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He tenido la inmensa suerte de encontrarme con la
obra dirigida por Susana Sanz Caballero con el propo-
sito de realizar una recension sobre ella. Digo la in-
mensa suerte por cuanto se trata de un trabajo nece-
sario y oportuno para los estudiosos de los derechos
humanos en general y de forma mas concreta de los
derechos del nifio. El interés superior del nifio es un
elemento fundamental de este dmbito material y la
revision de la jurisprudencia referida a él de diferentes
tribunales no puede ser mas que un acierto. Maxime
cuando, como indica la coordinadora de la obra en el
prélogo, “El elenco de investigadores que participan
en la obra no podria haber sido mas variado ni mas ex-
perto en la materia. Se trata de autores que provienen
de seis Estados y de tres continentes diferentes”. Por
lo demas, se trata del resultado del Congreso Interna-
cional sobre el interés superior del nifio en la jurispru-
dencia internacional, comparada y espaiola, celebra-
do en Valencia en octubre de 2016, en el marco del
proyecto de investigacién del Ministerio de Economia
vertebrado en tres universidades espafiolas (Univer-
sidad CEU Cardenal Herrera, Universidad de Valencia
y Universidad de Comillas). Lo anterior es una garan-
tia de que la lectura de las péaginas que la componen
(449) ser4, sin duda, un ejercicio provechoso.

La obra se estructura en cuatro partes: la primera,
dedicada a la jurisprudencia internacional y europea;
la segunda, a la jurisprudencia comparada; y la tercera,
a la jurisprudencia espafiola. A diferencia de las ante-
riores, la cuarta parte no es una subdivision tematica
pues contiene unas contribuciones igualmente intere-
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santes, bajo una rubrica genérica de comunicaciones.
En la primera, se estudia la jurisprudencia de érganos
judiciales internacionales (Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, TEDH, y Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, TIUE), junto con otros que carecen de esta
naturaleza (el Comité para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer y el Comité
de los derechos del nifio). En la segunda, se analiza tan-
to jurisprudencia nacional (es el caso de la mexicana,
peruana, italiana o marroqui) junto con un aspecto
mas especifico y particular, de especial relevancia para
quien escribe, como es el supuesto del “denominado
conflicto indigena mapuche” en Chile. En la tercera,
se profundiza en la jurisprudencia constitucional; tras
ello, en la jurisprudencia penal y, de modo particular,
en la consideracion del interés superior del nifio en las
medidas que se les imponen a quienes se encuentran
en conflicto con la ley, para a continuacién detener-
se en dos cuestiones especificas pero de gran interés:
una, la aplicacion de este principio a la gestacion su-
brogada vy, otra, una breve reflexion sobre las “expe-
riencias de los juzgados de Valencia”.

Por lo que se refiere a las comunicaciones, tratan
cuestiones variadas como la jurisprudencia del TEDH
sobre la sustraccion internacional de menores (aspec-
to también analizado desde la perspectiva del Conve-
nio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores) y la reproduc-
cion asistida; del TIUE en el caso de los demandantes
de asilo menores de edad; la consideracion del princi-
pio del interés superior del menor en el caso del nifio
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extranjero; su implementacién en Argentina y Brasil;
su cumplimiento en Chile; en el modelo de responsabi-
lidad penal; en el caso de la guardia y custodia compar-
tida; en los nifios con discapacidad, para terminar con
la infancia expuesta a la violencia de género. Lo cierto
es que, a la luz de los temas expuestos, se nos ocurren
pocos que no aparezcan directa o incidentalmente en
el tratamiento de la obra que ahora consideramos.

De entre todos los trabajos que conforman esta
publicacién colectiva, destacaré el firmado por Jorge
Cardona Llorens sobre la situaciéon del principio, una
vez que han transcurrido cuatro afios ya desde que
se aprobara la Observacion general 14. No podemos
olvidar que una de las grandes dificultades que plan-
tea la concrecion del interés superior del nifio deriva
de su multiple funcionalidad. En este sentido, nos en-
contramos ante un principio inspirador y fundamen-
tal de los derechos de los que son titulares los nifios;
inspirador por cuanto es el elemento sobre el que se
construyen los derechos del nifio, configurandose asi
como el motivo por el que existe la misma Convencion
de 1989. Ademas de lo anterior, es un principio que
ha de motivar la adopcidn de las normas de derecho
interno aplicables a los nifios con independencia del
ambito material del que se trate, ya sea derecho civil
(tutela, filiacidn, régimen de visitas u otros), derecho
penal o laboral, entre otros. Por ultimo, se trata de
un principio interpretativo de las normas aplicables a
toda situacién que afecte real o potencialmente a un
menor, de modo que el érgano encargado de su apli-
cacion siempre ha de interpretar la norma a la luz del
interés superior del menor.

Pero no acaban aqui los problemas, pues la inde-
terminacién caracteristica de este concepto juridico
genera una concrecidn cuando menos compleja, al
tener que resultar adaptable a cada situacidn particu-
lar, lo que no siempre produce el mismo resultado. Ni
todos los niflos se encuentran en la misma situacion
(pensemos en los nifios de la calle, que nos refleja la
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos o en la gestacidn subrogada o el secuestro in-
ternacional de menores, por solo citar algunas de las
realidades infantiles), ni precisan idéntica atencién. Es
evidente que, junto con los anteriores, una cuestién
afiadida es la que deriva de la naturaleza abstracta del
interés superior del nifio, que precisa interpretarse
en cada caso concreto conocidas las circunstancias
que rodean el supuesto al que nos enfrentemos. Es
cierto que, en este punto, hemos de ubicar el interés
superior del nifio (de varios o de todos ellos, segun los
casos) en el centro de nuestras consideraciones, de-

ARBOR Vol. 194-788, abril-junio 2018, a457. ISSN-L: 0210-1963

jando de lado los posibles prejuicios sociales, morales
o religiosos del aplicador. La diversidad de las medidas
que la aplicacién de este principio puede implicar pro-
voca que no sea tan relevante el concepto en si mismo
como los criterios que han de guiar al érgano encarga-
do de su aplicacidon. En consecuencia, si dotasemos de
un contenido concreto al interés superior del menor
estariamos vaciandolo de significado e impediriamos
la proyeccion de su aplicacion.

Ademas, ante las dificultades de desprendernos de
la carga subjetiva que conforma el pensamiento indi-
vidual, este concepto juridicamente indeterminado
precisaba de criterios objetivos que guiaran al érgano
encargado de la aplicacidon. En este sentido, el Comité
de los derechos del nifio, en su Observacion general 14
propuso unos elementos que hay que considerar en el
proceso de identificacion o aplicaciéon de una medida
a un supuesto que afecte a un nifio, a varios o a los ni-
filos como categoria que, dado que potencialmente ha
de ponderarse ante un abanico casi infinito de situa-
ciones, ilustraran al encargado de la decisién en este
proceso. La comprension del interés superior del me-
nor a lo largo de estos afios, segun afirma el profesor
Cardona, ha de evaluarse positivamente en la medida
en que vamos progresando adecuadamente por la
senda marcada por el Comité en la Observacion gene-
ral 14 y eso siempre es un logro relevante, por cuanto
lo mas dificil es cambiar las dindmicas y los criterios
de los 6rganos encargados de la decisidn y aplicacion
de las normas pues la inercia impulsa siempre hacia
su mantenimiento.

El libro coordinado por la profesora Sanz Caballero
presenta trabajos y aristas mds que sobresalientes,
puesto que ha intentado aportar una visién cuasi-
omnicomprensiva de la aplicacién del interés superior
del menor en la jurisprudencia. Decia antes que pocos
son los temas que no han sido tratados en esta obra
colectiva, pero hay uno, que por su interés quiza ha-
bria ameritado un tratamiento mds detenido: se trata
del interés superior de los nifios indigenas. Es cierto
que se refiere a esta cuestidon H. Pacheco Cornejo en
el trabajo titulado “El interés superior del nifio en la
jurisprudencia chilena. Casos del denominado conflic-
to indigena mapuche”. Sin embargo, considero que
el analisis del equilibrio entre el interés superior del
nifo y el derecho a la identidad cultural podria haber-
se vertebrado alrededor de la sentencia de la Corte
Constitucional colombiana de 25 de enero de 2000,
en el asunto de los menores u’'wa. Medidas de pro-
teccion, en las que parece prevalecer el ultimo sobre
el primero. Es cierto que el mismo Comité de los de-
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rechos del nifio, en su Observacion general sobre los
derechos indigenas partié de la premisa de que no se
puede averiguar cual es el interés superior del menor
sin consultar a las autoridades de ese grupo especifico
en el que se integra, asi como de la particularidad que
presenta el reconocimiento de los derechos colectivos
de los que es titular el pueblo indigena considerado®.

En todo caso, esta uUltima es solo una idea para la
reflexion en una futura jornada o publicacidn, pues-
to que no dudo que el sélido grupo de investigacion
que participa en este proyecto sera un grupo con-
solidado que seguira trabajando y profundizando en
este que es un ambito material de la mayor relevan-
cia, no solo para académicos, sino también y muy
especialmente para los drganos encargados de la
decision, interpretacién o aplicaciéon de medidas que
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afecten a los nifilos. Me resta GUnicamente felicitar a
la directora por los excelentes resultados obtenidos
y esperar que las préximas materializaciones de este
proyecto de investigacion sigan la senda trazada por
esta estupenda obra.

NOTAS

1. Véase paragrafo 31 de la Observacion general 11 (2009) del
Comité de los derechos del nifio sobre los nifios indigenas
y sus derechos en virtud de la Convencién, en Doc. CRC/C/
GC/11, de 12 de febrero de 2009.

Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano
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