evaluar y determinar el interés superior
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del nifio a que presten atencién especial a las salvaguardias y
garantias siguientes.

a) El derecho del nifio a expresar su propia opinion

89. Un elemento fundamental del proceso es la comunicacién con
los nifios para lograr que participen de manera provechosa en él
y determinar su interés superior. En el marco de esa comunica-
cién, entre otras cosas, se deberia informar a los nifios sobre el
proceso y los posibles servicios y soluciones duraderas, reunir
informacidn proporcionada por los nifios y pedirles opinidn.

90. Cuando el nifio desea expresar su parecer y este derecho se
ejerce mediante un representante, la obligacion de este tltimo es
comunicar con precision las opiniones del nifio. Cuando la opi-
nién del nino entra en conflicto con la de su representante, se
debe establecer un procedimiento para que el nifio pueda acudir
a una autoridad a fin de determinar otra formula de representa-
cion (por ejemplo, un curador ad litem), si es necesario.

91. El procedimiento para la evaluacion y la determinacion del
interés superior de los nifios como grupo es, en cierta medida,
diferente a la de un nifio en particular. Cuando estén en juego los
intereses de un gran numero de nifios, las instituciones publicas
deben encontrar maneras de conocer la opinién de una muestra
representativa de nifios y tener debidamente en cuenta su punto
de vista al planificar medidas o adoptar decisiones legislativas
que afecten directa o indirectamente al grupo de que se trate, con
el fin de garantizar que se abarquen todas las categorias de nifios.
Hay muchos ejemplos de como hacerlo; entre otras, las audien-
cias para nifios, los parlamentos de los nifios, las organizaciones
dirigidas por nifos, las asociaciones de la infancia u otros 6rga-
nos representativos, los debates en la escuela y los sitios web de
redes sociales.
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b) La determinacién de los hechos

92. Los hechos y la informacion pertinentes para un determinado
caso deben obtenerse mediante profesionales perfectamente ca-
pacitados que retinan todos los elementos necesarios para la
evaluacién del interés superior del nifio. Entre otras cosas, se
pueden mantener entrevistas con personas cercanas al nifio, con
personas que estén en contacto con el nifio a diario y con testigos
de determinados incidentes. La informacidén y los datos reuni-
dos deben verificarse y analizarse antes de utilizarlos en la eva-
luacién del interés superior del nifio o los nifios.

¢) La percepcion del tiempo

93. Los nifios y los adultos no tienen la misma percepcion del
paso del tiempo. Los procesos de toma de decisiones que se de-
moran o toman mucho tiempo tienen efectos particularmente
adversos en la evolucién de los nifios. Por tanto, conviene dar
prioridad a los procedimientos o procesos que estan relacionados
con los nifnos o les afectan y ultimarlos en el menor tiempo posi-
ble. El momento en que se tome la decisiéon debe corresponder,
en la medida de lo posible, con la percepcion del nifio de cémo
puede beneficiarle, y las decisiones tomadas deben examinarse
a intervalos razonables, a medida que el nifio se desarrolla y evo-
luciona su capacidad para expresar su opiniéon. Todas las decisio-
nes sobre el cuidado, el tratamiento, el internamiento y otras
medidas relacionadas con el nifio deben examinarse periédica-
mente en funcién de su percepciéon del tiempo, la evolucién de
sus facultades y su desarrollo (art. 25).

d) Los profesionales cualificados

94. Los nifios constituyen un grupo heterogéneo, y cada cual tie-
ne sus propias caracteristicas y necesidades que solo pueden ser
evaluadas adecuadamente por profesionales especializados en
cuestiones relacionadas con el desarrollo del nifio y el adolescen-
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te. Por ese motivo, el proceso de evaluacion oficial debe llevarse
a cabo en un ambiente agradable y seguro por profesionales ca-
pacitados, entre otras cosas, en psicologia infantil, desarrollo del
nifio y otras esferas pertinentes del desarrollo humano y social,
que hayan trabajado con nifios y que examinen la informacién
recibida de manera objetiva. En la medida de lo posible, en la
evaluacidn del interés superior del nifio deberia participar un
equipo multidisciplinario de profesionales.

95. La evaluacidn de las consecuencias de las distintas soluciones
debe basarse en los conocimientos generales (es decir, en las es-
feras del derecho, la sociologia, 1a educacidn, el trabajo social, la
psicologia, la salud, etc.) de las posibles consecuencias de cada
posible solucién para el nifio, dadas sus caracteristicas individua-
les y las experiencias anteriores.

e) La representacion letrada

96. El niflo necesitara representacion letrada adecuada cuando
los tribunales y 6rganos equivalentes hayan de evaluar y deter-
minar oficialmente su interés superior. En particular, cuando se
someta a un nifio a un procedimiento judicial o administrativo
que conlleve la determinacion de su interés superior, el nifio debe
disponer de representacion letrada, ademas de un curador o re-
presentante de su opinién, cuando pueda haber un conflicto entre
las partes en la decision.

f) La argumentacion juridica

97. A fin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a
que su interés superior se evalte y constituya una consideracion
primordial, cualquier decisién sobre el nifio o los nifios debe es-
tar motivada, justificada y explicada. En la motivacién se debe
sefalar explicitamente todas las circunstancias de hecho referen-
tes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes
para la evaluacion de su interés superior, el contenido de los ele-
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mentos en ese caso en concreto y la manera en que se han pon-
derado para determinar el interés superior del nifio. Si la decision
difiere de la opinién del nifio, se debera exponer con claridad la
razon por la que se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucién
elegida no atiende al interés superior del nifio, se deben indicar
los motivos a los que obedece para demostrar que el interés su-
perior del nifio fue una consideraciéon primordial, a pesar del
resultado. No basta con afirmar en términos generales, que hubo
otras consideraciones que prevalecieron frente al interés supe-
rior del nifio; se deben detallar de forma explicita todas las con-
sideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se deben
explicar los motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso
en particular. En la fundamentacion también se debe explicar, de
forma verosimil, el motivo por el que el interés superior del nifio
no era suficientemente importante como para imponerse a otras
consideraciones. Es preciso tener en cuenta las circunstancias en
que el interés superior del nifio debe ser la consideracién primor-
dial (véase mas arriba el parrafo 38).

g) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones

98. Los Estados deben establecer mecanismos en el marco de sus
ordenamientos juridicos para recurrir o revisar las decisiones
concernientes a los nifios cuando alguna parezca no ajustarse al
procedimiento oportuno de evaluacién y determinacion del in-
terés superior del nifio o los nifios. Deberia existir siempre la
posibilidad de solicitar una revisién o recurrir una decisién en el
plano nacional. Los mecanismos deben darse a conocer al nifio,
que ha de tener acceso directo a ellos o por medio de su repre-
sentante juridico, si se considera que se han incumplido las ga-
rantias procesales, los hechos no son exactos, no se ha llevado a
cabo adecuadamente la evaluacion del interés superior del nifio
o se ha concedido demasiada importancia a consideraciones con-
trapuestas. El 6rgano revisor ha de examinar todos esos aspectos.
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h) La evaluacion del impacto en los derechos del nifio

99. Como se ha sefialado mas arriba, la adopcién de todas las
medidas de aplicaciéon también debe seguir un procedimiento
que garantice que el interés superior del nifio sea una considera-
cion primordial. La evaluacidn del impacto en los derechos del
nifio puede prever las repercusiones de cualquier proyecto de
politica, legislacidn, reglamentacion, presupuesto u otra decision
administrativa que afecte a los nifios y al disfrute de sus derechos,
y deberia complementar el seguimiento y la evaluacién perma-
nentes del impacto de las medidas en los derechos del nifio.!” La
evaluacion del impacto debe incorporarse a todos los niveles y lo
antes posible en los procesos gubernamentales de formulacién
de politicas y otras medidas generales para garantizar la buena
gobernanza en los derechos del nifio. Se pueden aplicar diferen-
tes metodologias y practicas al llevar a cabo la evaluacion del
impacto. Como minimo, se deben utilizar la Convencién y sus
Protocolos facultativos como marco, en particular para garantizar
que las evaluaciones se basen en los principios generales y ten-
gan especialmente en cuenta los efectos diferenciados que tendran
en los nifos la medida o medidas que se examinen. La propia
evaluacion del impacto podria basarse en las aportaciones de los
nifios, la sociedad civil y los expertos en la materia, asi como de
los organismos publicos correspondientes, las investigaciones
académicas y las experiencias documentadas en el propio pais o
en otros. El analisis deberia culminar en la formulacién de reco-
mendaciones de modificaciones, alternativas y mejoras y poner-
se a disposicién del publico.®

17" Observacion General Num. 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en
relacién con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifo,
parrs. 78 a 81.

18 Los Estados pueden obtener orientaciones en el Informe del Relator Especial
sobre el derecho a la alimentacion acerca de los Principios rectores relativos
a las evaluaciones de los efectos de los acuerdos de comercio e inversion en
los derechos humanos (A/HRC/19/59/Add.5).
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VI. DIFUSION

100. EI Comité recomienda a los Estados que difundan amplia-
mente la presente Observacion General entre los parlamentos, las
administraciones publicas y el poder judicial, en los planos na-
cional y local. También debe darse a conocer a los nifios, incluidos
aquellos que se encuentran en situaciones de exclusion, todos los
profesionales que trabajan para los nifios y con ellos (como jue-
ces, abogados, docentes, tutores o curadores, trabajadores socia-
les, personal de las instituciones de bienestar publicas o privadas,
y personal sanitario) y la sociedad civil en general. Para ello, la
Observacién General debe traducirse a los idiomas pertinentes,
se deben preparar versiones adaptadas a los nifios o apropiadas
para ellos y se han de celebrar conferencias, seminarios, talleres
y otros eventos para intercambiar las mejores practicas en cuan-
to a su aplicacién. También se debe incorporar en la capacitacion
oficial previa al empleo y en el empleo de todos los profesionales
y el personal técnico concernidos.

101. En los informes periddicos que presentan al Comité, los Es-
tados deben incluir informacion sobre los problemas a los que se
enfrentan y las medidas que han adoptado para dar efectos al
interés superior del nifio y respetarlo en todas las decisiones ju-
diciales y administrativas y otras medidas relacionadas con el
nifio como individuo, asi como en todas las etapas del proceso de
adopcién de medidas de aplicacidn relativas a los nifios en gene-
ral o como grupo especifico
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