NIÑO Y DOCENTE ANTE EL INTERES SUPERIOR 

Ego o Socio Interpretación de la norma. Reconocimiento Judicial

El titulo de este simposio: CIUDADANIA Y EDUCACION, inserto en el lema del congreso: LA EDUCACION FRENTE A LOS DESAFIOS DEL TERCER MILENIO: CAMINO HACIA LA LIBERTAD, suena casi como una provocación o una convocatoria de los genios capaces de aportar su impronta fenomenal y descollante, para llenar tamaño vacío.

Educar a los niños para que sean ciudadanos libres en esta sociedad, parece ser una consigna que satisface los objetivos de la Convención de los Derechos del Niño.

Pero, como decían los griegos, lo primero en la intención es lo último en la ejecución. Este camino en apariencia simple, se trastoca en un sendero azaroso o incierto, que requiere de ingentes y reiterados esfuerzos para concretarlo aun que más no sea en forma parcial.

En este marco me propongo realizar mi aporte, desde el  rol de Defensor de Menores, que me obliga a mirar la problemática del niño desde el campo jurídico, y esto me exige tomar como referencia el derecho positivo, esto es la norma escrita, y los procesos colectivos vivenciales que se desarrollan en la comunidad donde esa norma rige. Ello por que las normas son fórmulas o moldes cuyo contenido concreto es una construcción dinámica y cotidiana identificable como una formación cultural.

En ese vívido devenir del derecho, surgen disposiciones de distinto rango y vigencia, legitimando o descalificando los comportamientos, obligando a los operadores del sistema a formar parte de una interminable disputa por el reconocimiento y aplicación de los derechos destinados a la protección de los niños.

Vale decir que no existe una concepción estática o congelada en el tiempo sobre el derecho de menores. No estamos frente a una pieza literaria que causa distintos efectos según sea el estado de ánimo del lector.

En el mundo globalizado que cada día se asemeja más a un gran mercado de valores, todos gritan y pelean por su porción. En esa metodología los niños, reconocidos como incapaces por el derecho, siempre se llevan la peor parte. Esto nos obliga a todos los operadores de la niñez, a agudizar el ingenio y permanecer alerta, en una labor fundamental como es la de interpretar y aplicar ese derecho que pretende proteger a los niños.

Dicho de otra forma, es útil la acción social y la intensa tarea para conseguir comida, abrigo, remedios, recreación, becas, y otros beneficios para los niños. Pero si descuidamos el campo de batalla de los derechos, seguirán corriendo los límites, vaciarán de contenido al derecho  y cada vez necesitaremos de más acción social.

En su labor habitual, el operador comprometido necesita interpretar el derecho y en esto no existen recetas acabadas o instantáneas. Aquí toman relevancia los principios que orientan al andamiaje jurídico, por que son los que nos proveen un lente apropiado para la lectura. En este punto me voy a detener.

La ley suprema de nuestro país, la Constitución Nacional, ha incorporado como disposición de igual rango constitucional a la Convención de los Derechos del Niño en su artículo 75 inc. 22, dándole así la máxima jerarquía posible dentro de nuestro sistema legal.

Esta jerarquía es reconocida y reforzada por la Suprema Corte de Justicia de la Nación a partir de la sentencia dictada en la causa “Eurnekian c/ Sofovich”.

Ello importa que si la Convención establece un derecho o alguna medida de protección que en la practica resulta desnaturalizada u obstaculizada por una ley provincial, ordenanza municipal o resolución administrativa, estas últimas quedan viciadas de inconstitucionalidad al punto que las anula y pierden vigencia.

Un ejemplo que aclara: el art. 29, inc. 1, d) de la Convención, establece que: “Los Estados partes convienen en que la educación del niño deberá estar encaminada a:   d) Preparar al niño para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espíritu de comprensión, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indígena.” . Frente a este claro mandato de preparar al niño para ..., el educador no podrá justificar su omisión, ni nadie podrá imponérsela,  recurriendo a una disposición en contrario o al silencio de la currícula educativa.- La disposición de la Convención prevalece en la contradicción y llena el vacío en su caso.

En la búsqueda de los principios de interpretación que puede usar el operador, debemos atender prioritariamente a la Convención.

Primero decimos que la noción del niño, persona sujeto de derecho, que reconoce todo el cuerpo legal, y que de forma expresa ratifica el art. 6 “todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño”; debe ser leída con la óptica de los art. 1 (es niño todo ser humano menor de 18 años) y del art. 2  (los Estados respetarán los derechos enunciados y asegurarán su aplicación a cada niño, sin distinción alguna).

A continuación, y a lo largo de su articulado,  la Convención enuncia detalladamente cuales son esos derechos que el Estado debe garantizar, respetar y asegurar.

Inmediatamente después, el art. 3 nos suministra un principio de interpretación fundamental: “En todas las medidas concernientes a los niños, que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”
Como se ve, se trata de un principio de interpretación de rango legal, lo que lo distingue de los denominados principios doctrinarios o jurisprudenciales. También lo asimila con otros principios como por ejemplo, en el Derecho Penal el “in dubio pro reo” que significa en caso de duda debe estarse a favor del acusado. Con este principio se resuelve una cantidad considerable de causas penales. Otro ejemplo es el principio “in dubio pro operari” del Derecho Laboral y que importa: en caso de dudas debe estarse a favor del trabajador.

Algunos dicen que este principio del interés superior es en realidad superador del viejo criterio “favoris minoris”, algo así como que en caso de dudas debe estarse a favor del menor.

Aquí la norma establece claramente que “En todas las medidas concernientes a los niños”, adoptando con ello un criterio absoluto donde no quedan comprendidas solamente las situaciones de duda, como en los casos anteriores. Nos preguntamos entonces, frente a un criterio orientador tan importante, cuál es el contenido del otro componente de la fórmula, esto es el significado de “ el interés superior del niño”.

Sabemos que este interés no puede dejar fuera lo señalado al inicio, como los derechos inherentes al niño persona sujeto de derecho, ni sus garantías al nombre, apellido, identidad, a conocer y ser criado por sus padres, a la residencia con su familia, a los alimentos, vestimenta, salud, educación, etc..

Podemos hurgar en el texto convencional todas las expresiones tuitivas que enriquezcan este vocablo y de seguro llegaremos a construir una malla de conceptos que sintetizan la protección integral del niño y su proceso de desarrollo.

En ella descubriremos importantes indicadores como el derecho a la identidad (art. 7) el de preservar sus relaciones familiares  (art. 8) a residir con alguno de los padres si mediare separación y a mantener relaciones con el otro (art. 9) el derecho de ser oído (art. 12), la libertad de expresión (art. 13), la libertad de conciencia, pensamiento y religión (art. 14), libertad de asociarse y reunirse (art. 15), a la vida privada (art. 16), el acceso a los medios de comunicación (art. 17); la responsabilidad de los padres sobre la crianza y desarrollo del niño y la garantía subsidiaria del Estado (art. 18); compromete la prevención y protección de los abusos, descuidos, negligencias, malos tratos (art. 19), favorecer la adopción de los niños privados de su medio familiar (art. 20), la protección especial del niño mental o físicamente impedido para facilitar que se baste a sí mismo y tenga vida activa en la comunidad (art. 23), el derecho a la salud (art. 24 y 25), a la seguridad social (art. 26), el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social (art. 27), el derecho a educarse (art. 28), protección contra:  la explotación (art. 32), las drogas (art. 33), la explotación o abuso sexual (art. 34), los secuestros (art. 35) y de cualquier otro tipo de explotación perjudicial para su bienestar (art. 36); concluyendo con garantías personales frente a un proceso de tipo penal.

La grilla de estos conceptos, posibilita visualizar a la distancia, un tejido protectorio de la persona del niño donde lo que prevalece es eso, la protección de la persona. Quedamos frente al riesgo de arribar a un pensamiento individualista o meramente personalista, que con el devenir del tiempo nos habrá de acercar al viejo concepto superado ya del niño objeto de protección. No encontramos una noción dinámica que acompañe la persona del niño y su desarrollo hasta la mayoría de edad. Hemos destacado en negrita algunas frases como: “crianza y desarrollo”  o el objetivo de “facilitar que se baste a sí mismo y tenga vida activa en la comunidad”, o el reconocimiento de “ el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social”, por que tales giros gramaticales nos aproximan al encuentro de ese significado activo que buscamos. 

Nuestra investigación se ve satisfecha cuando la Convención brinda la norma del  ARTICULO 29:      1- Los Estados Partes convienen en que la educación  del niño deberá estar encaminada a:

 a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo  de sus posibilidades; .-

Adviértase que el lenguaje utilizado exhibe una prolija precisión que no nos deja margen para ninguna duda o especulación en la labor interpretativa. El objetivo claro es el de desarrollar la personalidad (individualidad consciente, carácter personal y original, cualidad), las aptitudes (disposición natural o adquirida) y la capacidad (inteligencia, talento, aptitud) mental y física, trazando como objetivo de esa tarea, alcanzar el máximo de las posibilidades de cada niño.

El mandato legal es entonces: al concluir la categoría jurídica de niño (para Argentina 21 años de edad) este debe haber desarrollado su personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física, hasta el máximo de sus posibilidades. No se conforma con expresiones ambiguas como, lo mejor posible, o según se los permitan sus medios, o de acuerdo a sus circunstancias, etc. Pone el acento a fondo en la persona y sus potencialidades. Nos dice sin ninguna duda que debemos descubrir a esa persona que es el niño y, utilizando una herramienta idónea como la educación, asistirlo para que se desarrolle como persona.

Pero si por casualidad llegara a quedar alguna duda, en los incisos siguientes del mismo artículos nos provee de otros indicadores por demás ilustrativos sobre en que consiste esa tarea educativa del niño. 

b) Inculcar al niño el respeto de los derechos humanos  y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de Naciones Unidas;

c) Inculcar al niño el respeto  de sus padres, de su propia identidad cultural , de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del país en que vive, del país de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al niño  para asumir una vida responsable en una sociedad  libre, con espíritu  de comprensión , paz , tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos  y personas de origen indígena;

e) Inculcar al niño el respeto  del medio ambiente natural.

2- Nada de lo dispuesto en el presente artículo o en el artículo 28 se interpretará  como una restricción  de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir  instituciones  de enseñanza, a condición  de que se respeten  los principios  enunciados  en el párrafo  1 del presente artículo y de que la educación  impartida en tales instituciones  se ajuste a las normas mínimas que prescribe el Estado.-

Si bien esta responsabilidad la asumen los Estados Partes, va de suyo que la deposita en los educadores, en su gran parte. No obstante, ello no libera de responsabilidad a la familia, a los jardines infantiles ni a las otras instituciones que de una u otra forma intervienen o se vinculan con el proceso de educación de los niños.

De esta forma puedo sostener que el término interés superior del niño, reconoce como objetivo del sistema jurídico del Estado, la garantía constitucional de la protección integral de la persona del niño, de su crianza y del derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social, poniendo el acento en el desarrollo de la personalidad, de las aptitudes y de la capacidad mental y física  hasta el máximo  de sus posibilidades; con el objeto de facilitar que el niño se baste a sí mismo,  tenga una vida activa en la comunidad, y sea preparado para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espíritu  de comprensión, paz, tolerancia, e igualdad.-
Estimo que así sorteamos el riesgo de la concepción individualista o EGO en la definición del interés superior, y quedamos de cara a la necesidad de realizar la mirada social del mismo.

Esto es así por que ese proceso de desarrollo de la persona del niño no puede tener como único objetivo la exquisitez de procurar la realización de personas bellas, perfectas, agradables, idóneas, y otras calificaciones que resaltan lo individual.

Es necesario que ese desarrollo tenga también un sentido o una trascendencia social. Esto es que, garanticemos el desarrollo de la persona del niño para que se inserte en esta sociedad en que le ha tocado vivir.
Aquí sintetizamos el fin y el interés social en garantizar el proceso de desarrollo que hemos señalado. Asimismo subrayamos la necesidad que toda la sociedad, en especial sus instituciones públicas y privadas, entiendan (y asuman) el compromiso que demanda este interés social en que el niño se desarrolle para insertarse en la comunidad. Cada niño es una persona y cada persona un universo que deben cruzar el puente que le han de tender las instituciones de la sociedad para que pueda injertarse en esa comunidad.

Veamos el ejemplo que resulta de los primeros pasos de los niños. Recordemos la imagen del niño que tiende su mano en alto y el padre que baja su brazo hacia el pequeño. Pero si el adulto no se agacha hasta la altura del niño es seguro que lo llevara colgando o de otra forma, pero no lo hará caminar. De la misma manera, las instituciones deben aproximarse, descubrir y acompañar, asistir y favorecer el proceso de desarrollo e inclusión del niño. Allí se nota claramente el puente entre el desarrollo personal del niño, con derechos garantizados, y su inserción social, que satisface también el objetivo general del bien común, abarcativo de todos los integrantes de esa comunidad.

Por eso no basta con que se respeten los derechos del niño en una interpretación literal de la norma; ello nos conduce a la concepción individualista. El sentido trascendente lo aporta el objetivo de la inserción social y es esto lo que coloca a todas las instituciones de cara a una realidad que nos increpa.

Gobierno Nacional, Provincia, Municipio, Justicia, Educación; organizaciones no gubernamentales como la Iglesia, los medios de comunicación, operadores de la familia y los niños, la salud, la cultura, el esparcimiento, los deportes, etc., trabajan con este sentido claro de participar activamente en el proceso de desarrollo de los niños para que se puedan insertar en la vida social? 

Como observadores desde el lugar de los niños, muchas veces nos habremos de encontrar con la segregación. Es cierto que muchas instituciones se contraen a consecuencia de los ajustes económicos, la falta de políticas públicas, la decadencia de los valores, etc. Por eso debemos advertir que tales encogimientos también producen exclusiones, dejan baches sociales, los que generalmente se constituyen en trampas mortales para los más débiles.

El desarrollo pleno será una mentira si no logramos que el niño se inserte en su sociedad, y este extremo es denunciado por la existencia del maltrato, la violencia familiar, el abandono, la renuencia paterna al reconocimiento, la deserción escolar, la desocupación, la falta de esparcimiento y recreación sana y constructiva, la inseguridad, las drogas, y una serie de efectos que seguiríamos enunciando como indicadores de esta falla social  en el proceso de inserción de los niños. El imperativo es la incorporación del niño en esta sociedad, tal como es, y no demorar en la espera que la sociedad sea como debe ser. 

Cada uno de nosotros, desde el lugar donde se encuentra, podrá hacerse y responder la pregunta anterior. Estoy seguro que ello ha de generar una revisión que decididamente favorecerá la reformulación de las bases para la nueva sociedad.

En el rumbo que vamos hoy, el interés superior del niño va perdiendo ese imprescindible contenido social que lo torna trascendente. Posiblemente sea eso lo que esta vaciando de contenido a la norma.

Quienes están en el Poder Judicial, colaboraremos si  revisamos cuanto de cierto tiene la expresión popular “no hay justicia” y el alcance que le da la gente en su uso.

Tengo para mí que hemos ingresado en un nuevo siglo que ya no tolera la vieja estructura judicial, que ha sido muy útil para otro tiempo. Era otra sociedad, otra realidad, y por tanto satisfacía las necesidades de ese tiempo. También pienso que es tiempo de agiornar esa vieja estructura a los nuevos tiempos y las actuales demandas de la gente.

Si bien no es mi función específica, no puedo dejar de pensar que la antigua división en fueros como ha sido toda una tradición, debe dejar paso a una nueva división estructural que priorice el servicio en atención de las jerarquías que reconocen los derechos y garantías en sus roles fundacionales. 

Así podremos pensar en un fuero especial, el más importante, que tenga por fin el discernimiento de la justicia en cuestiones que agravien las garantías fundamentales, esto es los Derecho Humanos, los Derechos Constitucionales y en definitiva los que atacan la vida, la salud y la integridad de las personas, junto a los que amenazan las instituciones primordiales de nuestra sociedad.

Otro Fuero se ocupara de las cuestiones privadas o patrimoniales, comerciales, y semejantes, con una estructura especializada, la que en función de su materia puede organizarse de manera auto sustentable o mejor dicho que se baste a sí misma o se autofinancie, sin que por ello deje de ser estatal.

El tercer ámbito no por ello menos importante, ha de  ser un fuero social, que albergue aquellas cuestiones que sin ser garantías vitales ni cuestiones patrimoniales privadas, denoten un interés social esencial para la conformación y la vida de la sociedad. En tal lugar suponemos a los conflictos de los niños y su familia, junto a las demandas laborales y la conflictiva de los ancianos, discapacitados, enfermos mentales y en definitiva todos los que con el problema que los aqueja son colocados al borde de la segregación social.  
Para ser coherentes con este enfoque, debemos pensar en un Derecho Procesal acorde, ya que en la actualidad, los conflictos del niño y su familia se manejan con la metodología que el servicio de justicia tiene prevista para los conflictos privados o patrimoniales.

Se trata de un proceso contradictorio, es decir que las partes involucradas controvierten sus derechos y posiciones. Luego producen la prueba que acredita sus afirmaciones y en mérito a ello el Juez dicta sentencia en la que dice el derecho. El proceso enfrenta al niño y a sus padres o tutores en las cuestiones atinentes al patrocinio institucional; o al niño y al Estado en las cuestiones asistenciales o al niño y a la víctima en las cuestiones delictuales. La mecánica del proceso supone la contienda de adversarios que disputan por sus razones para que quien arbitra, los escuche, investigue y luego dicte la sentencia final. El enfoque prevé un demandante y un demandado, siendo ese su principal error por que pierde de vista que detrás de cada derecho o reclamo de un niño habrá siempre un deber de sus padres, la familia o las instituciones. La sociedad y el Estado quedaran de garantes o como últimos deudores de ese reclamo,  (así lo resolvió la Corte Suprema de Justicia Nacional, del 24 de octubre de 2000, en  autos: "Recurso de hecho deducido por la de​mandada en la causa Campodónico de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de Salud y Acción Social - Secretaría de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplásicas”). Por eso debemos superar la contienda de partes y llegar a un proceso que integre intereses.

El proceso adversarial supone un final con vencedor y vencido, y ello de nada sirve al niño y su proceso de desarrollo. Él necesita que todos terminen convencidos por que solo así podrán asumir los roles que procuran las finalidades del desarrollo personal para la inserción social.

Nuestro desafío es el de superar este tipo de procedimiento para ingresar en una metodología de integración de intereses hacia la construcción de las soluciones que faciliten el desarrollo personal y la integración social.

Esa es la alternativa: concebir un proceso integrador(*) que permita superar la burocracia galvanizada del expediente, o terminamos en un callejón donde los derechos del niño se vacían de contenido y el concepto del niño persona sujeto de derechos es reemplazado por el antiguo concepto del niño objeto de protección.-

Si bien esta disyuntiva es desarrollada pensando en la Justicia, nada impide que se utilice en el análisis de las otras instituciones.-

El principio rector del INTERES SUPERIOR DEL NIÑO nos aporta un esencial instrumento a utilizar en la labor cotidiana de la interpretación y construcción de los contenido del derecho que ha de servir para que las personas tengan una vida justa en la sociedad que los contiene.-

EN EL MIENTRAS TANTO, todos debemos reconocer que ese expediente en el que se depositan las esperanza de reconocimiento de los derechos, se construye con una metodología y una lógica generalmente desconocida. Es ese detalle el que provoca que los operadores de la minoridad que acuden a los tribunales, queden muchas veces expuestos a situaciones enojosas que tampoco sirven para remover los obstáculos que el niño tiene en el tránsito por su desarrollo. Su vocación ciudadana en formación (en ejercicio en el docente) tienen así una doble frustración.

Veamos algunas situaciones que nos ayudaran a reconocer los obstáculos y a encontrar las alternativas para sortearlos.

Con ejemplos prácticos y preguntas del auditorio cerramos la exposición

(*) sobre la idea del proceso integrador se pueden encontrar mas material en http://ar.geocities.com/fundaciontelefono, en el item el proceso con menores.-

