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lPREAMBULO 

A mi compañera Yolanda Frías 

Estoy cierta de que otros participantes en este homenaje podrían dirigirse a Yolanda Frías con la connotación de com­
pañera, sln embargo, en mi caso adquiere tintes especiales. Esta diferencia parte tan solo de lo antigua y constante de 
nuestra relación. Fuimos compañeras en la generación 62 de abogados, de manera que durante cinco años compartimos 
las experiencias de las clases y los temores de los exámenes; compartimos nuestras experiencias como amas de casa y 
madres, siempre en estrecha amistad y contínua consulta. Más tarde, gracias a sus consejos y ayuda, ingresé a la Univer· 
sidad como maestra primero, y después, como investigadora, lo que nos convirtió entonces en compañeras de trabajo. 
Compartimos además amistades, diversiones y alguno que otro viaje al extranjero. 

Nuestras líneas de Investigación, sin embargo, fueron distintas, de manera que para elaborar el artículo que ahora 
presento, porcuré enlazar el Derecho InternaciOnal con el Derecho de F amtha al que he dedtcado mts estudtos. Elegí 
como tema el concepto de "Interés del Menor en algunos Instrumentos internacionales". Reconozco mis limitaciones 
al introducirme en una rama del Derecho que me es ajena, sin embargo, estoy convencida de la importancia y actualidad 
del tema; ello y el recordar a mi amiga Yolanda han sido las motivaciones para elaborar este trabajo. 

Il INTRODUCCION 

El propósito de la investigación no es analizar la totalidad de más de 80 instrumentos internacionales que de una 
manera u otra inciden en la figura del menor. Con este t rabajo se pretende indagar si el término "interés del menor" 
puede ser definido en forma exacta o se trata más bien de un pl.'lncipio útil para interpretar y aplicar las normas jurí­
dicas que regulan la conducta de los menores y de las personas, físicas o jurídicas relacionadas con ellos. 

Se han analizado más de 20 Instrumentos elaborados por distintos o rganismos, entre ellos, la Organización de las Na­
clones Unidas y el Consejo de Europa o que han sido el resultado de convenios internacionales de carácter mundial o 
regional, como en el caso de las convenciones de La Haya o de la Organización de Estados Americanos. 

Desde las primeras décadas del siglo XX, la comunidad internacional se ha preocupado por la protección del menor, 
ya sea en forma Indirecta al proteeer los derechos humanos o en forma directa refiriéndose en forma concreta a la 
infancia. 

Conjuntamente con el desarrollo gradual de principios que protegen las necesidades, situaciones y vulnerabilidad de 
los niños en la sociedad, se ha conformado un cuerpo de normas internacionales, de derecho humanitario y de derechos 
humanos que se complementan continuamente. 

Existe un amplio número de normas, entre ellas, hay que distinguir las declaraciones, en tanto que como, su nombre 
lo indica, son declaraciones de principios aceptadas por los gobiernos, pero que no implican obligaciones específicas. 
Contrastan las convenciones que se convierten en obligatorias cuando cada Estado decide aceptarla o ratificarla, los 
Estados partes de una convención reconocen, de tal modo, su o bligación de aplicar y respetar las disposiciones y obliga­
ciones establecidas en la convención. En relación a la niñez, destacan de manera principal, la Declaración de los De· 
rechos del Niño de la Organización de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1959 y la reciente Convención sobre 
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INGRID DRENA SESMA 

'!. os del Niño, aprobada el 16 de octubre de 1989 por la Asamblea General de la Organización dn "Jacion~·s 
•u·áas 

El térmtno "interés del menor•• se ha incorporado al lenguaje jurídico y es utilizado en forma constante por normas 
~r lnternaclonal,1 En principio, el término no se contrapone a la noción general de interés que maneJa la doc· 

l.n , entendida como la pretensión, deseo o exigencia que los individuos buscan satisfacer o proteger. Cuando el Estado 
oce ciertos Intereses como dignos de protección, los regula jurídicamente. A través del otorgamiento ·dfl derechos 
la imposición de deberes, el Estado reconoce y protege los intereses individuales, entre ellos, el que ahora nos 

int resa... el del menor. Este reconoclmlento, sin embargo, ha trascendido la esfera interna de los Estados para relevarse 
• dt;(\ internacional en el cual también existe una regulación específtca. 

Interés del menor puede encuadrarse dentro de la claslftcación general utilizada por la doctrina, como los de un 
... " de "clase". El menor es un "tipo•• especial de sujeto el cual, sin estar identificado, se haya en una especie de 

dad que lo equipara con sus semejantes. 
enor de edad" es el individuo que no ha alcanzado una edad detenninada jurídicamente y qut' corresponde a 

ne1as etapas del desarrollo biológico del ser humano. La minoría de edad se caracteriza por una especial situación 
'!lpaclctad de los que se encuentran en esa etapa para satisfacer por sl mismos sus necesidades. Esta situación exige, 
d·'. la responsabilidad de los demás sujetos Integrantes de la sociedad en primer término la familia y, en su de-
l Estado. A la familia o al Estado corresponde otorgar al menor la protección y cuidados que requiera para su 

des nvolvimlento, basta en tanto adquiera las aptitudes necesarias para satisfacer sus necesidades y actuar por si 
,2 

a Estado en su legislación interna establece una edad límite para considerar a un individuo como menor, tambtén 
111 Instrumentos internacionales señalan esa edad límite que varía entre los 16 y 21 años.a 

IL DIFICULTAD DE LADEFINICION 

'l opfni6n de Díez Picaso• el "interés del menor"' es un concepto con un amplio halo de ind:Jtermlnaclón, tomar las 
1 que resulten más beneficiosas para el menor no resulta tarea sencilla; elementos como la edad, las condiciones 
2s, económicas, culturales, el desarrollo emocional e incluso el ámbito geográfico en el cual el menor habita hacen 
;.a consideraciones de beneficio no puedan generalizarse. Este beneficio sólo podrá determinarse n través de la nece· 

aluación, en los diversos elementos de juicio en cada caso concreto y de la finalidad que se pretenda. Un pe· 
1 requerirá probablemente más atención y cuidados personales; en cambio, un adolescente nec..ositará más libertad 
ft ón y una orientación profesional. 
zticndo de la problemática de la indefinición o generalización de lo que puede considerarse oomo más "beneficioso 

ara el menor .. , resulta procedente continuar esta investigación analizando distintos instrumen\.oOs Internacionales para 
illzar el manejo que en ellos se hace del ''interés del menor'", cómo lo interpretan y qué tr.edidas adoptan o reco­

miendan para su protección.& 

También se uW!za el t6nnino ''mayor beneficio para el menor". 

:U el Prúmbulo de la Declaración de lo• Derecho• del N!Ao de 20 de noviembre de 19119 .e considera que el n!iio por 1!111 falta e 
- az fízdca y m ental requiere de p rotección y cuidado• especial~. lnclUIO,la debida protección lepl. 

'l¡ Convención de Derechos del Nl.do entiende por niño, todo menor de 18 adoa: la Convención sobre AJIPiJCtoS Civil_s ac 
l6n lntm'naclonal de Menor. de octubre de 1980, ae apUea al menor que no ha alcllllZado 101 16 años, y el n:' o crlt ,., 

.f>n lntenmeriean.a aobre R811t.ltución Internacional de Menorea de Ui de Julio de 1989 de la OrganJzación de Bstados Am -
a aleb::!:da en U~y. En eamblo la Convención sobre la ley ApHeable a las Oblip.eiones Alimentarlas relativas a menores, ela Jc.. 

rada en la Conferencia de La Haya el 2 de abrU de 1956 y la Convención aobre el Reconocimiento y la ll:l ecuci6n de D.l.scños en materi 
de o'1U¡ad6n alinumticia relaUTa a m enor. elaborada en la mJsma Conferencia pero en abril de 1958 M aplica a menores de 21 &JIC 

4Dlez Picuo "El Pxincipio Protección lntelr&l de lo. Htlos" "Tout Pour L'enfant" en lA Tutelo de los Derechos del Meno r, Córdoba. 
1984, pp.127·181. 

tiLa Convención Europea en materia de adopción de menore1 de ab:dl. de 1967 del Con.ae.lo de Europa reconoce q ue en principio 
"Bien del Menor" e impone, pero ll 10lo tendría efectos llmitadoa, en coo.eecueocia, el convenio de1envuelve el principio a ll.n de p:reei· 
:ir y d f!nlr el alcance de 1111 aplicación. 
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111. PRIORIDAD DEL INTERES DEL MENOR 

En forma general, la Declaración de los Derechos del Niño y la Convención sobre los Derechos del Niño consideran 
fundamental atender el interés especial del niño.6-7 

Otros documentos relativos a temas especiales han reconocido la necesidad de buscar y obtener ese interés superior;8 

a través de decisiones y aplicación de medidas concretas sobre alimentos, custodia, tutela, curatela, adopción y coloca­
ctón de menores, o secuestro o traslado ilícito. 

El interés del menor puede ser observado desde distintos niveles. El menor reúne distintas cualidades y en todas ellas 
debe resultar protegido por las normas jurídicas de carácter nacional e internacional. Primero en su calidad de ser 
humano, como individuo tiene derecho a la protección de sus intereses individuales; al respeto a su persona y a sus atri­
butos y libertades, pero la protección también se extiende a las relaciones del menor con otros miembros del grupo 
familiar al cual pertenece y, en general, con la sociedad en la que habita. 

IV.DERECHOS lNDfVIOUALES DEL MENOR 

Desde esta perspectiva, las disposiciones de distintos instrumentos de carácter internacional reconocen los derechos 
del menor a la vida;9 a un nombre: a una naciOnalidad; recomiendan el respeto a las libertades fundamentales del 
niño10 entre ellas, a la de expresión. La posibilidad de que el menor se exprese cobra especial importancia cuando 
se trata de asuntos que le conciernen en forma directa tales como los procedimientos judiciales o administrativos rela­
tivos a patria potestad o custodia. En estos casos, las opiniones estarán condicionadas a la edad y madurez del menor. 
El derecho a ser escuchado puede ser ejercido directamente por el menor o por medio de un representante o un órgano 
apropiado.11 

A la libertad de expresión se suman las de pensamiento, de religión, de asociación, de manera que el menor no debe 
padecer ingerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, domicilio o correspondencia. 

El menor tiene derecho a disfrutar de sus libertades sin discriminación alguna derivada de su etnia u origen12 y en 
condiciones de libertad y dignidad. Estas disposiciones no son simples reconocimientos de principios , el Derecho 

6Artículo 3o. do la Convención sobre los Derechos del Niño. 

7•'Todas lu medidas concemient.os a lo! niños que toman 1aa instituciones públicas o pdvadu de bienestar social. los tribunales, las 
autoddades admlniltrattvas y los órganos lelblatlvos; una consideración primordial a que se atender' ser' el interj!s supedor del nlr1o. 

8Declarac1ón sobre los l'rincipios Sociales y Le¡ales realizados con la Protección y el Bienestar de loa Menores con referencia especial 
a la colocación de menores de 6 de febrero de 1987 de la Asamblea General de la Organización de Naciones Unidas. La Carta Social de 
Europa y los Derechos del Menor de 18 de octubre de 1960. Consejo de Europa. 
-Convenio sobre Jurladicclón y Lelialaclón aplicables a el conocimiento de Derechos en materia de Adopción de 1 !$ de noviembre de 
1966 de la lOma.. Convención de La Haya de Derecho Internacional Privado. 
-convención Europea aobre el Reconocimiento y la EJecución de Derechos en materia de Guarda de Menorlll y el Restablecimiento de la 
misma de 20 de mayo de 1980 del Consejo de Europa. 
-Resolución 77-33 de 3 de noviembre de 1977 del Comité de Ministros del Consejo de Europa aobre Colocación de MPnores en Ho&ares 
Farnlliares y en Familias Putativas. 

9Artículo 6 de la Convención sobR Los Derechos del Nirlo, aprobado el 6 de octubre de 1989 por la Asamblea General de la Or&ani· 
'!Cación de Naciones Unidas. 

10El artículo 37 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece Que los menores no 1ean sometidos a torturas o privación de 
la libertad. 

1 1La recomendación 874 de 1979 de la Asamblea Parlamentaria relativa a la Redacción de un Acuerdo Europeo de los Derechos del 
Niño, mencionan incluso a un abogado de oficio que ~presente al menor. 

12Declaración de los Derechos del Niño. 
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cuenta con medidas concretas que aseguran la protecciÓn dP estos valores contra toda práctica que fomente la discn­
mmaciÓn rac1al, rehg10sa o de otra índole .la 

Además de esta protecctón a sus derechos fundamentales, d1stmtos mstrumentos mtemaCJonales reconocen derechos 
espeCiales denvados de la smgular sitUaCIÓn del menor: Los menores benen derecho a desarrollarse en un ambiente de 
afecto, de segundad moral y matenal, -como expresa el Convemo sobre los DPrechos del mño- en su preámbulo: "El 
niño debe crecer en un ambiente de feliCidad, amor y protecciÓn reCibiendo ahml'ntos y habitando VIVIendas adecuadas, 
tiene derecho a una educaCión que será gratuita y obhgatonn por lo menos en las etapas elcmentales".l4 

La ConferenCia de V1ena de 1977, sobre la evoluciÓn actual y futura del Derecho de Farruha en Europa, ha expre­
sado el deseo de que el Consejo de Europa favorezca en el seno de sus mstanctns competentes, la promoción de mé­
todos de educación que no comporten nccesanamente castigos drásticos, o que lleven consigo daños físicos o psíquicos. 
Como parte de la educactón, se debe proporCionar al menor juegos y recreaCiones apropiadas a su edad. ti> 

Los Estados Signatanos de la ConvenCIÓn del Menor reconocen el derecho del niño a estar proteg~do contra la ex­
plotación econórruca o contra el desempeño de cualquter trabajo que pueda ser pehgroso o mterrump1r su educaCión 
o que sea noCivo para su salud. No se debe permttir al menor que trabaje antes de la edad mímma adecuada.l6 

En la mtsma Convenctón del Menor1 7 los Estados partes se comprometl'n a adoptar todas las medidas para prote­
ger al nmo contra toda forma de perjmCJo o abuso físico o mental, descutdo o trato neghgente, malos tratos, explota­
ción o abuso sexual18 se debe 1mped1r el traslado Ilícito o retenCIÓn de mños al extranjero,19 Tamb1én se debe ev1tar 
el secuestro, la venta o trata de mños y, en todo caso, se deben aportar las medidas para promover la recuperación 
fístca, pstcológ~ca y la remtegrac1ón soCJal de todo mño víct1mn de abandono, explotaCIÓn o abuso.2o 

A través de programas SOCiales los Estados proporciOnan la asistencia médica al nmo y 8 QUienes CUidan de él para 
la prevenciÓn, nobfrcaC16n o remtsión 8 mstJtuc10nes v al tratamrento y observaciÓn ultenor. Los mños mmusváhdos 
tienen derechos a cuidados especiales. 

V. EL MENOR Y SUS RELACIONES CON LA FAMILIA 

l. El entorno familiar 

Sólo por abstracciÓn podríamos atslnr al menor del med1o en el cual nace, vtve y se desarrolla, en pnmer térmmo, t>l 
fBJmhar. El mño se encuentra en constante mterrelac1ón con su medio cncundante, los otros rruembros del grupo fami­
liar. Desde esta perspectiva, ya no resulta tan nítida la d1sbnetón del mterés del menor respecto del mterés de los otros 
m1embros del grupo fam1hnr. Generalmente los mtereses comCJden y se transforman en un mterés común. La especta-

13Prt.nclplo 10 de la Declaración de los De~echos del Niño. 

14En igual sentido Pri.ndplo 7 de la Declaración de los Derechos del Niño y artículo 28 de la Convención de loa Derechos del Níi'ao. 

16Princlplo 7 de la Declnraclón de los Derechos del N1ño, Resolución 1386 de la Asamblea General de la Organización de Naciones 
Unidas de 20 de noviembre de 1959. 

16Pri.nclp!o 9 de la Declaración de los Derechos del Niño, Resolución 1886 de la Asamblea General de la Or&aniucion de Naciones 
Unidas de 20 de noviembre de 1959. 

17Artfculo 19. 

18Artfculo 34. 

19Decla.ración de los Derechos del Niilo, Resolución 1386 de la Asamblea General de la Or&anlzaclón de Naciones Unidu de 20 de 
noviembre de 1969. 

·Convención aobre los Derechoa del Niño, aprobado el 16 de octubre de 1989 por la Asamblea General de la Qr¡¡anlzaclón de Nacio­
nes Unidas. 

20Artfculo a• de la Convención sobre los Derechos del Nlno, aprobado el 16 de octubre de 1989 por la Asamblea General de la 
O<Canizaclón de Naciones Unidaa. 
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tiva de una familia unida que cuente con los medios adecuados para su subsistencia y su sano desenvolvimiento es 
objetivo de todo Estado moderno 

"La familia como grupo fundamental d 1 sociedad o medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus 
miembros y en particular de los niños, dPbe recibir la protección y asistencia necesaria para poder asumir su respon­
sabilidad dentro de la comunidad", expresa el preámbulo de la Convención de los Derechos del Niño . 

El Derecho internacional reconoce y ampara el derecho del menor a nacer y desarrollarse en su entorno familiar. 
El menor tiene derecho a permanecer en su grupo familiar natural, Pn especial, con sus padres.21 

También puede ocurrir que los interPses dPl menor y los de cualquier otro miembro del grupo familiar sean distin­
tos, esta oposición pudiera ocasionar perjuicios al menor, por ello, la autoridad , ya sea judicial o administrativa, a la 
que corresponda tomar decisiones o aplicar medida~ concretas debe valorar los intereses en juego y apoyar el predomi­
nante interés del menor. 

El Estado no tutela al grupo famihar en sí puesto que no existe un ente familiar dotado de sus propios intereses,22 
en todo caso tutela e' Interés de la persona en cuanto ésta está inserta en una relación familiar. 

2. Apoyo al grupo familiar 

A través de apoyos a la familia, los Estados en forma indirecta pueden lograr la permanencia del menor en su grupo 
familiar de origen. El bienestar del menor depende del bienestar de la familia. 

La Conferencia de Viena de 1977 sobre "La l'Volución actual y futura del Derecho de Familia en Europa" del 
Consejo de Europa, ha recomendado en matena de política de la infancia, ayuda a la familia. Por su parte, la Conven­
ción sobre los Derechos del Niño, d{ 1989, cstabiPce que los Estados signatarios deben proporcionar asistencia mate­
rial o programas de apoyo a la familia, particularmente a la nutrición, el vestuario y la vivienda. 

Además de estas recomendaciones dí' carácter general, existen otras de carácter concreto, entre ellas: 
a) Conceder subsidios estatales a las familias numerosas.23 
b) Atención médica pre y pos natal a las madres. 
e) Servicios e instalaciones de guarda de niños.24 
d) Asesoría a los padres y a los rí'presentantes legales de Jos menores sobre alimentación, salud, higiene y sanea· 

miento ambiental. 

3. Responsabilidad de los padres 

La Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, expresa que los Estados partes respetarán la responsabilidad 
de los padres respecto a In educación de los menores.25 Esta afirmación implica el reconocimiento del principal papel 

21"El niño en pleno v armonioso desarrollo dr su personalidad debe crecer en el sen o de l a familla y en un ambiente de felicidad, 
amor y comprensión". Preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño. Declaración sobre loa Principios Sociales y Legales 
realizados con la Protección y el Bienestar de los Menores con referencia espt'cial a la colocación de m enores de 6 de febrero de 1987 de 
la Asamblea General de la Organizaclon dt• Naciones l'ntdas. en su articulo 3o. reconoce como primer prioridad para el menor el de­
recho a sez atendido por sus propios padres. EJ nrtfculo 9 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece que las partes velarán 
por que el nino no lea separado de sus padres. c~cepto cuando tal separación sea necesaria en el interés superior del niño. 

2~Lipari reconoce que el grupo frumhar representa una comunidad de intereses. pero ello no significa que el grupo sea portador de 
un valor propio autónomo. 
·Derecho privado. Un Ensayo para la <'lls<nanza, Boloni.i, 1980. Para Alagna. el concepto de familia se presen ta al ámbito jurídico de 
modo variable según los intereses garantizados. Y • sran los del cónyuge o de los hijos. Califica de ilusorio al referirse a un interés del 
grupo distinto de actos de los miembros de la rm'lunidad familiar. Los intereses de In familia son tan variados como lo son los suJetos 
que la forman. 

23Principio 6 de la Declaración de 1..,~ Ucrt•cho• del N in o. Resolución 1386 de la Asamblea General de la Organización de Naciones 
Unidas de 20 de noviembre de 1959. 

24Artículo 18 de la Convención sobl't' 1 > Drrechos d!'l Nmo, aprobado el 16 df' octubre de 1989 p or la Asamblea General de la 
Organización de Naciones Unidas. 

2 óEn el mismo sentido Recomendación R-84 4/27 d·• febrero del Comité de Ministros del ConseJo de Europa sobre la Responsabi­
lidad de loa Padzes 1983. 
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que desempeña la familia en la educación y formación de los menores. La intervención del Estado deviene, en todo 
caso, a ser supletoria. 

Cuando el interés del menor coincida con el de la familia, el Estado apoya a la familia y además la designa como 
responsable del bienestar del niño, pero cuando el interés del menor se distingue del interés de otro miembro del grupo 
familiar, puede incluso llegar a decretarse la separación si con ella se obtiene un mayor beneficio para el menor. 

i) Pensión alimenticia 
Dentro de sus posibilidades y medios económicos, los padres deben proporcionar 1~ condiciones que aseguren 

desarrollo del niño expresa la Convención sobre los Derechos del Niño,26 El cumplimiento de este deber no se deja al 
libre arbitrio de los padres y la Convención sobre los Derechos del Niño, en su artículo 4o. establece que los &tado'" 
partes tomarán medidas para asegurar el pago de la pensión alimenticia en particular, cuando el deudor resida en pa1s 
d1ferente a aquél en que res1da el mño. 

La Cuarta Conferencia &pecializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, sobre obligaciones ali 
mentarias en Uruguay, julio 15 de 1989, prevé mecanismos para procurar, el suministro, asistencia alimentaria provi 
slonal, por parte del Estado y en la medida de sus posibilidades, a los menores de otros Estados que se encuentrel" 
abandonados en su territorio. 

La Convención sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Alimentarias relativas a menores de 1956,27 establece dis­
posiciones comunes referidas a la ley aplicable a las obligaciones alimentarias; y la Convención sobre el reconocimiento 
y la ejecución de decisiones en materia de obligación alimenticia relativa a menores,28 del 15 de abril de 1958, dicta 
disposiciones que se refieren al reconocimiento y ejecución de decisiones en materia de obligación alimentaría, en 
ocasión a demandas de carácter internacional o intt>rno que contengan reclamación de alimentos para un hijo legítimo, 
ilegítimo o adoptivo no casado y menor de 21 años. 

4 . Secuestro y trasúulo ilícito de menores 

En apoyo a la unión familiar,29 la Convención de Derechos del menor establece que los Estados partes deben aten­
der las solicitudes formuladas por el niño o sus padres para entrar a un Estado o salir de él a efectos de reunión familiar. 

Reconocido el derecho del menor a permanecer en su grupo familiar, deben sancionarse aquéllos actos que imp1dll.!l 
o traten de impedir el ejercicio de ese derecho. La Convención sobre los Aspectos Civiles sobre la Sustracción Interna­
cional de Menores,30 manifil'sta el deseo de los Estados signatarios de proteger al menor en el plano internacional, de 
los efectos perjudiciales que podría ocasionarles un traslado o una retención ilícita. También se hace ostensible el 
deseo de establecer procedimientos que permitan garantizar la restitución Inmediata del menor; así como asegurar la 
protección de los derechos de custodia que comprende el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en 
particular, el de decidir sobre su lugar de residencia. 

El derecho de visita comprende el derecho de llevar al menor por un periodo de tiempo Ilimitado a otro lugar difr­
rente a aquél en el que tiene una residencia habitual.31 Entre las medidas establecidas, se distinguen las de: localizar • 
menor trasladado o retenido de manera ilícita; prevenir que no sufra mayores daños o que resulten perjudicadas "1 
partes Interesadas". 

26El artículo 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobado el 16 de octubre de 1989 por la Aaamblea General de la 
0111anizaclón de Naciones Unidu. 

27Elaborada durante la 8a. aeslón de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado del 24 de octubre de 1956. 

28Elaborado durante la 8a. 1esi6n de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. 

29ArUculo 9o. y lOo. de la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobado el 16 de octubre de 1989 por la Aaamblea Genera.' 
de la Orgapl7.&ci6n de Naciones Unidas. El niño cuyos padres residen en eatados dlferentea tendrin derecho a mantener contacto 
directo con ambot padres salvo clrcunstanciu especiales. 

30octubre de 1980 en La Haya. 

31La Declaración de los Derechos del Niño, Resolución 1386 de la Asamblea General de la Or¡anización de Naciones Unidas de 20 
de noviembre de 1959, en .u articulo 4o. considera Uegal el traslado y la retención d e un menor cuando ae produzca en violaclón de los 
derechos que ejercen individual o conJuntamente los padres o guardadores o de cualQuier institución. 

.. 
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Esta medida, nos permite comprobar que, si bien se toma en cuenta el interés del menor, no se desconocen los de­
rechos de las personas que mantienen una relación jurídica con él y que la autoridad judicial deberá tomar en cuenta al 
momento de tomar decisiones o de aplicar medidas concretas. 

Los mismos documentos internacionales, antes mencionados, señalan que la restitución no será procedente cuando 
se muestre que el menor ha quedado integrado a un nuevo medio o cuando exista riezgo de que la restitución exponga 
al menor a un pcllgro físico o psíquico, o que de cualquier manera, coloque al menor en una situación Intolerable o 
cuando se compruebe que el propio menor se opone a la restitución. 

Es claro que, frente al derecho a obtener la restitución del niño, predomina el interés del menor. Si se demuestra que 
el menor se ha integrado al nuevo medio no debe ser trasladado a otro medio que, en ese momento, le es ajeno. 

Las autoridades administrativas o judiciales deberán ser muy cuidadosas en valorar los elementos de juicio para des­
cubrir el mayor beneficio para el menor y decidir los casos en que proceda o no la restitución. La restitución no afecta 
cuestiones de fondo del derecho de custodia, m va en contra de la protecctón de derechos humanos y de libertades fun­
damentales. El derecho de visita, como el de custodia y el de restitución, no sólo se refiere al interés del menor, Implica 
el reconocimiento de las partes de retener al menor por un cierto tiempo. Las autoridades deben adoptar las medidas 
necesarias para eliminar, en la medida de lo posible, los obstáculos en contra de los ejercicios de ese derecho. 

Vl PROTECCION AL MI::NOR QUE SE ENCUENTRA ALEJADO DE SU AMBITO FAMILIAR 

Cuando no sea posible o recomendable que el menor permanezca en su familia, las leyes nacionales pueden prever 
que los derechos y responsabilidades de los padres respecto de sus hijos recaigan en otro miembro de la familia o de una 
persona designada por el último padre fallecido, a través de la tutela. En imposibilidad de esta primera opción, los Es­
tados, a través de sus órganos, pueden localizar hogares de sustitución a través de instituciones como la adopción o de la 
colocación de menores, ya sea en hogares o en instituciones adecuadas.32 En todo caso, en cualquier procedimiento en­
caminado a separar al menor de sus padres, se ofrecerá a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en la 
decisión y de expresar sus opiniones.33 La intervención del Estado no puede ser arbitraria y debe respetar los derechos 
reconocidos a las otras partes. 

!.Adopción 

Respecto a esta primera alternativa, el Convenio sobre Jurisdicción y Legislación aplicables al reconocimiento de 
Derechos en materia de adopción de 15 de noviembre de 1965,34 expresa que la adopción procederá únicamente 
cuando las autoridades competentes tengan la profunda convicción de que ésta corrresponde al interés del menor. 
Agrega que el bien del menor se impone, "pero considerarlo como principio por si solo tendría efectos inciertos, en con­
secuencia, el Convenio desenvuelve este principio a fin de proporcionar y definir el alcance de su aplicación". 

En cada caso, la autoridad competente otorgará una particular importancia a que la adopción procure al menor un 
hogar estable y armonioso y deberá tener en cuenta: La personalidad, salud, situación económica, aptitudes como edu­
cador del niño del adoptante y su familia; las instalaciones del hogar. La misma autoridad deberá averiguar los motivos 
aducidos por el adoptante o adoptantes, la personalidad y la salud del menor; sus sentimientos y la religión tanto del 
menor como del adoptante. Estos elementos permitirán a la instancia competente descubrir el "mayor beneficio para 
el menor", y decretar o rechazar, en su caso, la adopciÓn. 

2. Colocación de menores 

Además de la adopción, existen otras alternativas que pueden contemplarse para los casos de menores cuyos padres 

32Resolueí6n 77-33 de 3 de noviembre de 1977 del Comité dt- Ministros del ConseJo de Europa sobre Colocación de Menores en Ho­
gares FamU!area Y en Familias Putativas. La Conferencia de Viena 1977 sobr e la evolución actual y futura del Derecho de F11mllia en 
Ewopa Con~~elo de Europa. Recomendación 871/1979 de la Asamblea Parlamentaria relativa a la redacción de un acuerdo Europeo de 
los Derechos del Niño . 

33Art!culo 9 pllrrafo 2o. de lA Convención sobre los Derechos del Niño, aprobado el16 de octubre de 1989 por la Asamblea General 
de la Organización do NacJones Unida.s. 

34ne lA lOa. Convención de La Haya de Derecho Internacional Privado. 
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no han podido o no han querido responsabilizarse de sus hijos, entre ellas, se encuentra la colocación de menores. 
Respondiendo a las necesidades de afecto, de seguridad y de cuidado contínuo que requiere un menor, la Declara­

ción sobre los Principios Sociales y Legales realizados con la Protección y el Bienestar de los Menores con referencia 
especial a la colocación de menores de 6 de febrero de 1987 de la Asamblea General de la Organización de Naciones 
Unidas, ha contemplado la posibilidad de colocar a los menores desamparados en hogares alternos o instituciones ade­
cuadas seleccionadas por las autoridades. 

Se pretende evitar la colocación de niños en grandes establecimientos, al efecto, la Resolución 77-33 de 3 de no­
viembre de 1977 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Colocación de Menores en Hogares Familiares 
y en Familias Putativas, recomienda que aquéllos sean suprimidos progresivamente, para optar por la colocación de 
niños en hogares particulares. 

La misma Resolución expresa que todas las decisiones en materia de colocación de menores debe estar fundada 
sobre los siguientes principios: 

i) El recurso de colocación familiar deberá ser evitado en lo posible mediante medidas preventivas de ayuda adapta­
dos a los problemas y a las necesidades particulares de las familias. 

ii) Resulta convemente considerar una sohc1tud de colocac1ón fanuhar como la señal de alarma de una sltuac1ón fa­
miliar difícil. 

iii) La decisión de dejar al niño en su familia o de colocarlo en otra deberá tomar en cuenta: a) las necesidades afec­
tivas del menor; b) su bienestar físico; e) garantizar cuidados médicos preventivos, la educación y los otros elementos 
necesarios que la casuística Indique. 

Estas disposiciones deberán asegurar, en la medida de lo posible, y cuando redunde en Interés del niño: a) el mante­
nimiento de los vínculos con su familia; b) la estabilidad de los cuidados y de los vínculos afectivos, teniendo en cuenta 
el estado de desarrollo del niño; e) el respeto de la persona del niño en cuanto tal, d) un entorno cultural y social con­
veniente y aceptable, e) la integración en una colectividad, preferentemente la de la familia, f) la posibilidad para los 
adolescentes de asumir sus responsabilidades. 

SI se pretende evitar la colocación de niños en grandes establecimientos, al efecto, se recomienda su supresión pro­
gresiva. También se recomienda la supresión de la colocación familiar clandestina. Se prefiere la colocación en -hogar 
de niños- en sus diversas variedades, pero siempre con adultos de los dos sexos a cargo de los mismos. El número de 
niños que no deben pasar de 15 en la colocación en famthas putativas. Se pretende definir las obligaciones y los dere­
chos de los padres que reciben niños y las condiciones que deben reunir aquéllos. Se recomiendan medidas generales 
en materia de política de la Infancia, de ayuda a la familia, de la gestión de las colocaciones de niños, de organización, 
de personal y de formación, de investigación social y otras. 

Nuevamente los criterios señalados por la Resolución 77-33, nos permiten configurar el "interés del menor", en 
este caso, de aquél que ha sido alejado de su ámbito familiar de origen. La decisión de separar a un menor de su entorno 
familiar y de colocarlo en lugar distinto debe tener en cuenta este principio. 

VII. CONCLUSIONES 

El análisis de distintos instrumentos internacionales, uno de carácter general y otros específicos centrados en temas 
concretos -pero todos con especial referencia al interés del menor- y la reconocida dificultad para definir en concreto 
el "interés del menor", nos permite concluir que éste no se reduce a una mera declaración de buenos propósitos o in­
tenciones, se trata de un criterio de solución ante la innumerable variedad de situaciones que pueden presentarse en 
la casuística. 

Si nos cuestionamos a quién corresponde detectar en cada caso "el interés del menor", tendremos que responder 
que a varias instancias. En primer término, a la familia, y en su apoyo o defecto, el Estado a través de sus diversos 
órganos: legislativo, administrativo y judicial. 

El menor se desenvuelve normalmente en el seno familiar, esta situación convierte en lógica la toma de decisiones 
por parte de los miembros del grupo familiar, en primer término los más cercanos, sus progenitores, al padre y a la 
madre por igual.3& Sin embargo, en caso de desacuerdo entre los padres respecto de cualquier decisión que afecta a los 

3&EI principio 7 de la Declaración de loa Derechos del Niño, Resolución 1386 d e la Asamblea General de la Or¡anizaclón de t.;aclones 
Unldu de 20 de noviembre de 19&9, expresa: "El interés superior del niño debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabili­
dad de au educación y orientación. 
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intereses del menor, .,~ t'" •E .-, l r dón di:' una autoridad para decidir a favor de alguno de los progenitores o para 
adoptar en forma autc..I""at < ., • '"'-"E r eJ., c .. ión que considere apropiada en bien del menor.36 

Cuando la lntervE>r • ~ _ ,•Jw no es adecuada o resulta insuficiente, interviene el Estado. Sin embargo, en esa 
intervención se debe'l t('r:er Pn ro.::-nta los derechos y deberes de los padres, representantes legales y otras personas 
responsables del nlno. e"'trc E 1 1, PI d.- ser oído. 

La actuación del f éd" v (l • ,u., órganos legislativo, administrativo y judicial debe, en todo caso, estar 
fundada en Df'rl'Cho 1. 1 

Corresponde a lo~ c,rr • to5 E • trv..:> promulgar leyes que protejan a los menores en sus derechos y libertades; que 
reconozcan como p'1'>I tare) dd rr.E>nor frente a otros intereses; y que procuren servicios y oportunidades para 
que los menores de d::>fiar •ll. • r · •adam,..nte en el mejor de los medios posibles. 

Cada Estado en su IE:i!Jsla< .or 1 tto rna determina los atributos y competencias de las autoridades administrativas Y 
judiciales en cada situad 1 < JN rr • 

A la autoridad adrr •n .~¡¡•wi'. [:<" •eralmente corresponde implementar medios de apoyo a la familia, tales como sub­
sidios, programas edu('abvos ~ 1.'1 estcblecímiento de centros educativos y de recreo familiar. 

En materia de adopdon " t<>loc { on de menores, intervienen tanto las autoridades administrativas como judiciales: 
a la primera correspond::- fJardar .J m'l.o e ·nvestigar los medios para proporcionar el mejor hogar posible para el menor, 
con la ayuda de trabajadoras oc .:les E-specializadas y con experiencia previa en problemas de adopción. Incluso el Con­
venio sobre Jurisdicción y Lt (" -;lar1ór, aplkables al conocimiento de Derechos en materia de Adopción de 15 de no­
viembre de 1965 de la lOma. Convencion de La Haya de Derecho Internacional Privado, prevé la colaboración de ins­
tituciones privadas califirad.::::: en mawria d~ adopción. 

A la autoridad judlciJI, compete evaluar los datos proporcionados por la autoridad administrativa y por las partes 
interesadas y otorgar la t.dopcior solo cuando se ha formado la profunda convicción de que se logrará un beneficio 
para el menor. 

En las cuestiones sobre pensiones alimenticias, custodia, visitas, secuestros o retención ilícita de menores Interviene 
la autoridad judicial dE' rada Estndo 

Las autoridades adminlc¡trativas y judiciales normalmente están dotadas de una amplia discrecionalidad para definir 
en cada caso concreto el beneficio para PI menor. El interés del menor es el principio que justifica la intervención de 
las autoridades adminl<;trativa y JUClk!al y ese mismo interés marca el límite, la oportunidad y la conveniencia de la ac­
tuación de los Estado, a trn-h- d!l s..1s nutoridades. 

La exposición presentada y lac; conclusiones a las que se ha llegado, nos permiten afirman que el concepto ''interés 
del menor", debiera nc-r í'Orsiderndo romo indeterminado. Ante la dificultad de definirlo, debemos optar por consi­
derarlo como un pnncip10 'tllf sr desenvuelve, tanto en los derechos nacionales como en el Derecho Internacional. 
En éste a través de declaraciones de principios y de las convenciones en cuanto son aceptadas y ratificadas por los Es­
tados. Cada Instrumento f'n partiNlar rc;tablece los criterios para definir el interés del menor. 

Desde el punto de vi a mdi•adual, el mayor beneficio para el menor, es el reconocimiento de sus derechos y liberta­
des fundamentales, así como rl trato preferencial respecto a los mayores de edad. Ev:ltar cualquier acto que represente 
un perjuicio o un daíio pa'"a el m"nor tarrbirn redunda en su beneficio. 

En relación a su entor 10 farmllcr, en algunos casos el mayor beneficio del menor, consiste en la permanencia en su 
familia de origen, pero cr otros wmlta más conveniente colocar al niño en un hogar alterno, por medio de la adopción 
o colocación del mu.or ~ 1>1• r¡ 1 •J ~- put>de dejar de tomar en cuenta la presencia de los Intereses de otros miembros de 
la familia, el del menor. aq JI:' e urt'. raw¡;oría predominante frente aquéllos. 

En cada caso concreto, !u ·nsta'l('ta familiar o la autoridad encargada de tomar decisiones y de aplicar medidas, debe 
realizar una evaluación dt dr\-"r<;Js elementos, entre otros, edad, condiciones económicas, culturales y afectivas, para 
localizar el mayor benl'fk¡o pcr e! nenor que es el fin que se pretende obtener y que es común en la variedad de ins­
trumentos analizador. 

36Pnncipio 1 de :.! "~" >r t 

de los Padres. 6. 

37Todaa las medllas • > 
autoridades admlnutratl• 
tículo 3o. de la Conven~.6n 
cl6n de Naciones Unida.• 

1 ~e 

,., ... (i. 

'>. Ir 

F , 4 "'2 d~ febrero del Comité de Ministros del Con.•elo de Europa sobre la Responsabilidad 

e nlr e , ct<~e tomen las Instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las 
z q~t ~tivos, una consideración primord.lal a que se tiende es el interés superior del niño. ar­

) ""<" '10s del Niño, aprobado el 16 de octubre de 1989 por la Asamblea General de la Organiza-
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