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RESUMEN

El principio del interés superior del nifio es un pilar fundamental en la protecciéon de los derechos infantiles y debe
ser considerado una guia esencial para la toma de decisiones en los procesos judiciales en los cuales se involucran
menores de edad. Su correcta implementacion requiere un compromiso, tanto de los sistemas judiciales como de las
politicas publicas y la sociedad en general. Las decisiones inconsistentes en el contexto de la puesta en practica de
este principio demuestran la necesidad de una adecuada interpretaciéon y argumentacion de su contenido. Mas atn,
desde su promulgacién en la Convencién de los Derechos del Nifio, ratificada por varios paises, no ha sido posible
determinar un marco conceptual que permita contribuir a orientar las decisiones judiciales en favor del nifo, donde
juega un papel fundamental la Fiscalia General de la Republica de Cuba, investida por mandato constitucional como
defensora del principio de la legalidad vigente.
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ABSTRACT

The principle of the best interests of the child is a fundamental pillar in the protection of children's rights and
should be considered an essential guide for decision-making in judicial processes involving minors. Its correct
implementation requires a commitment, both from judicial systems and from public policies and society in general.
Inconsistent decisions in the context of the implementation of this principle demonstrate the need for an adequate
interpretation and argumentation of its content. Moreover, since its promulgation in the Convention on the Rights of
the Child, ratified by several countries, it has not been possible to determine a conceptual framework to help guide
judicial decisions in favor of the child, where the Prosecutor General’s Officeof the Republic of Cuba, invested by
constitutional mandate as defender of the principle of legality in force, plays a fundamental role.
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INTRODUCCION

El interés superior del nifo es un principio que fue cristalizado, en su maxima expresién, en
la Convencién sobre los Derechos del Nifo del afio 1989, desarrollada posteriormente por la
Observacion General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nino, sin perjuicio de encontrar
sus primeros antecedentes normativos en el derecho francés, italiano e inglés. Sin embargo,
su entendimiento ha sido discutido, ya que no es un concepto que genere consenso, debido
a su indeterminacién y amplitud, segtin algunos autores.

En este sentido, Ravetllat y Pinochet (2015) han sintetizado su desarrollo de la siguiente
manera: se deduce que el interés del menor ha experimentado un proceso de transformacion
profunda, pasando de ser un principioinexistente e inimaginable, a convertirse, posteriormente,
en un principio implicito en un buen niimero de normas y resoluciones judiciales; para,
finalmente, en el estadio actual, convertirse en una realidad contemplada expresamente en
nuestro sistema normativo y basada en una concepcion teleoldgica del derecho.

Ahora bien, en el derecho internacional propiamente tal, varios autores, como en el caso
de Cillero Brunol (1997), manifiestan que existe un incipiente reconocimiento del interés
superior del nifo en la Declaracién de Ginebra del afio 1924, lo que se expresa en su forma de
redaccién, utilizando frases imperativas que tienen relacién con “darles a los nifios lo mejor”.

Posteriormente, la Declaracion de los Derechos del Nifio, establece que:

El niflo gozard de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién
fundamental a la que se atendra serd el interés superior del nifo. (Organizacién de las
Naciones Unidas, 1959, p.2).

Sin embargo, la redaccion de esta Declaracién ha sido criticada por varios autores, entre
ellos Ravetllat y Pinochet (2015), quienes consideran que limité la nocién del principio
Unicamente a los 6rganos legislativos, senalando que debe tenerse como consideracion
fundamental en la promulgacién de leyes de proteccién de ninas, ninos y adolescentes, pero
no se realiza mencién alguna a otros 4mbitos en donde debiera ser tomado en cuenta, como
en los casos en que se desarrolla algiin tipo de medida que afecta directa o indirectamente
a las personas menores de edad.

Este principio establece que en todas las decisiones y acciones que afecten a los nifos
se debe dar prioridad a su desarrollo integral; ahora bien, ¢cudles son los patrones a seguir
para cumplir con este fin?, {cudntas interpretaciones pueden darse a este principio, a partir
de su contenido axiolégico, la argumentacion juridica y la practica judicial? Todas estas son
cuestiones que se considera deben ser fundamentadas a fin de lograr establecer las pautas
para crear un marco conceptual que permita su puesta en practica, en el ejercicio de control
de la legalidad que ejerce la Fiscalia General de la Reptblica de Cuba en los asuntos en que
interviene en defensa de los menores, por lo que juega un papel fundamental en la defensa
de los derechos de los nifios y la promocién de su interés superior.

La Fiscalia General tiene la responsabilidad de investigar y actuar en casos de violaciones
de los derechos de los nifios, por lo que juega un papel fundamental en la promocién de su
interés superior, contribuyendo de esta forma a la construccién de una sociedad mas justa
y solidaria. Para el desarrollo de esta sensible labor, la Fiscalia General mantiene estrechos
vinculos de trabajo con los ministerios de Educacién, Interior, Salud Publica, entre otras
instituciones, como la Federacion de Mujeres Cubanas, con la cual se ha firmado un convenio
de colaboracién. En aras de seguir perfeccionando la atencién a nifos, nifias y adolescentes,
se han creado nuevas estructuras para el apoyo a la gestion fiscal, con especialistas de
otras ciencias, como psic6logos y comunicadores, lo que se vinculan a la ejecucién de estas
actividades a lo largo del territorio nacional.
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Ante los fundamentos expuestos, la inexistencia de un marco conceptual del principio
“interés superior del nifio” como derecho constitucional en la legislacién actual, se produce
una inconsistencia de las decisiones que adopta el fiscal, como promotor del principio de
legalidad; una problemadtica que parte de que los principios, como las reglas, no regulan por si
solos su aplicacién. Para dar respuesta al problema cientifico se plantea la siguiente hipétesis
cientifica: la definicién de un concepto del principio del interés superior del nifio como
derecho constitucional en los distintos ordenamientos juridicos garantizard un adecuado
reconocimiento y defensa de los derechos de las personas menores de edad. Partiendo de
esta panoramica, el objetivo general de la presente fue fundamentar los presupuestos tedricos
para la configuracién de un concepto del principio “interés superior del nino”, en funcién de
contribuir a su defensa como derecho constitucional, para de esta forma resguardar el principio
de legalidad que emerge de la Fiscalia en la proteccién de las personas menores de edad.

Se requiere lograr un modelo adecuado del sistema juridico; por tanto, se debe anadir a
estos dos niveles, que se expresan en relacion con la cuestion de la correcciéon de la decisién,
del lado positivo del sistema juridico, otro lado activo referido a esta cuestion. Los dos niveles
de las reglas y los principios deben, ciertamente, complementarse con un tercero, a saber,
con una teoria de la argumentacion juridica, que dice cémo, en base a ambos niveles, es
posible una decisién racionalmente fundamentada, aun cuando se pueda hacer referencia
a la Guia para la Evaluacién y Determinacién del Interés Superior del Nifos, Ninas y
Adolescentes (ONU, 2013), como herramienta practica para jueces o magistrados, fiscales,
abogados y otros intervinientes en los procesos con la concurrencia de personas menores
de edad, y esta no responde plenamente a las necesidades teérico-practicas de los distintos
sistemas juridicos.

DESARROLLO

La Ley de la Fiscalia General de la Republica, Ley 160/22 (2022), perfecciona las funciones
de los fiscales e incrementa las acciones de superacién profesional de todos los implicados,
fiscales y personal de apoyo en funciones de la prevencién y control de la legalidad como
principio rector del trabajo de la Fiscalia General de la Reptblica, con amparo en la norma
constitucional, especialmente en el articulo 156 de la Constitucién de la Reptblica de Cuba
(2019). En tal sentido, le corresponde a la Fiscalia la funcién de garantizar el cumplimiento
de la Constitucion y las leyes.

Desde el ano 1976, la Fiscalia atiende las quejas de la poblacién en reclamaciones por lesién
a los derechos, y ha tenido intervencién en la solucién de casos frente a la Administracion
Ptblica, ante personas naturales, como también en situaciones de familia. Incluso ostenta
la representacién de los menores y personas con discapacidad cuando estos no tienen
representacion legal; todo ello como resultado de la verificacién del cumplimiento de las leyes
y de las resoluciones de caricter obligatorio, que emite para asegurar el restablecimiento de
la legalidad como principio rector de la actividad que desarrolla.

Para la representacion y defensa de los menores de edad que carezcan de representacion
legal o cuando los intereses ambos sean contrapuestos, funcién que la Constitucién ha
encomendado a la Fiscalia, se realizan las acciones judiciales o administrativas necesarias,
conforme a la legislacién vigente y la puesta en practica de resoluciones internas para el
ejercicio efectivo de la funcién de la Fiscalia en la proteccién y defensa de los menores.

El cumplimento y control de estas actividades esta en manos de la Direccién de Protecciéon
de la Familia y Asuntos Jurisdiccionales de la Fiscalia General de la Republica de Cuba,
especializada, entre otras tareas, en la defensa de las personas en situacién de vulnerabilidad,
particularmente de los menores edad, con el objetivo de vigilar que se protejan sus derechos,
dandose cumplimiento a lo dispuesto en el procedimiento para el trabajo del fiscal en los
procesos de proteccion de la familia y asuntos jurisdiccionales. De acuerdo con la Resolucién
3 de la Fiscalia General de la Reptblica (2022), se establece el actuar de la fiscalia en los
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procesos donde se inmiscuyen menores de edad, haciéndose énfasis en el interés superior
del nifio, no solo como principio rector sino también como derecho constitucional reconocido
en la Carta Magna. Asi mismo, se reconoce el alcance de la actuacion del fiscal en cada uno
de estos procesos, haciéndose alusion al principio sin llegar alcanzar una definicién de lo que
se pudiera interpretar como interés superior del nino, lo que pudiera afectar el desarrollo
fehaciente de la fiscalia como velador de la legalidad.

De igual modo, el Cédigo de las Familias Ley N.° 156 (2022) reconoce, en su articulo 3,
el principio del interés superior de ninas, ninos y adolescentes como uno de los principios
rectores en el &mbito familiar, asi mismo, en su articulo 7 se reconoce como principio general
que informa el derecho familiar, de obligatorio y primordial observancia en todas las acciones y
decisiones que les conciernen, tanto en el &mbito privado como publico, asi como la forma de
determinar su puesta en practica, pero no se define su contenido a partir de su interpretacion.

En la legislacién nacional, si bien se menciona el interés superior del nifio en numerosos
articulos del Cédigo de Familia, la Constitucién, el Cédigo Civil y demds disposiciones
normativas, no existe una definicién sobre qué se debe entender por este principio ni
tampoco se establecen directrices respecto a su aplicacién.

En Cuba, la Constitucién de la Republica establece en su articulo 86 la obligacion
del Estado, la sociedad y las familias de brindas especial proteccién a las ninas, nifos y
adolescente, asi como garantizar su desarrollo armoénico e integral, reconociendo este
principio como derecho constitucional. Estos son, por tanto, considerados plenos sujetos
de derechos y gozan de aquellos que estan protegidos contra todo tipo de violencia, multiple
esfuerzo que realiza el Estado cubano para garantizar el cumplimiento de ese propésito.
Como parte de la voluntad del Estado de seguir fortaleciendo las garantias a los menores
de edad, reconociendo asi el principio del interés superior del nifio ante la defensa de sus
derechos, Prieto Valdés (2020) plantea que la Constitucion de 2019 posee un amplio plexo
axiolégico, lo cual implica la configuracién de normas constitucionales de textura abierta
que adoptan la tipologia de principios, lo que requiere un anélisis exhaustivo; de ahi que el
autor considera la importancia de su contenido axiolégico, al incorporar principios como
normas reconocidas constitucionalmente.

La entrada en vigor de la Constitucién de la Reptiblica de Cuba de 2019 supone, entre otras
muchas cuestiones, una significacion de los principios juridicos exponencialmente superior a
la exhibida por su antecesora de 1976. Villabella Armengol (2021) se han referido a ella como
un documento principialista, alineindose con una de las tesis del neoconstitucionalismo y el
nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Aunque la introduccién de esta lex fundamentalis en los contornos del canon
neoconstitucional, e incluso en la sinergia de las derivaciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, puede resultar polémica. Lo cierto es que su amplio aparato axioldgico y la
técnica seguida para la regulacién del catdlogo de derechos fundamentales, Garcia Figueroa
(2016) plantea que la teorfa de los principios y sus concreciones practicas se conviertan
en herramientas a tener en cuenta para los procesos de interpretacién, aplicaciéon y
argumentacién de las normas constitucionales.

Ante este panorama axioldgico, no bastard para el juez cubano la realizacién de una
operacion silogistica que solucione el caso a través de un razonamiento de subsuncién. La
motivacion de la sentencia no podra sustentarse de manera exclusiva en razones de autoridad,
justificadas exclusivamente en el derecho positivo. Considera el profesor Gonzilez Monzén
(2023) que resulta necesario introducir elementos de justificacién axioldgica, asi como la
ponderacién y el balanceo de argumentos; de este modo, el no positivismo principialista
afirma que los principios constituyen un elemento inaprehensible para el positivismo
juridico, lo cual conduce, una vez verificada la presencia de aquellos en el derecho, a una
concepcién no positivista, a la vinculacion conceptual del derecho y la moral.
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Esta vinculacién conceptual entre el derecho y la moral posibilita, en los contornos del
Estado constitucional, la proteccién de sus principios fundamentales, en tanto que genera
garantias que propician su fuerza normativa y su aplicacién directa por los tribunales. Una
practica judicial basada en principios, sustentada en criterios de vinculacién axiol6gica
generalmente expresados en el texto constitucional, constituye una expresion practica de la
insuficiencia tedrica del legalismo positivista en los procesos de interpretacion, aplicacién y
argumentacion del derecho.

Este ciclo constitucional que abre el texto en cuestion se presenta como apto para repensar,
en su dinamica, las lecturas restringidas que hasta el momento se han realizado sobre los
principios. Con especial énfasis, el texto constitucional de 2019 posibilita la cumplimentacién
del discurso sobre los principios, mas alld de la perspectiva ontolégica y de las fuentes del
derecho, para pasar a insertarlo en las cuestiones relacionadas con la estructura y las formas
de aplicacién de las normas juridicas (Gonzilez Monzén, 2023).

La insercién de los principios juridicos en los procesos de creacion y aplicacion del derecho
es, sin lugar a dudas, uno de los correlatos de este nuevo ciclo constitucional. Este juicio
soporta, al menos, dos dimensiones, segiin plantea Alexy (1988). Una primera dimensién
esta relacionada con la presencia de normas tipo principios en el texto constitucional y en
sus disposiciones normativas complementarias, sustentadas por el extenso aparato axiolégico
que este incorpora en atencién de las tendencias mads actuales del constitucionalismo
occidental. Una segunda dimensién hace referencia a la posibilidad de concebir a los derechos
fundamentales regulados constitucionalmente como principios, es decir, como normas que
funcionan como mandatos de optimizacién con incidencias ficticas y normativas (Gonzailez
Monzoén, 2023).

Por otro lado, es bastante importante dar cuenta de que en nuestro pais no existe regulacién
efectiva sobre el principio referido, toda vez que nuestra normativa se limita inicamente a
pronunciar la importancia de tenerlo en consideracién en ciertas materias, pero no otorga una
definicién o criterios de determinacién para su aplicacion que sirvan como directriz. Por lo
mismo, su desarrollo se debe principalmente a una jurisprudencia en la que se han cometido
bastantes errores, dado que actualmente en nuestros tribunales de familia las decisiones
no han sido fundamentadas, limitindose tinicamente a nombrar este principio dentro de la
sentencia, lo que ha perpetrado la idea de que constituye un concepto indeterminado.

Con el fin de tener un analisis comparativo de la realidad del derecho de infancia en Cuba, y
particularmente respecto al interés superior del nifio en relacién al derecho internacional, es
necesarioanalizarlasdirectrices que se hanido planteandoy consagrando en Latinoamérica por
mediodesistemasnormativosbastante cercanosy parecidosalnuestro, afinde tenerreferencias
y un punto de partida claro desde donde debe situarse nuestro pais para continuar avanzando
en estas materias, para lo cual tomamos, como ejemplos para su andlisis, a Bolivia y Ecuador.

Bolivia fue el octavo pais del mundo en ratificar la Convencién de los Derechos del Nifio,
el 26 de junio del afio 1990, y lo ha incorporado en su normativa interna. Asi, por medio de la
Ley N.° 548, promulgada el 17 de julio de 2014, se cre6 el Cédigo Nina, Nifio y Adolescente
en Bolivia (2014) con el objetivo de garantizar el ejercicio pleno de los derechos de la
infancia y adolescencia, el cual tuvo su tltima actualizacion el ano 2018. Este constituye un
instrumento que viene a sistematizar latamente la regulaciéon de todas las aristas del derecho
de infancia en el pafs, el cual también establece explicitamente la superioridad del principio
del interés superior del nifo, otorgando incluso una definicién. De esta manera, se sefala
que las normas de dicho Cédigo deberan ser interpretadas velando por el interés superior de
la nina, nino y adolescentes, de acuerdo con la Constituciéon Politica del Estado y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, cuando estos sean mas favorables segiin
lo dispuesto en su articulo 9, haciendo una resena directa a la Convencion.

Por otra parte, se definen los principios que enmarcan este texto normativo, estableciendo
que el interés superior es:
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Por el cual se entiende toda situacién que favorezca el desarrollo integral de la nifa,
nino y adolescente en el goce de sus derechos y garantias. Para determinar el interés
superior de las ninas, nifios y adolescentes en una situaciéon concreta, se debe apreciar su
opinién y de la madre, padre o ambos padres, guardadora o guardador, tutora o tutor; la
necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias y deberes; su condicién especifica
como persona en desarrollo; la necesidad de equilibrio entre sus derechos y garantias,
y los derechos de las demés personas. (Estado Plurinacional de Bolivia, 2014, art. 12)

Posteriormente se vuelve a mencionar respecto a la relevancia que tiene considerar este
principio dentro de determinadas materias: en la institucién de la adopcién, respecto al
trabajo asalariado de los menores de edad, de las obligaciones de las entidades de atencién
del sistema de proteccién para una efectiva atencion, en relaciéon a la valoracion y apreciacion
de la prueba de parte de la autoridad judicial competente y, por Gltimo, a la obligacién de las
distintas entidades que participan dentro del proceso penal de nifas, nifos y adolescentes,
las que deberan cumplir con una serie de parametros basicos, como la atencién médica o el
acceso a la educacién y los alimentos.

Seglin el Decreto Supremo N.° 2377 (2015), que reglamenta el Cédigo Nina, Nifno y
Adolescente, se establecen lineamientos para la aplicacién efectiva de los derechos y garantias
de la ninez y adolescencia, el Reglamento que determina la aplicacién de la Ley N.° 548, en
el que se visibiliza un tema de especial relevancia a la luz del interés superior del nifo: la
intermediacién y disposicion de los organismos del Estado en las adopciones internacionales,
al establecer como requisito la aplicaciéon de este principio para llevarlas a cabo, como lo
prevé su articulo 24.

En cuanto a la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009), esta
establece una seccién especifica para el derecho de la infancia, llamada Derechos de la
Ninez, Adolescencia y Juventud, donde se estipula en la presuncién de filiacion de nifas,
nifnos y adolescentes, la aplicacién del derecho a la identidad y el interés superior del nifo,
lo que se relaciona directamente con la configuracién del derecho al desarrollo integral en
el orden constitucional. Y, por dltimo, a nivel constitucional, el principio del interés superior
del nifo es también definido y delimitado establece que:

Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad del interés superior
de la nifna, nino y adolescente, que comprende la preeminencia de sus derechos, la
primacia en recibir proteccién y socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la
atencién de los servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de justicia
pronta, oportuna y con asistencia de personal especializado. (Constitucién Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia, 2009, art. 60)

Por su parte, Ecuador también cuentan con un Cédigo de la Ninez y Adolescencia, el
cual entr6 en vigencia el 3 de julio del afio 2003, bajo la ley N°2002, y cuya tltima reforma
fue el 31 de mayo de 2017. En este texto se hace referencia a que la finalidad de la ley es
regular el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifas
y adolescentes (NNA), y que los medios para garantizarlos consistirdn en el principio del
interés superior y la doctrina de la proteccién integral.

Por otro lado, dicho instrumento normativo entrega la siguiente definicion:

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los ninos, nifias y adolescentes; e imponen
a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo equilibro
entre los derechos y deberes de los nifos, ninas y adolescentes, en la forma que mejor
convenga a la realizacién de sus derechos y garantias. Este principio prevalece sobre el
principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del nifio es un principio
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de interpretacién de la presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin
escuchar previamente la opinién del nifno, nifa o adolescente involucrado, que esté en
condiciones de expresarla. (Congreso Nacional del Ecuador, 2003/2017)

Posteriormente, se configura la importancia de la utilizacién del principio del interés
superior del nifio en virtud de una serie de aspectos claves en el desarrollo del derecho
de infancia, como son el derecho a tener una familia, la normativa relativa al ejercicio y
limitacién de la patria potestad y respecto del testimonio de nifias, nifios y adolescentes en
procedimientos judiciales o administrativos. En cuanto a su incorporacién constitucional, la
Constitucién de la Republica de Ecuador del afio 2008 establece una seccién tnica para el
derecho de infancia, denomindndose “Seccién quinta: Nifias, ninos y adolescentes”, donde
se otorga el reconocimiento constitucional al interés superior del nifio, sefialando que:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las ninas, ninos y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 44).

Como bien se puede aludir, existen paises que, en funcién de alcanzar un reconocimiento
efectivo de este principio como derecho, incorporan una definiciéon en el marco constitucional,
lo que desprende una amplia gama de disposiciones en funcién de preservar este derecho
a partir de lo cual se fundamenta la necesidad de un marco conceptual en la legislacion
nacional; una herramienta a tener en cuenta en nuestra investigacion ante esta problematica.

En la préctica, la aplicacién del interés superior del nifio requiere de evaluaciones
detalladas de las circunstancias especificas de cada caso, donde en ocasiones se ponderan
diversos derechos, lo que influye en las decisiones adoptadas. A través de una argumentacién
racional, los jueces deben ser capaces de identificar el espacio de aplicacién y el principio
general correspondiente, para participar de esta forma en la proyeccién de la integralidad
y coherencia del ordenamiento juridico; un aspecto por el que Gonzilez Monzén (2023)
considera el autor que su radio de accién no solo va més alla de la praxis de los jueces, sino
también de los fiscales que intervienen en los asuntos de familia.

Desde este dngulo de razonamiento, la practica juridica en lo nacional de donde debe
tender, desde la instrumentacién de la teoria de los principios, a la incorporacion las variables
axioldgicas, econdmicas, politicas y sociales en todos sus espacios de desarrollo. Con atencién
a estos criterios, se puede generar una practica interpretativa que responda a una visién
ontolégica del derecho como una practica social compleja (Gonzalez Monzén, 2023).

Desde la teoria del caso, con multiples derivaciones practicas, una concepcion coherente
de los principios permite una diferenciacion entre los casos faciles y los casos dificiles. Esta
diferenciacion, en el contexto juridico cubano, més alla de limitarse a la especulacién tedrica,
permitird a los operarios una mejor calificacién de los casos que, por sus particularidades,
requieran para su comprension y resolucion la explicitacién de métodos de interpretacion,
aplicacién y argumentacién diferenciados, que trasciendan el esquema deductivo o silogistico.

La calificacién de un caso como “dificil” puede estar relacionada con razones de indole
factica o de indole normativa. Desde lo factico, los casos dificiles pueden presentar problemas
de prueba, problemas de calificacién; referidos estos ultimos a las dudas sobre si un
determinado hecho se incluye o no en el 4mbito de aplicacién de un determinado concepto
que se contiene en el supuesto del hecho o en la consecuencia juridica de una norma.

Desde lo normativo, los casos dificiles plantean problemas de relevancia; esto es, cuando
existen dudas sobre la existencia de una norma o normas aplicables al caso, y problemas de
interpretacion, es decir, cuando las dudas recaen sobre como ha de entenderse alguno de los
términos contenidos en la norma aplicable. El caso dificil puede girar en torno a la aplicaciéon
de un principio o configurarse en ocasién de una colisién de principios. La incidencia practica
de estas cuestiones se centra, fundamentalmente, en asuntos de argumentacion juridica.
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Ante la identificacién de un caso dificil, los operarios en sentido general, especialmente
los jueces, y en los procesos en que interviene la fiscalia, deberan construir discursos
argumentativos que, tanto desde lo fictico como desde lo normativo, ofrezcan razones que
no se limiten a lo puramente formal, que a su vez participen de criterios de racionalidad y de
coherencia tendentes a generar consensos. Es posible que no exista una regla prevista para los
hechos de un caso dificil; siempre se podran aplicar, sin embargo, reglas analogas o principios
generales del ordenamiento. Si bien un sistema conformado por reglas tiene lagunas, la
inclusién de los principios garantiza la completud del mismo (Rodriguez Garavito, 1997).

Defineenlaslineasanteriormente expuestas,losfundamentosprincipales delaproblemética
que, desde las ciencias juridicas, se busca resolver a través de la presente investigacion; un
aspecto que hoy goza de extrema importancia y actualidad en correspondencia con el vigente
proceso de reformas legislativas. La que, a su vez, se espera sea de utilidad en la actualizacién
de las normas que rigen los procedimientos de trabajo de la Fiscalia General de la Reptblica.

En Cuba este mandato se refleja en la legislacion, particularmente a través del
reconocimiento de dicho principio como elemento clave en los procesos judiciales y
administrativos; de ahi su importancia como derecho reconocido en la Constitucién.

Ahora bien, sin perjuicio de la recepcién del interés superior del nifio como un principio
fundamental para la nifez y su expresion en distintas situaciones especificas donde debe
aplicarse, eso nada nos dice acerca del contenido detallado y mucho menos nos da una
definicién como tal del concepto. La razén que subyace a estas interrogantes tiene relacién con
la categoria del principio, el cual es de aquellos entendidos como “conceptos juridicamente
indeterminados”, puesto que, tal como senala sefiala Torrecuadrada Garcia-Lozano (2016),
es muy dificil entregar una definicién concreta Ginica y 1til, aplicable a todos los casos en que
debe aplicarse el interés superior del nifno, debido a la heterogeneidad de sus titulares, lo que,
a su vez, se explica al reparar en que ningin nifno, como sujeto individual y mucho menos
como sujeto colectivo, es igual a otro, e incluso existen necesidades distintas en funcién de la
circunstancia particular de afectacion y resguardo de los derechos de cada uno.

Desde la labor que desarrolla la Fiscalia General de la Republica como garante de la
legalidad en los procesos en que intervienen personas menores de edad, resulta til y
necesario la conformacién de un marco conceptual del principio del interés superior del
nino para su aplicacién ante casos dificiles, donde se afecten los derechos de los nifios, ninas
y adolescentes, lo que atin no se logra instituir en la legislacién foranea y nacional.

En este sentido, se pude aludir que el interés superior del nino pudiera comprenderse
como un concepto filos6fico que invita a una reflexién profunda sobre nuestra responsabilidad
hacia las generaciones mas jévenes. Al reconocer la dignidad, autonomia y derechos de las
personas menores de edad, este principio nos desafia a construir sociedades mas justas y
equitativas, donde cada nino pueda alcanzar su maximo potencial. La filoséfica detrds de
este principio no solo debe guiar politicas por su contenido axiolégico y deontolégico con su
puesta en practica, sino también originar comportamiento ante la defensa de sus derechos.

Por otra parte, debe entenderse que el interés superior del nino como derecho
constitucional debe ser entendido en su maxima expresion, como un concepto triple: como
un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y como una norma
de procedimiento, atin por resolver. Corresponde a la Fiscalia General de la Republica,
como velador de la legalidad en los procesos en que intervienen personas menores de edad,
salvaguardar sus derechos en respuesta a su interés superior.

En tanto, pudiera entenderse que el interés superior del nifio, no debe apreciarse
como un concepto estitico, como un paradigma en evolucién, pudiendo entenderse en
su méaxima expresion, como aquel mandado juridico y ético, de contenido axioldgico en el
que se establece que en todas las decisiones y acciones relacionadas con menores de edad,
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su bienestar general, prima sobre los derechos de los demads, independientemente de las
consecuencias juridicas de los actos en que intervienen, logrando una tutela efectiva de sus
derechos, a fin que se materialicen decisiones justas, técnicas y centradas en la dignidad del
nifio (Comité de los Derechos del Nifo, 2013).

CONCLUSIONES

De lo expuesto, podemos colegir que el principio del interés superior del nino se erige como
norma fundamental en el resguardo de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes; sin
embargo, su incorporacién e interpretacion no es uniforme. Esto se debe principalmente
a la vaguedad y abstraccién del concepto que, si bien puede generar conflictos debido a la
discrecionalidad entregada en la aplicaciéon de un caso especifico, esto, a su vez, es su punto
mas fuerte, puesto que permite su adaptacion, siendo transversal tanto a la época de su
aplicacién como al contexto social, cultural y politico.

Evidencia de la indeterminacién es justamente la manera en que las legislaciones
latinoamericanas recogen el principio en cuestién, donde es posible vislumbrar que, ante la
libre interpretacion del principio como derecho constitucional, resulta necesario establecer un
marco conceptual en razén de lasbuenas practicasjudiciales yadministrativas. Corresponde ala
Fiscalia General dela Republica, como velador de lalegalidad en los procesos en que intervienen
personas menores de edad, salvaguardad sus derechos en respuesta a su interés superior.

Por otra parte, debe entenderse que el interés superior del nino como derecho
constitucional debe ser entendido en su maxima expresién, como un concepto triple: como
un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y como una norma
de procedimiento.

El principio del interés superior del nifio debe aplicarse como una herramienta practica,
determindndose: como aquel mandado juridico y ético de contenido axiolégico en el que se
establece que en todas las decisiones y acciones relacionadas con menores de edad, su bienestar
general prima sobre los derechos de los demds, independientemente de las consecuencias
juridicas de los actos en que intervienen, logrando una tutela efectiva de sus derechos, a fin de
que se materialicen decisiones justas, técnicas y centradas en la dignidad del nifio. Estos son
elementos a tener en cuenta en la practica judicial ante la necesidad de dar especial protecciéon
a las nifas, nifos y adolescentes, especialmente en Latinoamérica por las caracteristicas
propias de las formas de gobierno, sistemas juridicos y condiciones socio-econémicas.

Resulta necesaria la actualizacién normativa, a partir de los desafios del siglo XXI, la
formacién especializada de jueces y fiscales en infancia y adolescencia, asi como la creaciéon
de mecanismos innovadores para escuchar a ninos y lograr su desarrollo integral.
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