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EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO DE LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO Y SU CONFIGURACION EN EL DERECHO
CIVIL CHILENO

THE BEST INTEREST OF THE CHILD IN THE FRAMEWORK OF THE
INTERNATIONAL CONVENTION ON THE RIGHTS OF THE CHILD
AND ITS CONFIGURATION IN THE CHILEAN CIVIL LAW

IsaaCc RAVETLLAT BALLESTE
RuPERTO PINOCHET OLAVE™

RESUMEN: El objetivo fundamental de este estudio se centra en relatar la forma en cémo ha
operado la recepcidn del principio del interés superior del nifio en el ordenamiento juridico
civil chileno. Inicialmente, esta cldusula abstracta se ha configurado en Chile (tal y como ha
acaecido mayoritariamente en los sistemas normativos europeos continentales) como una
cldusula general o como un concepto juridico indeterminado, dificil de definir y en mayor
medida de aplicar. Posteriormente, y como respuesta a la inseguridad juridica provocada por
la necesidad de proceder a esa concrecién de cardcter casuistico, el legislador parece haberse
decantado, en particular tras la reforma introducida en el Cédigo Civil por la Ley 20.680,
de 21 de junio de 2013, hacia un mayor nivel de concrecién positiva del término, tendiendo
con ello a aproximarse a modelos mds propios del derecho anglosajén. La forma en como
este principio irrumpe, evoluciona y se consolida en el marco internacional de referencia, en
particular en el texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y su ulterior desarrollo
en la Observacién General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio, marcan un claro
precedente que debe ser tomado en consideracién por parte del intérprete chileno a la hora
de configurar y dotar de significacién a este verdadero principio rector del Derecho.

Palabras clave: Interés superior del nifio, concepto juridico indeterminado, Convencién so-

bre los Derechos del Nifio, Comité de los Derechos del Nifo.

ABSTRACT: The main objective of this study focuses on telling how the reception of the best
interests of the child has operated in the Chilean civil law. Initially, this abstract clause is set in
Chile (as has occurred mainly in continental European legal systems) as a general term or an
indeterminate legal concept, difficult to define and implement. Subsequently, and in response
to the legal uncertainty caused by the need to proceed to the realization of a casuistic character,
the legislator seems to have opted, in particular following the reform introduced in the Civil
Code by Law 20.680, of June 21, 2013, towards a higher level of positive realization of the
term, thereby tending to approach more typical models of common law. The way, in which this
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principle breaks, evolves and consolidates in the international framework, to be more concrete,
in the text of the Convention on the Right of the Child and its further development in the Ge-
neral Comment n°. 14 of the Committee on the Rights of the Child, stands a clear precedent
that must be taken into consideration by the Chilean interpreter when configuring and provi-
ding real significance to this general principle.

Key words: Interest of the child, indeterminate legal concept, Convention on the Rights of
the Child, Committee on the Rights of the Child.

I. INTRODUCCION

Es bien sabido que buena parte de la doctrina ha puesto en tela de juicio la efectiva
utilidad del concepto juridico indeterminado del interés superior del nifio'. Cierto es que
la verdadera fuerza atribuida a este principio reside en su cardcter eminentemente abstracto,
aspecto este que facilita su adaptacién a los diferentes supuestos de hecho que puedan ir
suscitindose; no obstante, esa misma circunstancia le ha valido un gran ndmero de criticas
fundamentadas, esencialmente, en su alto grado de indeterminacién®.

Estamos, pues, ante un concepto no pacifico, de dificil concrecién, que ha atraido
la atencién de no pocos autores, deseosos de analizar pormenorizadamente si el mentado
principio rector —siguiendo la caracterizacién que le ha atribuido el propio Comité de los
Derechos del Nifio>- es realmente de aplicacién efectiva en nuestra practica cotidiana y
en caso de ser asi, cudl es el modelo de implementacién en que ello se viene operando por
parte de los diferentes actores sociales que inciden en la vida del nifio, nifia o adolescente,
para, de este modo, evitar que este concepto se convierta en lo que Carbonnier definié

' En tal sentido: CILLERO (1999) p. 46; Diaz DE VALDES (2010) pp. 294-295; FOrRTIN (2009) pp. 292-293;
PETTIGIANI (1998) p. 16; VAN BUEREN (1995) pp. 48-49; y, MNOOKIN (1985) pp. 17-18.

2 En palabras de Eckelaar, la naturaleza subjetiva de las facultades atribuidas a los jueces les permiten valorar y
sopesar libremente los diferentes elementos tomados en consideracién para concretar, caso por caso, la cldusula
abstracta del interés superior del menor. EEKELAAR (1992) p. 125. Por su parte, Pérez nos recuerda que el
recurso, por parte de las autoridades internas de cada Estado, a la nocién del interés superior del menor implica
el riesgo de traducir manifestaciones de la particularidad cultural y social de una comunidad nacional dada y
por ende, en el fondo, de formular juicios de valor subjetivos sobre otra comunidad nacional. PErREZ (2000)
p. 1140. Por ultimo, Del Picé sostiene que hay que resaltar el cardcter extremadamente abierto y carente de
determinacion legal que presenta el principio del interés superior del nifio. La explicacién de esta aparente
falencia normativa es preciso buscarla, en palabras del mismo autor, en la ausencia de uniformidad tanto de
los sujetos a los cuales debe aplicarse, como de las circunstancias sociales que les condicionan o determinan.
DEL P1co (2010) p. 134. Por su parte, la jurisprudencia chilena viene identificando este principio como un
concepto juridico indeterminado y de contornos imprecisos que se delimita por las circunstancias de cada caso
en particular y, en la especie, por aquello que resulte mds aconsejable para asegurar la proteccién de lo derechos
fundamentales del nifio y posibilitar la satisfaccion de todos los requerimientos de una vida normal orientada al
equilibrado desarrollo de su personalidad en un ambiente de afecto, contencién y formacién integral. En este
sentido vid. por todas la Sentencia de la Corte Suprema de 10 de septiembre de 2014.

* Cfr. VILLAGRASA (2012) pp. 18-19. En este mismo sentido se manifiesta el propio Comité de los Derechos del
Nifio tanto en su Observacién General n°. 5 (2003), sobre medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, pérr. 12; como en su Observacién General n°. 12 (2009), sobre el derecho del
nifio a ser escuchado, pérr. 2.
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como una nocién mdgica, evanescente, que puede dar lugar a la arbitrariedad juridica y al
abuso de derecho®.

Para dar respuesta a todos estos interrogantes, el Comité de los Derechos del Nifio
adoptd, el 29 de mayo de 2013, la Observacién General n°. 14, sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracién primordial, en la que se efectiia un comen-
tario exhaustivo del citado principio general contenido en el pédrrafo primero del articulo 3
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo’.

Efectivamente, la esperada Observacién General n°. 14 gira en torno al concepto di-
ndmico® del interés superior del nifio, con la finalidad dltima de facilitar a todos los agentes
sociales su adecuada interpretacidn y puesta en escena; garantizando, asi, el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos de los que nifos, nifias y adolescentes son titulares.

No obstante, y sin desmerecer en absoluto el papel crucial que estd llamado a desem-
pefiar el mentado documento emanado del Comité ginebrino durante los préximos afios,
consideramos indispensable, para poder con ello llegar a comprender su verdadero alcance
y significacidn, el proceder al estudio minucioso de cudl ha sido la evolucién seguida por
este concepto juridico indeterminado en el contexto internacional durante el devenir de los
ultimos decenios.

Del anilisis de la normativa internacional se deduce que el interés del menor ha
experimentado un proceso de transformacién profunda, pasando de ser un principio inexis-
tente e inimaginable, a convertirse, posteriormente, en un principio implicito en buen nd-
mero de normas y resoluciones judiciales, para, finalmente, en el estadio actual, convertirse
en una realidad contemplada expresamente en nuestro sistema normativo, basada en una
concepcidn teleoldgica del Derecho.

En suma, la formulacién juridica del principio del interés superior del nifio supone
la constatacién de un principio general del Derecho, y de ahi que pueda ser considerado
como un medio de informacién, de integracién y de interpretacién, tanto de las normas e
instituciones en que esta cldusula general aparece incorporada, como de las instituciones y
relaciones cotidianas que se ven afectadas, ya sea para detectar conflictos (antes desapercibi-
dos o infravalorados), ya sea para solventar problemas en los que resulte afectado’.

* Cfr. CARBONNIER (1960) p. 673.

> CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013.

¢ La Observacién General n°. 14, en su pdrrafo 1°, utiliza la locucién “concepto dindmico” para referirse al
interés superior del menor. En realidad esta expresién es utilizada con idéntica significacién que la contenida
en la mds conocida nocién de “concepto juridico indeterminado”. El empleo de la voz “concepto dindmico”
procede, casi con toda seguridad, de la traduccién literal de la versién inglesa “dynamic concept’, puesto
que en el lenguaje juridico anglosajén no existe figura alguna conocida bajo la idea de concepto juridico
indeterminado.

7 En opinién de Gémez de la Torre, puede otorgarse una triple funcién al principio del interés superior
del nifio: es una garantia para el menor, debido a que toda decisién que le concierna debe considerar,
fundamentalmente, sus derechos; asimismo, es una norma orientadora que no solo obliga a los legisladores
y jueces sino a todas las instituciones publicas y privadas; y, por dltimo, también debe ser vista como una
norma de interpretacién y de resolucién de conflictos. GOMEZ DE 1A TORRE (2000) p. 23. Por su parte, Gatica
y Chaimovic afirman que el llamado interés superior del nifio debe ser entendido como un término relacional
o comunicacional, y significa que en casos de conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad
del interés superior del nifio prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/a.
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Una vez efectuada esa introspeccién a los antecedentes normativos internacionales
que dieron como resultado la redaccién del hoy vigente articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, asi como de su posterior desarrollo en la Observacién General n°.
14 (2013) del Comité sobre los Derechos del Nifio, nos parece oportuno, para completar
con ello el presente estudio, adentrarnos en las diferentes técnicas legislativas existentes
para determinar en qué consiste el interés superior del nino. Asi, el propio Comité de los
Derechos del Nifio reconoce en sus resoluciones dos medios o sistemas claramente dife-
renciados entre si: por un lado, su identificacién mediante una serie de indicadores legales,
representativos de lo que la sociedad considera como los factores mds importantes y signi-
ficativos del mismo, que vienen a proporcionar unas pautas a seguir en la toma de todas
aquellas decisiones donde este principio deba entrar en juego; y por otro, a través de una
cldusula general, en la que solo se impone la necesidad de actuar en interés del menor, pero
sin reconocérsele un contenido especifico.

Este dltimo es, precisamente, el criterio utilizado por el ordenamiento juridico civil
chileno en el que el legislador incide escasamente en el contenido particular del principio
y se configura como un concepto juridico indeterminado, con remisién, para su precisién
efectiva, al momento y a la persona que deba aplicar la norma y por ende el concepto, con
la correspondiente adecuacién del mandato legal a cada supuesto determinado, a la amplia
variedad de personas implicadas y a la pluralidad de situaciones que pudieran suscitarse®.

II. IRRUPCION DE LA CLAUSULA ABSTRACTA DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO EN EL CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL

A diferencia de lo acaecido con otros principios y reglas juridicas aplicables en mate-
ria de atencién y proteccién a la infancia y la adolescencia cuya aparicién y consolidacién
pueden constatarse, sin ningin género de dudas, en el contexto internacional, operdndose
a posteriori su recepcién por parte de los diferentes ordenamientos juridicos domésticos; al
referirnos al interés superior del nifio, por el contrario, debemos subrayar que el itinerario
recorrido por este principio ordenador del sistema es precisamente el inverso’. Asi, tradi-
cionalmente, este concepto juridico indeterminado se ha caracterizado por ser un elemento

Asi, concluyen estas autoras, ni el interés de los progenitores, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser
considerados prioritarios en relacién a los derechos del nifio/a. Gartica y CHamMovic (2002) pp. 14-16. Por
tltimo, Rodriguez, refiriéndose de forma especifica al 4mbito del cuidado personal de los hijos y al derecho de los
progenitores a mantener con ellos una relacién directa y regular, apunta que el interés superior del nifio en este
contexto se convierte también en un criterio, baremo o standard de adjudicacién de litigios (articulo 242 inciso
20 del Cédigo civil y articulo 16 de la Ley creadora de los Tribunales de Familia). RODRIGUEZ (2009) p. 566.

8 Desde una perspectiva nacional, Baeza, en un intento de definicién sefiala que el interés superior del nifio es
el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccién de la persona del menor de edad y, en
general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar. BAEzA (2001) p. 356.

? No obstante, algunos autores afirman que se trataria de una norma de derecho internacional consuetudinario
que solo habria sido positivizada por la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. AGUILAR (2008) p. 231.
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esencial en el Derecho de familia del calificado como mundo juridico occidental, muy es-
pecialmente del eurocontinental™.

En Francia, sin ir més lejos, la evolucién de su normativa civil desde mediados del
siglo XIX revela la clara voluntad del legislador galo de hacer del interés de la persona me-
nor de edad un concepto abstracto elevado al rango de principio general del derecho. Y es
precisamente en el Derecho civil francés donde aparece por vez primera y de forma mds
evidente esta cldusula juridica, concretamente en las leyes que vinieron a limitar la figura
de la patria potestad (Ley de 24 de julio de 1889). En consecuencia, un siglo antes de la
aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio por parte de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, en el ordenamiento juridico francés ya era posible encontrar
numerosas referencias al principio del interés superior del nifio en la regulacién de materias
tales como el derecho a la identidad (nombre y apellidos), la filiacién bioldgica y adoptiva
y, naturalmente, todo lo referente a la autoridad parental''.

En Italia, por su parte, la nocién del interés superior del nifio empezé a ser emplea-
da a partir de la Ley de adopcién de 1967, en la que la alusién a este principio sirvié para
contrastar y poner fin a caducos y denostados prejuicios e incrustaciones culturales todavia
presentes en el derecho transalpino de la época'.

Finalmente, en el Reino Unido el welfare principle (principio del bienestar) fue in-
corporado en la Common Law a principios del siglo XX como una consideracién primor-
dial (paramount consideration) a tener presente en los supuestos de custodia. La legislacién
inmediatamente subsiguiente no pudo sino reflejar esa misma visién. Asi se puso de mani-
fiesto en la Guardianship of Infants Act de 1925 en la que expresamente se estatuye que “in
making decisions relating to the custody and wpbrining of children, the courts should make the

child’s welfare the first and paramount (la primera y primordial) consideration™.

10 Cfr. RaverLLat (2012) pp. 89-108. En igual medida, Alston nos recuerda el peligro de usar las previsiones
incluidas en los derechos domésticos para interpretar el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, precepto en el que se regula el principio del interés superior del menor. Una de las razones, prosigue este
autor, que aconsejarfan la limitacion del valor de la jurisprudencia nacional como elemento aclarativo del texto
de la Convencién, es que la cldusula abstracta del interés superior del menor se ha aplicado en los derechos
internos a un nimero reducido de supuestos (en particular a los casos de custodia) mientras que el Tratado
Internacional pretende su toma en consideracién de manera mucho mds amplia y generalizada. ALsToN (1994)
pp- 2-3. Por dltimo, Diaz de Valdés asevera que expresiones tales como welfare of the child, Uintérét supérieur
de l'enfant, entre otras, demostrarfan la extendida influencia del principio del interés superior del nifio en los
sistemas juridicos de diversos paises. Diaz DE VALDES (2010) p. 291.

""" Cfr. RUBELLIN-DEVICHI (1996) pp. 318-322.

12 Cfr. DoguiorTi (1992) p. 1093.

3 Cfr. CRETNEY (1979) p. 491. Para el estudio del caso chileno vid. CiLLErO (1994) pp. 75-138. Por su parte,
Lathrop sostiene que este principio se encuentra consagrado en todos los paises que han llevado a cabo un proceso
de reforma del Derecho de familia. LatHrOP (2005) p. 33. Mds concretamente, Acufia considera que el principio
del interés superior del nifio fue recogido legalmente en Chile por primera vez de modo expreso en el afio 1998
con motivo de la Ley de filiacién n°. 19.585, que establecié un trato igualitario entre todos los hijos cualquiera
que fuera su origen. Se trataba de un imperativo, aclara la misma autora, que los instrumentos internacionales
exigfan adoptar en el ordenamiento interno. A partir de ahi, concluye la autora, ha pasado a ser un principio
transversal en todas las materias de familia en que hay personas menores de edad involucradas, constituyéndose
en la base de la fundamentacién de las resoluciones judiciales respectivas. AcuNa (2011) pp. 91-92. Por dltimo,
Rodriguez mantiene que el principio del interés superior del nifio puede considerarse un principio vigente en la
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Regresando nuevamente al dmbito internacional, hemos de poner de manifiesto
c6mo la mencionada cldusula del interés superior del nifio ha ido evolucionando, una vez
adoptada por influencia de lo que venia ocurriendo en el Derecho de familia de determi-
nados Estados, desde su embrionaria recepcién en la Declaracién de Ginebra (1924)",
pasando por su mencién formal en la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), hasta
llegar finalmente a su definitiva eclosién en el texto de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (1989)".

El hecho de que la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio se haya erigido en el eje vertebrador de todo el sistema contempordneo de atencién
y proteccién de los derechos de la infancia y la adolescencia, no debe hacernos olvidar que
han existido, incluso con anterioridad al propio texto convencional, y que contindan de-
sarrollindose, diversos mecanismos internacionales de proteccién sectorial de los derechos
y libertades de las personas menores de edad (4mbito laboral, administracién de justicia,
relaciones paterno-filiales, sustraccién internacional de menores y adopcién internacional,
entre otros), en los que el principio del interés superior del nifio ha ocupado un papel en
igual medida relevante. Frente a la imposibilidad de recoger de forma exhaustiva, por exce-
der de las pretensiones del presente trabajo, todos los instrumentos internacionales existen-
tes que directa o indirectamente se sustentan sobre este principio, sirva la presente seleccién
de los més representativos como muestra significativa de su verdadera trascendencia®.

En el 4mbito de la proteccién de personas menores de edad, el Convenio de La
Haya sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia de proteccién de

legislacién chilena desde la incorporacién al ordenamiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Asi,
la Ley 19.585 de 1998 incorpord el principio al Cédigo Civil chileno (articulos 222 inciso 2°, 225 inciso 3° y
242 inciso 2°) y, con posterioridad a ella, el principio se expandié a diversas piezas de legislacién (por ejemplo, el
articulo 16 de la Ley de creacién de los Tribunales de Familia). RODRIGUEZ (2009) p. 566.

" Hay autores que en el Principio III de la Declaracién de Ginebra (1924) creen ver una primera
aproximacién a la consideracién primordial del interés del menor. Entre ellos, y a mero titulo ejemplificativo,
GUTIERREZ y MARTI (2000) pp. 34-35, y LAzaro (2002) p. 99.

5 Tal y como expresa Aguilar, en el contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la primera
declaracion que consagré los derechos de las personas menores de edad fue la Declaracién de Ginebra sobre
los Derechos del Nifio, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924. Posteriormente,
prosigue el autor, el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que implicitamente inclufa los derechos del nifio. Mds adelante, en 1959,
ante la necesidad de una mds directa proteccién de los derechos de las personas menores de edad en el mundo,
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio. Sin
embargo, concluye el autor, dada la necesidad de contar con un instrumento normativo internacional, coercitivo
y vinculante para los Estados partes y ya no tan solo con una Declaracién, nace la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, cuya efectiva entrada en vigor se produjo dnicamente
nueve meses después de su promulgacion, el 2 de septiembre de 1990. AGuiLar (2008) p. 227.

1" Apuntan Newell y Hodgkin que si bien el principio del interés superior del nifio no aparece recogido como
tal en el texto de ninguno de los dos Pactos Internacionales que desarrollan la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Comité de los Derechos Humanos (érgano colegiado llamado a fiscalizar la aplicacién
efectiva del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966) en dos de sus comentarios generales
sobre la interpretacién del mentado Tratado internacional, si que ha entendido que el interés superior del
nifio es la consideracién primordial (the paramount consideration) en los casos de separacién y divorcio de los

progenitores. NEWELL y HODGKIN (1998) pp. 38-39.
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menores, de 5 de octubre de 1961, establece, precisamente atendiendo al interés del me-
nor, una excepcién a la regla general, tanto en materia de atribucién de competencias a
las autoridades del lugar de residencia del menor, como al principio de aplicacién de su
ley interna (articulo 4)". En temas de adopcién internacional, el Convenio de La Haya
relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcidén internacional,
de 29 de mayo de 1993, tiene por objeto “establecer garantias para que las adopciones in-
ternacionales tengan lugar en consideracién al interés superior del nifio y al respeto de los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional” (articulo 1)'. Por lo
que al secuestro internacional de menores se refiere, no cabe duda de que en el 4nimo de
la Conferencia de La Haya estuvo siempre presente el objetivo de garantizar el interés del
menor “secuestrado”, extremo este que se evidencia en el propio Predmbulo del Convenio
de La Haya, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, de 25 de
octubre de 1980, cuando en su primer pérrafo se establece que “el interés del menor es de
una importancia primordial para toda cuestién relativa a su guarda’*. Finalmente, en el
dmbito de la administracién de justicia y muy en particular a todo aquello referente a las
personas menores de edad en conflicto con la ley penal, son de suma importancia las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas
Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de
Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Ju-
venil (Directrices de Riad), que recogen como principio bésico y fundamental de actuacién
el del interés de todos los nifios, nifias y adolescentes®.

Efectuado el apunte anterior, no por breve menos relevante, procedemos acto segui-
do al estudio de la configuracién adoptada por la cldusula del interés superior del nifio en
dos de las disposiciones internacionales de mayor relevancia para el mundo de la infancia y
la adolescencia: la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio de 1959, y la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio de 1989. El andlisis de estos dos textos de las Naciones

17 Esta excepcidn opera en aquellos supuestos en que las autoridades del Estado del que es nacional el menor
consideren que el interés de este asi lo exige. En este sentido se pronuncian PEREz (2000) pp. 935-936;
FERNANDEZ (1998) pp. 439-442; y ADROHER Blosca (1999) pp. 39-41.

'8 Para un estudio mds detallado de este concepto juridico indeterminado en el contexto del Convenio de
La Haya sobre la proteccién del nifio y la cooperacién en materia de adopcién internacional, vid. GONZALEZ
(1996) p. 313; Unia (1998) pp. 1960-1965; pE Mario (1999) pp. 1-8; EspLucuts (1997) pp. 72-74; y
GIMENEZ-SALINAS (1998) pp. 27-28.

¥ No obstante ser este uno de los tratados internacionales mds extensos de los elaborados por la Conferencia
de La Haya, con cuarenta y cinco articulos en total, solo se hace mencién expresa al interés superior del
menor en su Predmbulo; si bien es cierto que del trasfondo del articulo 13 del propio Convenio se infiere una
referencia implicita al mismo. Una aproximacién mds detallada a la nocién del interés superior del nifio en
relacién con los secuestros internacionales de menores se encuentra recogida en MIRALLES (1989) pp. 93-98; y
en Davis y RosENBLATT (1993) p. 28.

20 Aprobadas las dos primeras por la Resolucién 40/33 de la Asamblea General, de 28 de noviembre de 1985
y la Resoluciéon 45/113 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990, respectivamente. Estos textos
sefialan que el sistema judicial de menores debe hacer hincapié, respetar y fomentar el bienestar fisico y mental
de las personas menores de edad. Por su parte, las Directrices de Riad fueron adoptadas por la Resolucién
45/112 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990, y contempla como principio y directriz de las
politicas, medidas y programas preventivos de la delincuencia juvenil la proteccién del bienestar, el desarrollo,
los derechos y los intereses de todos los nifios, jévenes y sus familias.
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Unidas debiera permitirnos llegar a entender de forma mds precisa cudles fueron las ver-
daderas razones que impulsaron al Comité de los Derechos del Nifio a elaborar la Obser-
vacién General n°. 14, asi como los principales asuntos a los que el Comité traté de dar
respuesta en el citado documento oficial.

1. LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO (1959)

A nivel internacional, uno de los primeros textos en los que aparece formulado como
tal el principio del interés superior del nifio no es otro que el de la Declaracién Universal
de los Derechos del Nifio?'. Efectivamente, este concepto juridico indeterminado aparece
mentado en dos de los principios contenidos en este documento de las Naciones Unidas®,
para ser mds exactos en el segundo de ellos, relativo a los aspectos esenciales que deben
tomarse en consideracion al promulgarse leyes que garanticen el desarrollo fisico, mental,
moral, espiritual y social de las personas menores de edad; y en el séptimo, que eleva el in-
terés superior del nifio al nivel de elemento rector de quienes ostentan la responsabilidad de
la educacién y orientacién de los nifios, nifias y adolescentes™.

La amplitud con la que aparece recogido el principio del interés superior del nino en
la Declaracién de 1959 no es, ni por asomo, reflejo fidedigno de toda la extensién que esta
cldusula pudo llegar a alcanzar y que de hecho obtuvo en las disposiciones de la ulterior
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

Sin ir mds lejos, el principio segundo de la Declaracién de 1959 ha sido blanco de
airadas criticas por buena parte de la doctrina internacionalista, al entender que limita la
toma en consideracién de la nocién abstracta del interés superior del nifio, tan solo a aque-
llos casos en los que los érganos legislativos deban valorar si las leyes que promulgan (es de
suponer que también aquellas que enmiendan o derogan) benefician realmente a los nifios,
nifias y adolescentes por ellas afectados*. No se hace, por ende, alusién alguna a otros 4m-
bitos en los que el citado principio también debiera ser tomado en consideracién cuando se
emprende cualquier tipo de medida o actuacién que afecte, de manera directa o indirecta,
a las persones menores de edad (actuaciones judiciales, administrativas o de instituciones
privadas, entre otras).

21 El primer paso que dieron las Naciones Unidas para retomar los trabajos sobre proteccién de la infancia
que ya habfan sido emprendidos unos afios antes por la Sociedad de Naciones, fue la constitucién, en febrero
de 1946, dentro del marco del Consejo Econdmico y Social, de una Comisién provisional de Asuntos Sociales
(que posteriormente abandonaria el calificativo de provisional), integrada por representantes de paises europeos
y sudamericanos, todos ellos Estados parte originarios de las Naciones Unidas.

22 Para un comentario detallado de cada uno de los principios, diez en total, contenidos en la Declaracién
Universal de los Derechos del Nifio vid. MELIA (1989) pp. 2919-2924.

# En el proyecto de Declaracién librado por la Comisién de Asuntos Sociales del Comité Econémico y Social
no aparecfa, en ninguno de sus principios, la cldusula del interés superior del menor, ni ninguna otra en un
sentido similar. Tuvo que esperarse hasta el texto presentado por la Comisién de Derechos Humanos para
encontrar por primera vez mencionado el concepto juridico indeterminado del interés superior del menor. Mds
concretamente esta circunstancia se produjo en el principio tercero del proyecto, principio de nueva redaccién
que no aparecia en el texto anterior presentado por la Comisién de Asuntos Sociales, y que respondié al criterio
planteado por Polonia.

2% Por todos vid. LONGOBARDO (1991) pp. 386-387.
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IV. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO (1989)

1. CONSIDERACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO PRINCIPIO

RECTOR

La Convencién sobre los Derechos del Nifio refleja una nueva perspectiva en torno
a las personas menores de edad. Los nifios, nifias y adolescentes dejan de ser vistos como
propiedad intrinseca de sus progenitores, beneficiarios pasivos de una obra de caridad; para
pasar a ser contemplados como plenos ciudadanos, destinatarios de sus propios derechos.
La Convencidn, por tanto, ofrece un panorama en el que la persona menor de edad se ca-
racteriza por ser un sujeto auténomo, integrante de una familia y de una comunidad, con
derechos y responsabilidades adaptados a la etapa de desarrollo en la que se encuentra®.

Todos los derechos reconocidos al nifio en el articulado de la Convencién deben ser
leidos e interpretados a la luz de cuatro valores fundamentales o principios rectores®: el de
igualdad, recogido en el articulo 2 de la Convencién y formulado como de no discrimina-
cién; el del interés superior del nifio, estipulado en el articulo 3 de la Convencidn; el del
derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, contenido en el articulo 6 del propio
texto internacional; y, finalmente, el del respeto a la opinién de la persona menor de edad,
desarrollado en el articulo 12 de la Convencidn.

De los anteriores principios, si existe uno especialmente controvertido, ese es, pre-
cisamente, el relativo al interés superior del nifio, no tanto por el proceso en si que llevé a
su establecimiento definitivo, sino porque la doctrina no parece estar en predisposicion de
alcanzar un acuerdo undnime acerca de su real significacién?.

2. ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 3, PARRAFO PRIMERO, DE LA CONVENCION SOBRE
LOSs DERECHOS DEL NINO
Para facilitar el curso de las explicaciones que a continuacién se detallan, conside-
ramos oportuno, en primer lugar, reproducir la literalidad del precepto objeto de nuestro

» En palabras de Acufia, conforme al principio del interés superior del nifio, la persona menor de edad es un sujeto
de derechos, un titular auténomo de derechos distinto de sus progenitores, aun cuando su autonomia se encuentre
en progreso y no esté plenamente desarrollada: el nicleo del principio y norma juridica del interés del nifio estd, por
consiguiente, en considerar que el nifio, nifia o adolescente es ante todo persona. ACUNA (2011) p. 93.

% El Comité de los Derechos del Nifio para conferir un mayor grado de homogeneidad al texto de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio redistribuyé en seis bloques el articulado del mencionado texto
internacional. Esta estructura la encontramos desarrollada en CRC/C/GC/14, de 20 de noviembre de 1996,
documento en el que se plasman las orientaciones generales respecto de la forma y el contenido de los
informes que han de presentar los Estados partes con arreglo al apartado b) del parrafo primero del articulo
44 de la Convencién. Siguiendo este modelo distributivo, el Comité destaca de entre todos los articulos del
texto internacional cuatro de ellos y los posiciona en primer lugar considerdndolos como principios generales
informadores de todo el sistema.

7 Alston lo califica como una disposicién paraguas —ir is an umbrella provision which prescribes the approach ro
be followed in all actions concerning children—. Precisamente por lo anterior, prosigue el autor, muy a menudo
este principio es invocado conjuntamente con otros preceptos de la Convencién. ALSTON (1996) p. 257. Esta
misma idea es compartida por Cillero, al afirmar que la nocién de interés superior contenida en el articulo 3 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio apoya una interpretacion holistica del citado tratado internacional.

CILLERO (1999) p. 57.
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andlisis, para, acto seguido, proceder al estudio minucioso de las particularidades que el
mismo presenta: ‘En todas las medidas concernientes a los nifios (children en la versién
inglesa) que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial («
primary consideration) a que se atenderd serd el interés superior del nifo”.

A. En qué casos debe ser tomado en consideracion el principio del interés superior

del nifio

El objetivo del articulo 3, pdrrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
es velar porque el concepto juridico indeterminado del interés superior del nifo se observe
en todas las decisiones y medidas relacionadas con las personas menores de edad. Esto sig-
nifica que, en cualquier actuacién o intervencién que afecte a uno o varios nifios, su interés
superior deberd ser una consideracién primordial a la que se atenderd preferentemente. La
locucién “medidas”, contenida en el articulo de referencia, incluye no solo las decisiones
finales, sino también todos los actos, conductas propuestas, servicios, procedimientos y de-
mds iniciativas. Ello sin olvidar, que la pasividad o inactividad también estdn incorporadas
a esta nocién®.

Consecuentemente, la obligacién juridica contenida en el articulo 3, pérrafo prime-
ro, de la Convencidén es de aplicacién a todas las decisiones y medidas que afecten directa
o indirectamente a los nifios. Por tanto, la expresidn, “concernientes a”, debe ser entendida
en un sentido amplio; refiriéndose, en primer lugar, a las medidas y decisiones relacionadas
directamente con un nifio, un grupo de nifios o los nifios en general y, en segundo término,
a otros actos que repercutan en la infancia y la adolescencia, individual o colectivamente
considerada, aunque la medida no vaya dirigida directamente a este colectivo poblacional.

Por dltimo, destacar que el texto de la Convencién alude de forma explicita a “todas
las medidas concernientes a los nifios”, utilizando el plural “nifios” (children en la versién
inglesa) y no el singular “nifio” (child en la versién inglesa). Tal circunstancia responde a
que el precepto en cuestién pretende ofrecer una imagen global de la infancia, como un
todo, y no centrarse en casos particulares. En definitiva, desde esta perspectiva, por tanto,
el interés superior del nifio se concibe tanto como un derecho colectivo como individual.

B. A quién va dirigido el principio del interés superior del nivio

Otro aspecto relevante, digno de ser contemplado, es el referente a quién permanece
obligado por el principio contenido en el pdrrafo primero del articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. Si iniciamos la lectura del precepto en cuestién comproba-
remos cémo la terminologfa utilizada b initio, en particular el término “todas” (referido
a todas las medidas concernientes a los nifos), sugiere que cualquier individuo que actte
o adopte decisiones que afecten directa o indirectamente a los nifios deberd atender a su
interés superior. Ello incluirfa, por tanto, a gobiernos, instituciones publicas o privadas, au-
toridades administrativas, tribunales, érganos legislativos y sujetos en particular (progenito-
res y tutores entre ellos). No obstante, si proseguimos con la iniciada lectura observaremos

# CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013, pég. 7.
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cémo, a continuacidn, el citado precepto incorpora una clara salvaguarda a tan amplia in-
terpretacion, al referirse expresamente a las medidas que adopten “las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos™.

Una interpretacién estricta de lo apuntado en el pérrafo anterior nos conduciria a
afirmar que el precepto objeto de nuestra atencién estd dirigido tinica y exclusivamente a
las medidas de cardcter oficial, asi como a las acordadas por las instituciones privadas siem-
pre que fueran, por supuesto, de bienestar social, dejando fuera de su érbita, en consecuen-
cia, a los individuos en particular. En definitiva, la cuestién de fondo se centra en discernir
si los progenitores y los tutores se encuentran o no obligados por el pérrafo primero del
articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

Para dar respuesta al interrogante planteado y averiguar el verdadero sentido confe-
rido al texto de la disposicién analizada debemos acudir nuevamente al seno del Grupo de
Trabajo encargado de la elaboracién del Proyecto de Convencién. En este contexto, dos
fueron las propuestas emitidas por los representantes de los Estados. Por un lado, aquellos
partidarios de introducir una mencién explicita a las personas encargadas de la guarda del
menor (progenitores o guardadores en general); de otro, los que, por el contrario, defen-
dfan la no necesidad de su inclusién®.

La controversia se resolvié pacificamente aceptando la segunda de las posturas (acti-
tud estricta liderada por los Estados Unidos), es decir, la que contenia el listado mds redu-
cido de operadores sociales vinculados por la norma. Ello explica el porqué en la redaccién
definitiva del precepto no se contiene mencién alguna a progenitores y guardadores. Ahora
bien, de la propuesta norteamericana también se elimind la restriccién que la misma origina-
riamente contenia a que el principio serfa de aplicacién dnicamente a las “medidas oficiales”.

En resumidas cuentas, a pesar de los arduos debates suscitados en el seno del Grupo
de Trabajo, finalmente se adopté el texto inicialmente propuesto por los EUA, suprimiendo
el término “oficiales”, y estableciendo que el principio del interés superior del nifio afectaria
a todas las medidas que tomen “las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos™'.

No obstante lo apuntado #p supra, no cabe duda que uno de los aportes innegables
de la Convencidn, y asi lo reproduce, en idéntica medida, la Observacién n°. 14 (2013) del

? Las instituciones privadas de bienestar social incluyen, sin lugar a dudas, a las organizaciones del sector
privado (con o sin 4nimo de lucro) que intervienen en la prestacion de servicios esenciales para que los nifios
disfruten de sus derechos y que actian como alternativa a los servicios publicos, en nombre de ellos, o junto
con ellos. Para Acufia, el principio exige en su aplicacién situar a las personas menores de edad, efectivamente,
como centro de la preocupacién legal, judicial, convencional y administrativa en dos dimensiones: una positiva,
consistente en adoptar o acordar acciones o medidas en su beneficio; y, una negativa, que implica evitar riesgos
o vulneraciones en las mismas medias o acuerdos. AcuNa (2011) p. 93.

3 E/CN.4/L.1575, par. 23.

31 El Comité de los Derechos del Nifio en su Observaciéon general n°. 14, sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracién primordial, CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013, pdg. 8, subraya que
el término “tribunales” alude a todos los procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya estén integrados
por jueces profesionales o personas que no lo sean, y todas las actuaciones conexas relacionadas con nifios, sin
restriccion alguna; incluyéndose, por supuesto, los procesos de conciliacién, mediacién y arbitraje.
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Comité de los Derechos del Nifio, ha sido la de extender la vigencia del principio garantis-
ta del interés superior del nifio mds alld del simple 4mbito legislativo o judicial, amplidndo-
lo a las actuaciones adoptadas por todo tipo de autoridades, instituciones privadas e incluso
por progenitores o guardadores.

Efectivamente, el articulo 18 de la Convencién, luego de reconocer el derecho y la
responsabilidad de los progenitores en la crianza y la educacién de sus hijos/as y el deber
del Estado de promoverlo y garantizarlo, sefiala que los progenitores ejercerdn sus funcio-
nes de acuerdo a una orientacién fundamental: el interés superior del nifio. En definitiva,
los roles parentales no suponen una facultad absoluta —en el sentido de derecho/deber—,
sino que por el contrario, se trata de derechos limitados en virtud del principio rector del
interés superior del nifo; prueba esta incontestable de que el articulo 18.1 de la Conven-
cién debe ser interpretado de forma sistemdtica con las previsiones dimanantes del articulo
3.1 del propio Tratado Internacional®.

C. El interés superior del nivio como “una’ consideracion o como “la” consideracion

primordial a que debe atenderse

La discusién acerca de la redaccién definitiva que debia ofrecer el pérrafo primero
del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se centrd, basicamente, en la
extensién que debfa otorgarse a la expresién “consideracién primordial” (primary considera-
tion) y al verdadero alcance del articulo indeterminado “una” (2) que le precede®.

El borrador inicial presentado por Polonia establecia que “en todas las medidas rela-
tivas a los nifios tomadas por sus progenitores, guardadores, instituciones sociales o estata-
les y, en particular, tribunales y autoridades administrativas, el interés superior del nifio es
la consideracién primordial (the paramount consideration)”. Apuntar, por tanto, que a tenor
de la propuesta inicial polaca, el interés superior del nifio debia ser la dnica y primordial
consideracién a tener en cuenta, por encima de cualquier otra circunstancia o pretension
que pudiera plantearse. El argumento utilizado para defender tal posicionamiento se basé
en el hecho de que con esa redaccién este articulo era perfectamente compatible con otros
instrumentos internacionales®. Posteriormente, la delegacién norteamericana propuso una

2 Para Orrego tanto la denominada “autoridad parental”, referida a la persona del menor, como la “patria
potestad”, referente a los bienes del menor, han de ser ejercitadas en funcién del interés de los menores,
y no del interés de los progenitores. ORREGO (2007) p. 219. Por su parte Diaz de Valdés, tras vincular el
principio del interés superior del nifio con la nocién del bien comun, afirma que tal relacién ha sido recogida
expresamente por el legislador chileno en el articulo 222 inciso 2° del Cédigo Civil, el cual obliga a los padres
a procurar la “mayor realizacién espiritual y material posible” del nifio como forma de servir a su interés
superior. DiAz DE VALDEs (2010) p. 295. Finalmente, Rodriguez sostiene que en aquellos casos en que tanto
los intereses de los padres como de los hijos sean igualmente legitimos, cabe ponerlos en jerarquia. En este
supuesto, mantiene la autora, parece conveniente preferir el interés del nifio, siendo a los progenitores a
quienes corresponde sacrificar sus intereses personales en funcién del interés de sus hijos y no estos sacrificar el
desarrollo armdnico de su personalidad en funcién del interés de sus padres. RODRIGUEZ (2009) p. 564.

» Tal y como apuntan Newell y Hodgkin, la utilizacién del articulo indeterminado “la” (zbe en la version
inglesa) venia a significar que el interés del menor debia ser la inica consideracién a tener en cuenta. NEWELL y
HobckIN (1998) pp. 40-41. De esta misma opinién se manifiesta PUENTE (2001) p. 65.

% A ello respondieron los representantes de los Estados que se oponfan a tal redaccién, liderados por los
Estados Unidos, quienes entendian que esos otros instrumentos internacionales eran de aplicacién a un



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 903 - 934 [2015]

RavETLLAT B., Isaac / PINOCHET O., Ruperto ' “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional...”

sustancial variacién en la original formulacién del precepto, empleando la expresién “una
consideracién primordial (a primary consideration)”*. Esta segunda postura pretendia ofre-
cer una mayor flexibilidad en la aplicacién del principio del interés superior del nifio®*: no
tanto por estimar que esta cliusula abstracta no fuera un principio digno de concentrar la
mayor de nuestras atenciones, sino mds bien porque entendieron que este principio debia
ser “uno”, eso si de especial trascendencia, y no “el dnico” a valorar en aquellos supuestos
en que los derechos de las personas menores de edad estuvieran implicados®.

Finalmente, la propuesta norteamericana fue la adoptada por el Grupo de Trabajo
encargado de la redaccién del texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y la que
posteriormente se incorpord a su redaccién definitiva.

3. SUBJETIVIDAD DE LA CLAUSULA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Una vez analizada detalladamente la forma en que se presenta, en términos genera-
les, el principio del interés superior del nifio en el articulado de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, centramos nuestra atencién, en tltima instancia, en cudl es el método
escogido por el propio Tratado internacional, caso de pronunciarse al efecto, para dar con-
tenido efectivo a este concepto juridico indeterminado.

Lo cierto es que la Convencién no define ni enumera indicador alguno que facilite
la concrecién prictica de esta cldusula abstracta del interés superior del nifio, dejando su
interpretacién al buen hacer y juicio de la persona, institucién u organizacién encargada de
su aplicacién; esencialmente las autoridades administrativas y los tribunales de justicia, ello
sin olvidar a las instituciones privadas®®.

conjunto mds restringido de supuestos, tales como casos de custodia o adopcién, respecto de los cuales no era
dificil justificar una aproximacién en la que el interés del menor predominase por encima de cualquier otra
alegacién o interés existente.

% La propuesta de los Estados Unidos de América se pronunciaba del siguiente tenor literal: “en todas las
medidas oficiales relativas a los menores, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
tribunales de justicia o autoridades administrativas, el interés superior del menor serd una consideracién
primordial”.

3% Tal y como podemos evidenciar, entre la proposicién inicial polaca y la posterior alternativa norteamericana
existen dos importantes diferencias terminoldgicas. En primer lugar, y a pesar de que la traduccién espafiola de
los vocablos “paramount” y “primary” sea esencialmente la misma: “primordial”, su extensién no es ciertamente
idéntica; y, en segundo término, el ya comentado juego de los articulos determinado e indeterminado que le
aporta mayor o menor extensién a la cldusula del interés superior.

% Esta ultima postura, que fue la finalmente adoptada, y debido precisamente a la flexibilidad de la que
hablibamos, entendemos que facultaria al encargado de determinar el interés superior del menor en un caso
concreto, la libertad de poder considerar dicho interés como el dnico a tomar en consideracién a tenor de las
circunstancias existentes. Cosa muy distinta a entender que en absolutamente todos los supuestos el interés
superior del menor deba ser el tnico contemplado. En este mismo sentido se pronuncian Newell y Hodgkin,
afirmando que la propia Convencidn sobre los Derechos del Nifio cuando hace mencién a determinados nifios
que se encuentran en particulares circunstancias si hace uso de la expresion “the best interests of the child shall be
the paramount consideration”, tomando como ejemplo paradigmdtico el articulo 21, relativo a la adopcién, del
propio texto convencional. NEWELL y HODGKIN (1998) p. 272.

% Aguilar apunta que el articulo 3 inciso 1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no esclarece lo
que debe entenderse como el interés superior del nifio. Si bien, en palabras del propio autor, la Convencién si
hace referencia al citado principio en multiples, ocho para ser mds exactos, ocasiones, esto es, en el articulo 3
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Tal eventualidad ha sido fuertemente criticada por ciertos sectores de la doctrina espe-
cializada, que han sehalado, entre otras circunstancias, la vaguedad e imprecisién con la que
aparece formulado el término en el parrafo primero del articulo 3 del texto convencional®.

Esa indeterminacién puede conducir, afirman esos autores, a soluciones o resultados
tanto favorables a la autonomia del menor, a la plena consideracién de sus derechos, como
a un proteccionismo paternalista exacerbado, debido a que la decisién se deja en manos de
las autoridades competentes sobre la materia (de los “decision makers’ en su version ingle-
sa). En consecuencia, el concepto del interés superior puede ser utilizado tanto para reafir-
mar los derechos de los nifios, nifas y adolescentes como para negarlos, y en ambos casos se
hard en aras de la proteccién de la persona menor de edad.

No obstante, y aun admitiendo que el riesgo apuntado en el pdrrafo anterior es eviden-
te, entendemos que el espiritu dimanante de la Convencién no puede, bajo ningtin concepto,
ser ese. Asi, la aplicacién del principio del interés superior del nifio a “todas” las medidas que
le conciernan ha de ponerse irremediablemente en correlacién con el reconocimiento por par-
te de la normativa internacional de los derechos de las personas menores de edad®.

V. CONFIGURACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CIVIL CHILENO

1. MARCO GENERAL DE REFERENCIA

Una vez expuesto el marco internacional de referencia que debe guiar los designios
de los agentes sociales y juridicos a la hora de definir y configurar en qué consiste el interés
superior del nifio, nos restaria dnicamente por examinar cudl ha sido la técnica legislati-
va empleada por el Derecho civil chileno (extensible, sin lugar a dudas, a otras ramas del
ordenamiento juridico) para dar contenido en su 4mbito doméstico al mentado principio
general®!.

Al igual que acaece en otros sistemas juridicos, el principio del interés superior del
nifio se presenta en Chile como un concepto juridico indeterminado, que necesita pues ser
concretado en cada situacién especifica®’.

mencionado, y en los articulos 9.1, 9.3, 18, 20, 21, 37, y en el 40, en ninguno de ellos se explica o define cudl
es el verdadero significado de este concepto juridico indeterminado. AGurLar (2008) p. 229.

% En esta linea de pensamiento vid. DogLioTTI (1992) p. 306; BUIRETTE (1990) p. 73; MIRALLES (1989) pp.
532-533; PicoNTO NovaLEs (1996) pp. 91-93; y ALoNso (1997) pp. 23-24.

% Cfr. PUENTE (2001) p. 66. En este mismo sentido se pronuncia Cillero, quien afirma que la aplicacién del
interés superior del nifio debe primar sobre cualquier consideracion cultural que pueda afectarlos, asi como
sobre cualquier otro cdlculo de beneficio colectivo. CiLLERO (1996) p. 48.

4 Compartimos con Dfaz de Valdés la idea de que ni los autores ni la jurisprudencia han elaborado una
doctrina comun sobre el tema. En realidad se ha escrito mucho mds sobre las funciones del término, para qué
podria servir, que sobre su contenido propiamente dicho. Diaz DE VALDES (2010) p. 292.

4 Lathrop sostiene que estamos ante un principio cuya definicién se encuentra en desarrollo, o en otras
palabras, que forma parte de los denominados conceptos indeterminados, relativos o abstractos, que adquieren
verdadera dimensién cuando son aplicados al caso concreto. LaTHROP (2005) p. 33. Por su parte, la Corte
Suprema, en Willem Hekman con Orellana Gonzdlez (2014), apunta en su fundamento de Derecho décimo
que “en materia de relacidn personal y directa de un menor ciertamente el énfasis estd puesto en su interés
superior”; y acto seguido aclara que “la terminologia interés superior se enmarca en aquella clase de nociones
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En este sentido, la Corte Suprema, en Sentencia de 11 de abril de 2011, resume a la
perfeccién la definicién al uso que estd siendo utilizada por la jurisprudencia chilena para
identificar esta cldusula abstracta del interés superior del nifio, al pronunciarse del siguiente
tenor literal: “este principio —refiriéndose obviamente al del interés superior del nifio— tiene
directa relacién con el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente,
en procura del cabal ejercicio y proteccién de sus derechos esenciales y se identifica con la
satisfaccion plena de los derechos de los menores, en su calidad de personas y sujetos de
derechos. Asimismo, constituye un elemento importante de interpretacién como norma de
resolucién de conflictos juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colisién de dere-
chos, segtin su contenido y la ponderacién de los que se encuentran en pugna’.

Esta percepcién fue ratificada unos afios mds tarde por la propia Corte Suprema, en
Sentencia de 14 de enero de 2013. En esta ocasién, la Corte Suprema al referirse al princi-
pio del interés superior del nifo lo hace identificando la citada cldusula general con los de-
rechos del nifio y del adolescente. De tal modo que al encontrarse presente y proyectarse en
todo el sistema juridico, al erigirse como una garantia de amplitud tal que obliga no solo al
legislador sino que a todas las autoridades e instituciones y a los propios padres, interesa de
sobre manera el aporte que tiene en el dmbito de la interpretacién, al constituir una norma
de resolucién de conflictos juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colisién de de-
rechos, segtin su contenido y la ponderacién de los que se encuentran en pugna®.

Con la técnica del concepto juridico indeterminado la Ley se refiere a una esfera de
realidad cuyos limites no aparecen claramente precisados en su enunciado®, no obstante lo
que si estd claro es que se pretende delimitar un supuesto concreto que admite ser precisa-
do en el momento de su aplicacién®. En otros términos, la norma no nos brinda la solu-

que la lingiiistica juridica califica de abiertas, habida cuenta de su indescriptibilidad, que empuja a una
definicién funcional, siempre atenta y consecuente con la circunstancialidad casuistica.

% Para ser més exactos, la Corte Suprema en Herrera Porras con Gélvez Herrera (2013) manifiesta lo siguiente:
“aun cuando su concepto sea indeterminado —en referencia al interés superior del menor—, puede afirmarse
que el mismo, alude a asegurar el ejercicio y proteccién de los derechos fundamentales de los menores y a
posibilitar la mayor satisfaccién de todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad.
Dicho principio se identifica con la satisfaccién plena de sus derechos, en su calidad de personas y sujetos
de estos, identificdindose de esta manera interés superior con los derechos del nifio y del adolescente”. Casi
idéntica conceptualizacién la encontramos en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn,
Coronado Cea con Carrillo Maraboli (2013) y en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Heyner
Mena con Capdeville Arrate (2012), en las que se estipula que “el interés superior del nifio alude a asegurar
al menor el ¢jercicio y proteccién de sus derechos fundamentales y a posibilitar la mayor suma de ventajas en
todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su
personalidad”. El dnico aspecto novedoso que introducen estas tltimas definiciones es la referencia expresa a la
“autonomia” de las personas menores de edad.

# Dagnino manifiesta que al estudiar qué debe entenderse por interés del menor, ninguna norma lo explicita
ni puede hacerlo satisfactoriamente, habida cuenta que toda previsién podria pecar, a priori, por exceso o
por defecto, y que el interés del menor, globalmente considerado es la sintesis 16gica de una amplia gama de
componentes objetivos y subjetivos variables segtin las mds diversas modalidades y circunstancias. DAGNINO
(1975) p. 1525.

% Por el contrario, los conceptos determinados si que delimitan de forma clara y precisa el 4mbito de realidad
al que se refieren. Por ejemplo la mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afos.
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cién directa de cada caso, de tal modo que esta debe ser inquirida acudiendo a criterios de
valor o de experiencia, segtin la naturaleza del concepto.

Es evidente que la introduccién de cldusulas generales en un ordenamiento juridico
acarrea sus ventajas e inconvenientes; entre los aspectos positivos podemos destacar la po-
sibilidad que se ofrece al intérprete de acomodar las soluciones a los criterios de conciencia
social prevalentes en cada momento histérico. Dicho de otra forma, permite la adaptacién
del mandato legal a cada supuesto concreto, atendiendo a la diversidad de sujetos y cir-
cunstancias que puedan presentarse, asi como el mantenimiento de su validez a lo largo
de un amplio periodo de tiempo, gracias a la posibilidad de ser leida de manera acorde
con la evolucién social y juridica que se vaya produciendo. Entre los aspectos negativos,
en cambio, evidenciar el problema que puede llegar a plantear una interpretacién personal
o subjetiva de la cldusula, que puede provocar desviaciones notables sobre aquello que la
conciencia social considera aceptable en un momento determinado del tiempo®. Citar a
modo de ejemplo lo suscrito por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 6 de marzo
de 2009%, en que se establece que “el interés superior del nifio es uno que no puede cons-
tituirse legitimamente desde el interés de los jueces, sino cosa distinta, que se trata de un
criterio primordial al que debe atenderse para decidir cosas en que hay nifios y adolescentes
involucrados, y que se constituye con su propia participacién™®.

No obstante lo apuntado, y ante las serias dificultades para concretar en la prictica
cudl es el verdadero significado del principio del interés superior del nifio, parece que, du-
rante los ultimos afios, la jurisprudencia, en primer lugar, y acto seguido el legislador chile-
no, han optado, siguiendo con ello una tendencia claramente de influencia anglosajona, por
introducir ciertos indicadores o elementos de objetivacién que faciliten al intérprete la com-
prensién y aplicacién del concepto juridico indeterminado objeto de nuestro andlisis. Ello se
viene realizando con la incorporacién en el ordenamiento juridico civil chileno de las llama-

das, siguiendo la originaria denominacién inglesa, statutory checklist o welfare checklist®.

“ Roca (1994) p. 975.

¥ Corte de Apelaciones de Antofagasta, Bravo Mujica con Liceo Experimental Artistico y de Aplicacién
(2009). En este supuesto de hecho se resolvié el caso de un estudiante al que no se permitié renovar su
matricula en el centro educativo por participar en actividades de cardcter politico y reivindicativo. Con
posterioridad el caso llegé a la Corte Suprema, que resolvié en sentencia de 23 de abril de 2009.

# Para un estudio detallado este caso vid. Lovera (2009) pp. 215-225.

# Esta misma tendencia puede ser observada en otros ordenamientos juridicos, tales como el espafiol, donde
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de octubre de 2009, tras recordar que el Cédigo Civil espafiol no
contiene una lista de criterios que permitan al Juez determinar en cada caso concreto qué circunstancias deben
ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor, lleva a cabo una relacién de criterios que estdn siendo
empleados, en los casos de atribucién del cuidado personal de los hijos, para determinar qué resulta mds
beneficioso para ellos: “la prictica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento
por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores;
la ubicacién de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes
exigidos legalmente y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una
convivencia que forzosamente deberd ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores
conviven”.
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Buena muestra de ello podemos encontrarlo en la sentencia de la Corte Suprema, de
15 de julio de 2008, Rol 3.202-08, en que ya se contenfa un intento de concrecién de este
concepto juridico abstracto al fijar, en primer término, que “en estas materias —la controver-
sia giraba en torno al ejercicio del cuidado personal de una persona menor de edad— cabe
considerar siempre el interés superior del nifio, principio fundamental en nuestro ordena-
miento juridico, tal y como dispone el articulo 16 de la Ley N° 19.968 y, aun cuando su
concepto sea indeterminado, como alusivo a asegurar el ejercicio y proteccion de los dere-
chos fundamentales de los menores y a posibilitar la mayor satisfaccién de todos los aspectos
de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad”. En este mismo asunto, la Corte de
Apelaciones de Valparaiso se habfa pronunciado con anterioridad, en fallo de 29 de abril
de 2008, delimitando en mayor medida cudl era el interés superior del menor en el caso de
autos. Asi se entiende que “considerando que la menor se encuentra adaptada a su entorno
familiar actual, a su medio escolar y social, trasladarla, por ahora de su ambiente puede ser
perjudicial para su desarrollo emocional, puesto que, acostumbrada a un ambiente desde
hace ya mds de cinco afios, su colegio, compafieros de estudios, actividades extraescolares,
terapia psicoldgica, alterar eso, significarfa sufrir un desarraigo de su entorno que podria per-
judicarla mds que serle beneficioso”. Es por ello que la Corte de Apelaciones concluye que
“no debe ser modificada la situacién de la nifia en cuanto a la tuicién que detenta la abuela
paterna, sino mantenerla aunque resulte penoso para los padres no tenerla en forma perma-
nente en su hogar, por cuanto debe privilegiarse el interés superior del nifio”.

Mis clara atn es la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de 20 de
noviembre de 2009. En el caso de autos se atribuye a un padre, por ser quien ostenta los
recursos econémicos, emocionales, psicoldgicos y sociales, el cuidado personal de sus dos
hijos en detrimento de la madre, y el tribunal ad quem justifica su resolucién, y he aqui lo
interesante del presente supuesto de hecho, afirmando, en primer término que “debe tener-
se en cuenta que el interés del menor constituye un concepto juridico indeterminado, de
contornos imprecisos y de profusa utilizacién en el derecho comparado”; para acto seguido
proceder a un ¢jercicio de delimitacién del principio en cuestién al manifestar que “no obs-
tante, puede afirmarse que el principio del interés superior del nifio alude a asegurar al me-
nor el ejercicio y proteccién de sus derechos fundamentales; y a posibilitar la mayor suma
de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia y orientado
a asegurar el libre desarrollo de su personalidad; concepto, en todo caso, cuyos contornos
deben delimitarse en concreto, en cada caso. En consecuencia, en cada caso que se somete
a la decisién jurisdiccional un asunto de esta naturaleza, se deberd indagar cudl es el interés
superior del nifio, conforme a los siguientes factores: a) las necesidades materiales, educati-
vas y emocionales de los nifios y la probabilidad de que sean cubiertas por quien pretende
la tuicién; b) la capacidad y condiciones del solicitante para asumir la tuicién; ¢) el efecto
probable de cualquier cambio de situacién en la vida actual de los menores; y d) si existiere
algin dafio sufrido o riesgo de sufrirlo por consecuencia de la tuicién™".

50 Idénticos factores fueron los enumerados por la Corte de Apelaciones de Santiago, en Heyner Mena con
Capdeville Arrate (2012). Por su parte, la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en Coronado Cea con Carrillo
Maraboli (2013), hizo especial mencién a la particular consideracién que debiera otorgdrsele a la opinién y
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Estos listados consisten en una simple enumeracién de criterios llamados a facilitar
la actuacién de los tribunales cuando estos deban tomar una decisién amparados en el inte-
rés superior del nifo. Tales indicadores, sin ir més lejos, aparecen contenidos en los articu-
los 225-2 y 229 del Cédigo Civil, en redaccién ofrecida tras la reforma introducida por la
Ley 20.680, de 21 de junio de 2013, relativos al establecimiento del régimen y ejercicio del
cuidado personal de los hijos y a la fijacién del régimen de relacién directa y regular con el
progenitor que no tenga ese cuidado personal.

2. DELIMITACION ENTRE LAS NOCIONES: CONCEPTO ]URTDICO INDETERMINADO Y

DISCRECIONALIDAD

Para delimitar con precision el 4mbito de aplicacién de los conceptos juridicos inde-
terminados resulta capital, segiin Garcia de Enterria, distinguirlos del supuesto de aplica-
cién de la libertad estimativa que comporta la discrecionalidad®'.

Si lo propio de todo concepto juridico indeterminado, en cualquier 4mbito o sector
del ordenamiento juridico®?, es que la imprecisién de su enunciado no se traduce en una
indeterminacién de sus aplicaciones, es decir, que su uso solo admite una dnica solucién
justa, a la que se arriba mediante una actividad de cognicidn, objetivable por tanto, y no de
volicién, ello no es asi, en cambio, en el ejercicio de una potestad discrecional que permi-
te, por el contrario, una pluralidad de soluciones, llamémosle justas, o, en otros términos,
optar entre diversas alternativas que son igualmente equitativas desde la perspectiva del
Derecho.

La discrecionalidad, tal y como acabamos de apuntar, es esencialmente una facul-
tad de eleccidn entre varias opciones igualmente justas, porque la decisién se fundamenta
normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos), no incluidos en la
Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracién. A contrario sensu, la aplicacién de
conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacién de la Ley, puesto que se trata
de subsumir en una categorfa legal (configurada eso si de una manera amplia y flexible)
unas circunstancias reales determinadas (estamos, por ende, ante un proceso reglado). Asi,
el concepto del interés superior del nifio se configura por el sistema normativo de tal forma
que tnicamente se da una dnica solucién justa en la concrecién del mismo en cada una de

sentimientos expresados por las personas menores de edad, en especial cuando se trata de concretar que deba
entenderse por su interés superior. Asi, en su considerando sexto se establece que “el derecho del nifio a ser
oido, no se restringe tnicamente a un plano procesal, adquiriendo naturaleza de derecho humano. Guarda
relacién con el derecho que posee todo menor de edad a manifestar su opinién en los diversos dmbitos de su
vida: familiar, social, escolar, etc.; y que dicha opinién sea considerada, tomando en cuenta la capacidad que
pudiere tener para formarse un juicio propio sobre el asunto que le atafe”.

5! Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1962) p. 171.

52 La técnica de los conceptos juridicos indeterminados se da en todas las ramas del ordenamiento juridico. En
el Derecho civil (buena fe, diligencia de un buen padre de familia, negligencia, interés superior del nifio, interés
de la familia, entre otros), en el Derecho penal (nocturnidad, alevosia, abusos deshonestos, por citar algunos),
en el Derecho procesal (divisién de la continencia de la causa, conexién directa, pertenencia y relevancia de las
pruebas, medidas adecuadas para promover la ejecucion, perjuicio de reparacién imposible o dificil y mds), en
el Derecho mercantil (interés social, diligencia del buen comerciante, sobreseimiento general en los pagos, entre
los muchos existentes).
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las circunstancias de hecho en que sea de aplicacién®. El encargado de precisar ese interés
(progenitores, jueces, equipos sanitarios, administracién) no va a ser libre para decidir, a
través de un proceso volitivo de discrecionalidad, entre varios posibles intereses, sino que
se tendrd que precisar el interés que real y efectivamente sea el verdadero y adecuado para
cada supuesto de hecho.

3. ESTRUCTURA INTERNA DE TODO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO: EN

PARTICULAR, EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

En la estructura de todo concepto juridico indeterminado, y por ende también en la
nocién abstracta del interés superior del nifio, siguiendo lo establecido por la doctrina ger-
mana son perfectamente reconocibles tres niveles de concrecién: a) un nucleo fijo o “zona
de certeza positiva”, configurado por datos previos y seguros a modo de presupuesto o con-
dicionamiento inicial minimo; b) una zona intermedia o de incertidumbre o “halo del con-
cepto”, mds o menos definido, donde caben varias opciones dentro de margenes relativos e
imprecisos y, finalmente; ¢) una “zona de certeza negativa’, también segura en cuanto a la
exclusién del concepto™.

Si aplicamos la anterior teorfa a la cldusula general a la que venimos dedicando
toda nuestra atencién, arribaremos, de forma evidente, a la siguiente conclusién®: la
zona de certeza positiva del interés superior del nifio radica en la circunstancia de que a
la persona menor de edad le interesa, ante todo, preservar su integridad fisica y moral, asi
como garantizar el desarrollo integral de su personalidad (condicionante absolutamente
minimo segin las estimaciones comunes); por lo que a la zona de imprecisién (halo del
concepto) se refiere, esta daria pie a diversas posibilidades. Asi, por ejemplo, en un caso de
atribucién del cuidado personal de un menor, cabria atribuir ese cuidado a su padre o a su
madre si ambos presentaran buenas condiciones para atenderlo, en igual medida sucederia
a la hora de decidir la extensién de un régimen de relacionamiento a favor del progenitor
no custodio, de los abuelos o de otros parientes (solo festivos, una vez al mes, con o sin
pernoctaciones, y multiples posibilidades mds). Como podemos comprobar en este segun-
do nivel se requiere de una estimacién o juicio de valor, tanto mds amplia a medida que el

>3 Para Sainz, la utilizacién de tales conceptos por una norma no significa, por si sola, la atribucién de la
facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones posibles aquella que en cada caso se considera
conveniente u oportuna; esta tesis, por el contrario, mantiene que la interpretacién y aplicacién de todo
concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacién, no admite, si la norma no dispone
otra cosa, mds que una solucién correcta y que, por tanto, la correccién de la decisién que se tome puede ser
controlada judicialmente sin que tal control implique una mera sustitucién de criterios, sino el resultado de la
busqueda de la solucién justa. SAINZ (1996) p. 192.

> Cfr. Rivero (2007) p. 192. También se hace eco de esta estructura RODRIGUEZ (2009) pp. 568-569.

% Miralles realiza la misma operacién, aplicando la nocién de concepto juridico indeterminado al interés
superior del menor tal y como aparece configurado en el Convenio de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores, de 25 de octubre de 1980. Para este autor, el nicleo o “zona de certeza”
residirfa en la propuesta de solucién convencional a los secuestros, es decir, en la proteccién de los derechos
de guarda y visita mediante el retorno del menor secuestrado; la zona intermedia o “halo de incertidumbre”
estarfa configurada por las circunstancias que concurran en el caso concreto de que se trate; y, por tltimo, la
“zona de certeza negativa” habria que situarla en el hecho de que todo secuestro es, prima facie, negativo para el

desarrollo del menor. MIRALLES (1989) pp. 97-98
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concepto deja de ser técnico o especializado y se inserta en lo cultural o valorativo®; por
ultimo, la zona de certeza negativa, harfa referencia al punto o margen a partir del cual
desaparece el valor implicito en el concepto, en nuestro caso deja de haber “interés del
menor”. Prosiguiendo con los ejemplos anteriores, dirfamos que un nifio, nifia o adoles-
cente no puede ser confiado a un sujeto depravado o violento, o no puede concederse un
régimen de visitas a un padre/madre que ha sido condenado por abusar sexualmente de su
hijo/a menor de edad.

Supuesta la anterior estructura, se hace evidente que la dificultad a la hora de preci-
sar en qué consiste el interés del menor no la encontramos ni en la zona de certeza positiva
ni en la zona de certeza negativa, sino que serd justamente en la zona intermedia, en esa
zona de imprecisién, en la que residird la complejidad de eleccién y decisién™.

Hay luego, otra dificultad especifica, propia de la aplicacién de las normas que in-
corporan conceptos juridicos indeterminados y que ha retratado a la perfeccién Martin®®.
Si cuando se trata de conceptos determinados (recordar el ejemplo citado en pdginas an-
teriores de la mayorfa de edad que se obtiene a los dieciocho afos) basta la constatacién
del dato vinculado al concepto (la fecha de nacimiento) para la aplicacién del mismo y la
produccién del efecto juridico, en los conceptos indeterminados se exige, por parte de la
persona u érgano que ha de llevarlo a la prictica, una doble labor: precisar el significado
y contenido del concepto (qué es o en qué consiste el interés del menor), y después, com-
probar en qué situacién y circunstancias concretas de las posibles se da el valor que ha pre-
tendido captar la norma (lo que més conviene a un nifio determinado) y sobre todo dando
una relevancia inusitada a los datos y circunstancias del caso concreto, porque estos son
los que van a permitir encontrar la solucién dentro del dmbito de apreciacién o zona de
variabilidad del concepto juridico indeterminado. En definitiva, en los del primer tipo (los
determinados) la especificacién del significado y contenido la hace la ley; en el segundo (los
indeterminados) se hace en el preciso instante de su aplicacién.

Finalmente, resulta interesante destacar que la autoridad judicial se encuentra legiti-
mada para fiscalizar la aplicacién de los conceptos juridicos indeterminados, valorando si la
solucién que con ella se ha alcanzado es la tnica respuesta justa que la ley permite. Asi, con

¢ Es conveniente recordar en este punto, para facilitar la comprensién de la terminologfa empleada, apuntar
que hay conceptos juridicos indeterminados que incorporan nociones de experiencia (incapacidad para el
ejercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible), que se ventilan en la apreciacién de los hechos;
mientras que otros, en cambio, son conceptos de valor (implican juicios de valor), ya sean técnicos (impacto
medioambiental, por ejemplo) o valorativos (buena fe, estdndar de conducta del buen padre de familia, interés
publico).

57 En esa aplicacién “in concreto” de la norma es donde reside el margen de movilidad del juez, individuo o
autoridad administrativa que decide. En este sentido, Miralles afiade que cuantos més elementos de concrecién
facilite la norma abstracta, menos riesgos de atentado habra respecto a la libertad de apreciacién de la autoridad
que la aplica y en cuanto a la seguridad juridica que ha de presidir todo procedimiento. MIRALLES (1989) p. 96.
% Cfr. MARTIN GONZALEZ (1967) pp. 286-292. En un sentido similar se pronuncia Rivero (2007) pp. 193-
194. Por su parte, Sainz afirma que con la técnica del concepto juridico indeterminado aplicada al interés
superior del nifio no se atribuye al juez una pura autorizacién para decidir segtin su concepcién personal de la
justicia, sino que por el contrario, se le obliga a aplicar el concepto conforme a su verdadero sentido (ntcleo del
concepto), pero dentro de los margenes que el mismo ofrece (halo del concepto). Sainz (1976) p. 197.
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su enjuiciamiento el juez se limita a reducir la «zona de incertidumbre», reconduciendo el
caso concreto a una de las dos zonas de certeza, la positiva o la negativa™.

Debemos destacar también, como acertadamente hace Orrego, que, siendo el interés
superior del nifio un principio fundamental de nuestra legislacion civil, la autoridad judi-
cial llamada a resolver una controversia que lo involucre, no puede obviar la aplicacién de
este criterio orientador, ni preterir su valoracién hasta el momento final de redaccién de la
sentencia. Lo anterior puede sostenerse, aun en aquellos casos en que no existiere una nor-
ma especifica que resolviere el litigio, pues estando ante un principio general del derecho,
hemos de entender que forma parte inherente de lo que el articulo 24 del Cédigo Civil
califica como de “espiritu general de la legislacién”. Aun es mds, este principio debe consi-
derarse en igual medida como regla moderadora e inspiradora de las actuaciones judiciales
encaminadas a cubrir, empleando el criterio de la equidad, las lagunas legales que el sistema
pudiere presentar, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 170, nimero 5, del Cédigo de
Procedimiento Civil®.

Es precisamente por todas esas dificultades de aplicacién y determinacién que hemos
constatado que presenta la utilizacién por parte de un sistema normativo (entre ellos el chi-
leno) de los conceptos juridicos indeterminados, que gran parte de la doctrina ha manifes-
tado serias dudas acerca de la virtualidad prictica del principio general del interés superior
del nifio®".

» Garcfa de Enterrfa al hablar de la fiscalizacién jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados
manifiesta la necesidad de reservar a la autoridad que aplica un concepto juridico indeterminado el llamado
“margen de apreciacién”, que en todo caso es un margen cognoscitivo y no volitivo; este margen de apreciacién
serd mayor o menor ordinariamente segun la posibilidad o no de aportar o presentar ante el Tribunal la totalidad
de los elementos de hecho que la autoridad que aplicé el concepto tuvo en cuenta. GarCia DE ENTERRIA (1962)
p. 174. De acuerdo con estos planteamientos se encuentra Martin, al decirnos que cuando se aplican los
conceptos juridicos indeterminados a los casos concretos, nos encontramos ante una actividad de aplicacion e
interpretacién del dnico sentido de la norma, y en cuanto tal, fiscalizable. MARTIN (1967) pp. 279-280.

¢ ORREGO (2007) p. 14.

¢! Desper se pregunta cémo un tribunal se halla en la posicién determinar con certeza aquello que constituya

el interés superior del nifio. La propia autora responde a su pregunta y afirma que la anterior es una cuestién
muy compleja, sujeta a una gama infinita de casos individuales y a la fluidez de la vida humana que hace que no
pueda encontrarse la respuesta en una norma. DESPER (1957) pp. 169-170. Por su parte, Dogliotti nos recuerda
que uno de los peligros que puede implicar el uso de una nocién abstracta como la nuestra es la creacién por
parte de los tribunales de “cémodos automatismos” que desvirtden su verdadero sentido. DogLiorT! (1992)
p. 1099. Asimismo, Bromley subraya la excesiva apertura e indeterminacién de dicho principio, lo que hace
inevitable que a la hora de su aplicacién las decisiones concretas se basen, en buena medida, en las convicciones
y predilecciones personales de los jueces. BROMLEY (1987) p. 332. Ademis, Cretney al tratar en su obra sobre el
welfare principle (principio del bienestar) subraya la objecién, que él no comparte, de que el mentado principio
aporta poco para tratar de definir y explicar su proceso de aplicacién. CRETNEY (1979) p. 499. Por su parte,
Alonso en su estudio sobre la Ley Orgédnica Espafiola 1/996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor
es meridianamente claro al manifestar que seguimos sin saber que es el interés superior del nifio. ALONSO
(1997) p. 23. Por tltimo, Gémez de la Torre se atreve a precisar que el interés del nifio llevado a la practica
se manifiesta en las siguientes materializaciones: permitirle la indagacién de su filiacién cuando esta no esté
legalmente determinada; garantizarle el ejercicio de los derechos que surgen de su calidad de persona; permitirle
manifestar su opinién en todas las instancias judiciales o extrajudiciales en que este tenga interés; facilitar su
intervencién en los procesos de separacién o divorcio de sus progenitores; guiar e inspirar todos los procesos de
adopcién y, en particular, tomar en consideracién la opinién del adoptando cuando su edad y madurez asi lo
permitan. GOMEZ DE 1A TORRE (2000) pp. 25-26.
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4.  HACIA UNA OBJETIVACION DEL SISTEMA

Tal y como ya avanzamos en apartados anteriores, frente a la inconcrecién existente
en esta materia en el sistema normativo chileno, que como hemos puesto de relieve se limi-
taba a reproducir en sus disposiciones juridicas la ya célebre cldusula general del interés su-
perior del nifio®, nuestro legislador, siguiendo la técnica prototipica de los ordenamientos
juridicos anglosajones, parece haber optado por incorporar, junto con enunciados legales
del tipo cldusula general, un elenco de criterios indicativos que pretenden especificar y fa-
cilitar la basqueda del interés de la persona menor de edad, criterios que vendrian a reflejar
lo que la sociedad considera en cada momento como los factores mds importantes o rele-
vantes a la hora de definir lo que significa el interés de los nifios y las nifias.

Con este planteamiento y técnica, en el fondo mixta, en los articulos 225-2 y 229
del Cédigo Civil, en redaccién ofrecida tras la reforma introducida por la Ley 20.680, de
21 de junio de 2013, se enumeran, para casos y situaciones especificas —en particular para
la asignacién del cuidado personal de los hijos tras las crisis matrimoniales y, como con-
secuencia, para la fijacién del régimen de relacién directa y regular con el progenitor no
custodio—, un elenco de indicadores que nos acercan a la determinacién de qué debe consi-
derarse como el interés del menor. Su interpretacién y aplicacién queda, como es légico, en
manos de los tribunales, cuyo margen de actuacién serd, en todo caso, més restringido.

En definitiva, se trata de identificarlo por medio de una lista de situaciones que que-
dan incluidas en el concepto general del interés del menor, equiparando el concepto de in-
terés con la finalidad de proporcionar al Juez una gufa en el momento de tomar decisiones
que afecten a la persona menor de edad.

Uno de los principales reproches que recae sobre este sistema de objetivacién del
interés del menor apunta a que provoca o puede generar una rigidez excesiva, ya que una
construccion juridica que tenga como base la previsién de todas y cada una de las situacio-
nes en que puede encontrarse el menor es peligrosa, en tanto que puede dejar fuera situa-
ciones impensables en el momento en que se redacta el precepto; riesgo este, no obstante
que queda superado con una cldusula de cierre abierta que de cabida a cualquier nueva cir-
cunstancia que pueda ir surgiendo.

Comentarios criticos al margen, procedemos a continuacién a detallar con brevedad
algunos de los aspectos mds destacables de los indicadores contenidos en los articulos 225-

2 El principio del interés superior del menor es el criterio a que debe ajustarse el Juez para adoptar cualquier
tipo de decisién que afecte directa o indirectamente a los hijos; asi lo reiteran diversas disposiciones legales
chilenas. En este sentido se pronuncia el articulo 242 inc. 2° del Cédigo Civil al preceptuar que “para adoptar
sus resoluciones el Juez atenderd, como consideracién primordial, al interés superior del hijo, y tendrd
debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez”. En semejantes términos es recogido
por la Ley de Tribunales de Familia en su articulo 16 inc. 29, al fijar que “el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el Juez de familia debe tener siempre como
consideracién principal en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento”. En el proceso matrimonial
sucede igual: “Las materias de familia reguladas por esta Ley deberdn ser resueltas cuidando proteger siempre el
interés superior de los hijos” (articulo 3, inc. 1° de la Ley de Matrimonio Civil); “Cuando existieren menores
de edad comprometidos, el Juez deberd considerar especialmente el interés superior del nifio” (articulo 85 inc.
20 de la Ley de Matrimonio Civil).
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2y 229 del Cédigo Civil, que han venido a positivar una tendencia ya iniciada hace unos
afos por la jurisprudencia tanto nacional como internacional.

Asi, tanto en el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, como
en la determinacién del régimen de relacién directa y regular con el progenitor que no ten-
ga el cuidado personal del hijo, los padres, o el Juez en su caso, deberdn atender al interés
superior del menor, considerdndose y ponderdndose, especialmente, una serie de criterios y
circunstancias delimitados por la norma®.

En primer lugar, deberd tenerse en particular consideracién la opinién y los sen-
timientos expresados por el hijo, teniendo en cuenta su edad y su capacidad de discerni-
miento (articulo 225-2, apartado f'y 229 inc. 1°, ambos del Cédigo Civil): no es tarea facil
averiguar cudles son los verdaderos deseos de un nifio, nifa o adolescente y una vez conoci-
dos estos sopesar la importancia que debe otorgirseles. Asi, por ejemplo, en algunos casos
el punto de vista manifestado por la persona menor de edad puede haber sido objeto de
manipulacién por parte de alguno de sus progenitores; en otros, aun sin darse esa mediati-
zacién de sus palabras, sus anhelos pueden ser claramente contrarios o contraproducentes
a sus verdaderas necesidades. Lo que si es claro es que la ley reconoce como una de las mds
relevantes manifestaciones del principio del interés superior del menor, el deber del Juez de

oir a los hijos, que se concreta con el derecho de audiencia de los mismos®.

% La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Forneron e Hija Vs. Argentina, sentencia
de 27 de abril de 2012, establecié que “la determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado
y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segin el caso, los dafios o riesgos reales,
probados y no especulativos o imaginarios, en el bienestar del nifio. Por tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los
padres o preferencias culturales respecto de ciertos conceptos tradicionales de la familia. Asimismo, unos meses
antes, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, sentencia de 24
de febrero de 2012, se habfa pronunciado en términos muy similares.

 Una interesante valoracién del derecho de audiencia de la persona menor de edad se encuentra en la
sentencia de la Corte Suprema, Martinez Vicencio con Pdvez Ciceres (2014). En este supuesto de hecho un
padre, con base en el articulo 225 del Cédigo Civil, reclama el cuidado personal de su hijo adolescente que
se encuentra residiendo con él en casa de los abuelos paternos. Tal peticién es rechazada tanto, en primera
instancia, por el Juzgado de Familia de Villa Alemana, como por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. En
lo que ahora nos interesa, el adolescente, en audiencia confidencial, manifesté su deseo de permanecer junto
a su progenitor, sin embargo el fallo impugnado desestimé su opinién afirmando que “el menor por una
situacién geografica querfa permanecer con su padre”, lo que —a juicio del #ibunal ad guo— denotaba una falta
de rigurosidad y profundidad en la indagacién que se hizo en la citada audiencia, por no ser ese el tnico factor
a ser tomado en consideracién. Ante tal circunstancia, la Corte Suprema tras manifestar que “ha de tenerse en
consideracién el interés del adolescente como principio fundamental e inspirador de nuestro ordenamiento
juridico, de relevancia transversal en la legislacién de familia y de menores”, entiende que, en el presente
caso, el referido concepto juridico indeterminado se relaciona con dos aspectos esenciales, “por un lado, con
el permitir que el hijo adolescente se desarrolle dentro de un entorno conocido y aceptado por él y, por otro,
se refiere al respeto de su autonomia progresiva’. La Corte Suprema concluye afirmando que ninguno de esos
dos puntos fue debidamente atendido por los jueces del grado, puesto que su decisién desatendié la situacién
real en la que se encontraba el adolescente, “esto es, que subida hasta ahora, se ha desarrollado en la ciudad de
Villa Alemana, lugar donde concurre al colegio y tiene su red social, por lo que resolver entregar su cuidado
personal a su madre, significarfa disponer de un cambio sustancial en su vida, que involucra incluso radicarse en
otra ciudad, todo lo cual trae consigo necesariamente alteraciones y adaptaciones, que si ya para un adulto son
dificiles de sobrellevar, con mayor razén lo serd para un adolescente, mds atn si se tiene presente su resistencia
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Un antes y un después en el derecho de audiencia de las personas menores de edad
viene marcado por el Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, en el que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en sentencia de 24 de febrero de 2012, concluye que la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia chilena viol4 el derecho de las nifias a ser oidas consagrado
en el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ya que la Corte Suprema no habia explicado en su resolucién cémo
evalué o tomé en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores de edad
que constaban en el expediente.

En efecto, la Corte Interamericana constaté que la Corte Suprema chilena no adopté
una decision en la que razonara sobre la relevancia atribuida por dicho 6rgano judicial a las
preferencias de convivencia expresadas por las menores de edad y los motivos por los cuales
se apartaba de su voluntad. Por el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar su
decisién en el supuesto interés superior de las tres menores de edad, pero sin motivar la ra-
z6n por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad expresada por las nifias durante
el proceso de tuicidn, teniendo en cuenta el estrecho vinculo existente entre el derecho de
los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y el objetivo de dar contenido al principio del
interés superior del nifio®.

En segundo término, también deben valorarse las necesidades materiales, educativas
y emocionales que el nifio, nifia o adolescente pueda presentar (articulo 225-2, apartado
b, del Cédigo Civil). Como podemos comprobar se incluyen en este apartado tanto las
necesidades més perentorias —entendidas como el alojamiento, la manutencién, el vestido,
entre otras— como las de cardcter moral del nifio —tales como su estabilidad emocional o el
adecuado desarrollo integral de su personalidad—. Por lo que a las primeras se refiere, es su-
mamente complejo valorar la importancia que los tribunales les dispensan. De esta forma, a
no ser que se produzca un gran desequilibrio en la situacién econémica de la que gozan los
progenitores, su importancia o incidencia es relativa. Dentro de esos aspectos materiales es
al tema de la vivienda al que se le concede un mayor énfasis, entendida esta no solo en tér-
minos fisicos, sino también como hogar, habida cuenta al tiempo y cuidados que los proge-
nitores procuran al menor (lo que los anglosajones denominarfan el “day-to-day care”). Por
su parte, las necesidades de indole mds emocional o espiritual suelen estar estrechamente
vinculadas con la edad y personalidad de la persona menor de edad, y tienen un caricter
marcadamente subjetivo, lo que hace que los Tribunales, irremediablemente, deban ayu-
darse del asesoramiento de peritos para su mejor delimitacién. Por tltimo, las necesidades
educativas pueden ser interpretadas, entendemos, en un doble sentido: amplio, que englo-

al cambio, tal como lo manifesté en su oportunidad y que atendida su edad, no es posible pasar por alto, salvo
que existan antecedentes que permitan concluir que con ello no se resguarda debidamente su interés superior, lo
que, conforme al mérito de los antecedentes no se advierte”.

% Los hechos de este caso se relacionan con el proceso de custodia o tuicién que fue interpuesto ante los
tribunales chilenos por el padre de tres nifias en contra de la sefiora Karen Atala Riffo, madre de las mismas,
por considerar que su orientacién sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirfan un
dafio irreparable a las menores de edad. En este sentido, la Corte tuvo que resolver, entre otros elementos, la
responsabilidad internacional del Estado por el alegado trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la
vida privada y familiar que habia sufrido la sefiora Atala debido a su orientacién sexual en el proceso judicial
que resultd en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.
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barfa practicamente todo lo relacionado con la crianza de una persona menor de edad —de-
bido a su extensién son pocos los casos en que estas necesidades educativas, entendidas en
este primer sentido, se han mostrado como decisivas—; o mds restringido, limitando en este
caso a la nocién de educational schooling, es decir, a la estabilidad educativa del nifio, nifia o
adolescente. En esta segunda acepcién del término, si que pueden este tipo de necesidades
llegar a ser un elemento relevante o trascendental. Pensemos, por ejemplo, en un progeni-
tor que con el curso ya iniciado decide trasladar su residencia a otro lugar.

Asimismo, no podemos obviar la importancia de tratar de mantener el denomina-
do “statu quo” de la persona menor de edad. Es decir, preservar al médximo la estabilidad
personal y emocional que cualquier cambio, en este caso derivado de una ruptura familiar,
pueda generar en los nifios, nifias y adolescentes (articulo 225-2, apartados d e i del Cédigo
Civil). Los Tribunales son muy reacios a separar a un/a nifio/a de aquel progenitor con el
que hayan venido conviviendo, salvo que existan poderosas razones para hacerlo o los tras-
tornos que ello suponga para la vida del menor sean minimos —por ejemplo, siga acudiendo
al mismo centro educativo, pueda mantener sus amistades, vivir en el mismo entorno®-.
Para determinar cudl es el “statu quo” de una persona menor de edad, los Tribunales deben
examinar toda la historia vital de ese nifo, nifia o adolescente y no tan solo su posicién en
el momento inmediatamente anterior al inicio del proceso (articulo 225-2, apartado e del
Cédigo Civil). Un ejemplo que viene a ilustrar este comentario lo encontramos en la sen-
tencia de la Corte Suprema, de 13 de febrero de 2014, Rol 10358-2013%. En este caso, de
la simple lectura de los hechos acaecidos se constata que el interés de la nifia implicada ha
sido vulnerado reiteradamente en un aspecto fundamental, la nifia estd préxima a cumplir
siete afios y en ese corto periodo de su vida, ya sea por decisiones de los Tribunales o acuer-
do de sus progenitores, ha debido cambiar cinco veces de residencia, lo que se ve agravado,
ya que no unicamente cambia de progenitor sino que, también, de ciudad, de colegio, y
por ende de contexto de socializacién. Ante tales circunstancias la Corte Suprema, enten-

% EEKELAAR (1992) pp. 227-228, nos ofrece una evidencia empirica de que en los Tribunales ingleses son
partidarios de no modificar las circunstancias y condiciones en que ha venido creciendo y desarrolldndose un
menor. Basindose en esos datos, la doctrina anglosajona entiende que el alto nimero de mujeres a las que se
les otorga la custodia de sus hijos/as no siempre encuentra su explicacién en un trato favorable por parte de
los tribunales hacia ellas, sino que lo que realmente fundamenta esas decisiones es la voluntad de los jueces de
mantener el “statu guo” de los menores.

 En este caso el padre C.S.A. demanda el cuidado personal a la madre C.C.M. quien en ese preciso instante
vive en el extranjero. El Juzgado de Familia otorga el cuidado personal al padre, lo que confirma la Corte de
Apelaciones de Rancagua, y la madre recurre de casacién en el fondo ante la Corte Suprema. Los hechos del
presente caso son los siguientes: los padres de la menor EC.S.S. pusieron fin a su convivencia cuando la nifia
tenfa un afio y once meses, luego de la separacién la madre y su hija se van a vivir a Rancagua, a la casa de su
abuela materna. El padre mantiene una relacién directa y regular todos los fines de semana. De septiembre a
noviembre de 2010 la madre se traslada a México por motivos laborales y la nifia queda bajo el cuidado del padre,
trasladdndose a Santiago, viviendo, ademds, con su abuela paterna. Durante ese tiempo por exigencias de su
trabajo, la madre no puede mantener contacto con su hija. De regreso al pais, la madre recupera judicialmente el
cuidado personal de su hija, volviendo a vivir en Rancagua; quedando la menor al cuidado de la abuela materna;
la madre pasa doscientos catorce dias fuera del pais y el padre estd con la menor todos los fines de semana. Desde
enero de 2012 el padre se traslada a Rancagua quedando la menor bajo su cuidado por un acuerdo con la madre;
desde esa fecha hasta que se dicta la sentencia por parte de la Corte Suprema la menor vive bajo el cuidado del
padre, siendo visitada por su madre cada dos meses. La madre quiere llevar a la menor a vivir al extranjero.
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demos que de forma acertada, ante la peticién de la madre de trasladar la residencia de la
nifa a México, deniega tal posibilidad argumentando que la menor ya ha sido sometida a
un sinnimero de cambios; que la madre no ha logrado probar, ni siquiera ha acompafiado
prueba de que el cambio de vivir en el extranjero serd beneficioso para su hija; y que, en
definitiva, la nifia se encuentra adaptada a su ciudad, a su colegio y a la compaiia del padre
y de las abuelas paterna y materna, por lo cual ha logrado el equilibrio y la estabilidad ne-
cesarias para su mejor desarrollo®®.

En este mismo sentido se pronuncié la propia Corte Suprema en su sentencia de 14
de julio de 2014. En el caso de autos, el tribunal ad quem consideré que resultaba perti-
nente mantener el szatu quo respecto de la situacién de hecho en que se encontraba el nifo,
nifa o adolescente concernida a su cuidado personal por parte de la persona que a la época,
lo ejercia, siempre que se resguardara su interés superior®.

También en esa misma linea argumental se habia pronunciado ya con anterioridad
—y bajo la vigencia de la reforma del Cédigo Civil introducida por la Ley 20.680— la Cor-
te de Apelaciones de La Serena, en Sentencia de 12 de agosto de 2013. Efectivamente, el
tribunal ad quem dictaminé que debia mantenerse el cuidado personal de las dos hijas me-
nores de edad con el padre, fundamentando tal decisién en la estabilidad tanto econémica
como personal que hasta el momento el padre les ha venido brindando sin que existiera
reproche alguno en tal cometido; y, por ende, una alteracién de esa situacién hubiera sido
absolutamente perjudicial para las nifias e irfa en contra de su interés superior”’.

Un cuarto aspecto a valorar, hace referencia a la vinculacién afectiva entre el hijo
y su padre o madre, y la relacién con sus parientes cercanos (articulo 225-2, apartado a
y 229, apartado a, ambos del Cédigo Civil). La inexistencia de relacién entre uno de los
progenitores y su hijo o hija o la despreocupacién demostrada por alguno de ellos con res-
pecto a sus retofios, no debiera ser considerada por si sola como fundamento para privar
del derecho de relacién a padres e hijos, pero si como un factor razonable a evaluar para de-
terminar, por ejemplo, a quién se concede el cuidado personal del menor y la extensién del
régimen de relacién directa y regular’’.

Efectivamente, la Corte Suprema, en sentencia de 10 de septiembre de 2014, re-
chazé el recurso de casacién en el fondo intentado por un padre contra la resolucién de la

% Etcheberry se muestra critica con esta resolucién judicial al considerar que el legislador chileno da, en el
articulo 225-2 del Cédigo Civil, a lo menos nueve criterios que deben servir para definir el interés superior y
justificar el porqué la menor se debe quedar con uno de sus progenitores, y en cambio en el caso en cuestion la
Corte se refiere solo a uno de ellos. ETCHEBERRY (2014) p. 318.

% En este supuesto de hecho una madre reclama tanto en primera instancia como en apelacién el cuidado
personal de su hija otorgado al padre en virtud de un acuerdo alcanzado entre ambos progenitores. Es en este
contexto en el que la Corte Suprema concluye, atendiendo tanto al sztu quo en que se encontraba la menor
como al pacto existente entre los padres, que desestimando el recurso de casacion planteado en el fondo.

7% La Corte de Apelaciones de La Serena, en Pincay Cedefio con Alcivar Giler (2013), establece que “...En
todo caso, por ahora, convence por sobre todo a estos sentenciadores, que dada la situacién de angustia que
han debido soportar las nifias con ocasién a las desavenencias de sus padres, resulta aconsejable, para dar alguna
estabilidad al convivir de las hijas, especialmente respecto a la menor de ellas, que contintie al cuidado personal
del padre respecto de quien no existe reproche en tal cometido”.

71 AcuNa (2014) pp. 175-176.
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Corte de Apelaciones de Santiago en la que se aceptaba la peticién planteada por la madre,
y en consecuencia, se autorizaba la salida del pais de la hija de ambos para que residiera en
el extranjero, més concretamente en la Republica de Sudafrica, hasta el 31 de diciembre de
2017, debiendo retornar al pais cada ciento ochenta dias y permanecer al menos quince
dias para mantener el contacto con su padre y familia extendida. Uno de los motivos que
impulsé a la Corte de Apelaciones de Santiago —aspecto este ratificado posteriormente por
la Corte Suprema— a tomar tal decisién fue que el padre, ademds de residir fuera de Chile,
en ningdn momento insté la regulacién judicial de un régimen de relacién directa y regu-
lar con su hija, ni tampoco traté de arribar a acuerdo convencional alguno en ese sentido,
lo que denotaba claramente que no habia mantenido con su hija una comunicacién plena
y efectiva durante los dltimos tiempos —falta clara de relacién afectiva entre padre e hija,
esencial para el desarrollo integral de la pequefia—"2.

En quinto lugar, también debe ponderarse oportunamente el valor de los acuerdos
alcanzados por los padres antes y durante el respectivo juicio (articulo 225-2, apartado b
y 229, apartado ¢, ambos del Cédigo Civil). Asi, conforme al propio articulo 225-1 del
Cédigo Civil los padres pueden acordar un régimen de cuidado individual o compartido; y
por su parte, el Juez puede determinar que el cuidado personal lo ejerza uno de los padres o
un tercero (articulos 225 y 226 del Cédigo Civil).

Por dltimo, recordar que la lista que acabamos de analizar no es ni mucho menos
un sistema cerrado de indicadores. Ello significa, por tanto, que otros factores pueden ser
tomados en consideracién por parte de los tribunales. Tanto el articulo 225-2 como el 229
del Cédigo Civil finen con una cldusula abierta que se pronuncia del siguiente tenor literal
“cualquier otro antecedente —o elemento— que sea relevante atendido el interés superior
del hijo”. En este apartado podrian incluirse las demandas y deseos de los padres, asi como
la conducta, cardcter, estilo de vida y précticas sociales de los mismos. También tendrian
cabida los antecedentes delictivos, psicolégicos o adictivos de los progenitores, asi como el
estado de salud y otras circunstancias personales concretas de los menores.

ALGUNAS CONCLUSIONES

La cldusula del interés superior del nifio tiene su origen, al contrario de lo comun-
mente considerado, en la normativa civil doméstica de determinados estados europeos
(Francia, Italia, Reino Unido), y es precisamente de ese acervo dispositivo interno del que
trae causa su posterior recepcién a nivel internacional: desde su embrionaria acogida en la
Declaracién de Ginebra (1924), pasando por su mencién formal en la Declaracién de los
Derechos del Nifio (1959), hasta su definitivo reconocimiento y desarrollo en la Conven-

72 Los sentenciadores del fondo de este caso también concluyeron que a la luz del principio orientador en
materia de familia —se estdn refiriendo, por supuesto, al concepto juridico indeterminado del interés superior
del nifio— la salida del pafs de la nifia no era perniciosa, sino que, por el contrario, se observaba como una
experiencia que en el futuro podfa traerle beneficios en el aspecto personal, “porque la vida en un pais
desarrollado como es Sudifrica, donde tendrd acceso a educacién y salud de excelente calidad, unido a un
entorno multicultural e internacional, le permitird que en los préximos tres afios aprenda un nuevo idioma y
conozca realidades socioculturales diferentes, que, de otra forma, le serfan imposibles”.
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cién sobre los Derechos del Nifio (1989) y en la Observacién General ndm. 14 del Comité
de los Derechos del Nifio (2013).

Tras unos principios dubitativos, en que esta cldusula general no parecié alcanzar, ni
por asomo, toda la amplitud o extensién que le son posibles, véanse a titulo de ejemplo el
cimulo de criticas que recayeron en este sentido sobre la Declaracién Universal de los De-
rechos del Nifio (1959), con la ulterior aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989) se dio entrada definitiva, por fin, a la conceptualizacion del interés superior del
nifo como principio transversal rector de todas y cada una de las actuaciones e intervencio-
nes, tanto publicas como privadas, dirigidas u orientadas a las personas menores de edad.

Efectivamente, el interés superior del nifio, tal y como aparece configurado en el ar-
ticulo 3, parrafo primero, del texto de la Convencién, debe ser tomado en consideracién en
todas las decisiones y medidas que se adopten relacionadas, directa o indirectamente, con los
nifios, nifias o adolescentes, ya sean estos individual, grupal o colectivamente contemplados.

Asimismo, este Tratado internacional, verdadero estatuto universal de la nifiez, en-
tiende que el principio del interés superior del nifio debe ser “uno”, eso si de particular sig-
nificacién, y no el “Gnico” a sopesar cuando los intereses de las personas menores de edad
estén en juego.

Una vez determinado el marco internacional de referencia, por lo que al ordena-
miento juridico civil chileno se refiere, la cldusula del interés superior del nifio se ha confi-
gurado como un concepto juridico indeterminado, con remisién, para su precision efectiva,
al momento y a la persona encargada de su aplicacién, con la correspondiente adecuacién
del mandato legal a cada caso concreto que pudiere plantearse.

El mentado principio tiene, por tanto, en el Derecho civil chileno, una composicién
necesariamente genérica, abierta y flexible, lo que permite su aplicacién a las diversas situa-
ciones juridicas y sociales que se planteen como consecuencia de la variada realidad social
que de antemano no puede ser prevista en su totalidad y a los cambios que vayan suscitdn-
dose con el devenir del tiempo.

Estas pautas y criterios deben apoyarse ineludiblemente en la consideracién del nifio,
nifa y adolescente como persona y como ciudadano y, como tal, deben serle reconocidos y
garantizados sus derechos fundamentales, su dignidad y el respeto al libre desarrollo de su
personalidad, teniéndose siempre en cuenta sus necesidades particulares”.

Finalmente, destacar en Chile la técnica legislativa utilizada por el llamado a aplicar
el concepto juridico indeterminado del interés superior del nifio: precisar primero el signi-
ficado y el contenido del concepto (qué es o en qué consiste el interés del menor) y a con-
tinuacién, comprobar en qué situacién y en qué circunstancias concretas de las posibles se

73 Nos recuerda Lépez que relacionado con la edad y madurez del menor estd el denominado principio de la
autonomia progresiva, en virtud del cual, si bien deben tenerse en cuenta las opiniones de las personas menores
de edad, no es menos cierto que la edad y la madurez son dos aspectos relevantes a considerar, mds atin por el
hecho de que van variando a lo largo del tiempo, lo que permite darle cada vez mayor valor, precisamente, a
esa opinién. LOPEZ (2007) p. 47. Asimismo, Lathrop tratando el tema de la autonomia progresiva de nifios,
nifias y adolescentes frente a la disposicién de ciertas proyecciones de su derecho a la imagen, manifiesta que
la “representacién” debiera ser la regla excepcional, puesto que el reconocimiento y proteccién de los diversos
estadios evolutivos de las facultades de las personas menores de edad, exige otorgar mayor protagonismo a estos
tltimos en la celebracién de estos actos. LaTHROP (2013) p. 944.
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da lo que mds conviene a una persona menor de edad en particular. Este sistema, ademis,
otorga una relevancia inusitada a los datos y a las circunstancias del caso concreto, porque
estos son los que le van a permitir, en definitiva, encontrar la solucién adecuada dentro del
dmbito de apreciacién o zona de variabilidad del concepto juridico indeterminado que se
sitda en la llamada “zona de opciones razonables” o “halo conceptual”.

No obstante lo apuntado, en los dltimos afios y para dotar al sistema de mayor segu-
ridad juridica, se ha operado en el ordenamiento juridico chileno un giro copernicano ha-
cia técnicas legislativas mds propias de los sistemas normativos anglosajones, mds favorables
o que optan por la concrecién de situaciones que consideran que redundan en interés de las
personas menores de edad.
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