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EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO
Y EL RAZONAMIENTO JURÍDICO

Ri car do GARRI DO ÁLVA REZ

Re su men:

El pre sen te ar tícu lo re fle xio na so bre el pa pel que de sem pe ña el prin ci pio
del “in te rés su pe rior del niño”, con te ni do en la Con ven ción Inter na cio nal
de De re chos del Niño, en el ra zo na mien to ju rí di co jus ti fi ca to rio. Dos
ideas fun da men ta les son de fen di das en él. Por un lado, que un uso no
tri vial del prin ci pio de in te rés su pe rior sig ni fi ca ad ju di ca ción de de re chos 
pree xis ten tes, lo que im pli ca ubi car se en un con tex to de apli ca ción, es
de cir, con uso de los cri te rios dog má ti cos y pre ce den cia les per ti nen tes.
Por otro lado, que la apli ca ción del prin ci pio y su uti li za ción como pre mi -
sa de jus ti fi ca ción, su po ne iden ti fi car el tipo de nor ma en que se con tie -
ne el de re cho ad ju di ca do, lo cual pro yec ta re que ri mien tos es pe cí fi cos en
la ex pli ci ta ción del ar gu men to jus ti fi ca to rio.

Pa la bras cla ve:

Inte rés su pe rior del niño, ra zo na mien to ju di cial, ar gu men ta -
ción ju rí di ca, pro tec ción de me no res-prin ci pios, Con ven ción
Inter na cio nal de los De re chos del Niño.

Abstract:

A dis cus sion of the prin ci ple of the “child’s best in ter est” in le gal ad ju di ca -
tion is the topic of this es say. My main claim is two fold: first, that a
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non-triv ial use of the prin ci ple im plies ad ju di ca tion of pre-ex ist ing rights,
and sec ondly, that the ap pli ca tion of the prin ci ple im plies a duty of iden ti fi -
ca tion of the norm that con tains the ad ju di cated right.

Key words:

Child’s Best In ter est, Ju di cial Rea son ing, Le gal Ar gu men ta tion,
Child Pro tec tion Stan dards, Con ven tion on the Rights of the
Child.
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SUMA RIO: I. Intro duc ción. II. So bre la idea de in te rés su pe rior.
III. Con se cuen cias ar gu men ta les. IV. Los ar gu men -
tos y los de re chos del niño. V. Con clu sión.

I. INTRODUCCIÓN

An tes de exponer las tesis básicas vertidas en este artículo,
creo necesario aclarar aquellas expectativas científicas y
prácticas que el mismo no satisface. En primer lugar, este
artículo no defiende una forma pe cu liar de actividad
argumentativa. Por el contrario se construye con algunas
de las categorías de lo que podríamos llamar la lógica y el
razonamiento estándar. Ello no implica que en este artículo 
se adopte lo que se ha dado en llamar la tesis estándar de
la argumentación jurídica o teoría de la argumentación
jurídica defendida por Rob ert Alexy y Neil MacCormick.
Aunque dichos autores son una referencia obligada y se
recoge gran parte de sus tesis, esta exposición se construye 
sobre categorías lógico argumentales más elementales y se
permite matizar las ideas de dichos autores en algunos
puntos significativos en relación con la idea de interés su -
pe rior. En segundo lugar, este artículo toma como punto de 
partida la tesis defendida, desde hace varios años, por el
profesor chileno Miguel Cillero quien ha sostenido que, en
el contexto normativo y cul tural generado por la Con-
vención Internacional de los Derechos del Niño (CIDN), el
interés su pe rior del niño supone la más amplia satisfacción 
de los derechos contenidos en la Convención.1 En tercer y
último lugar, es necesario puntualizar que este texto se ha
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1 Ci lle ro Bru ñol, Mi guel, “El Inte rés su pe rior del niño en el mar co de

la con ven ción in ter na cio nal so bre los de re chos del niño”, Jus ti cia y De re -

chos del Niño, San tia go de Chi le, núm. 9, 2007, pp. 125-141. El pro fe sor
Ci lle ro ha de fen di do esta idea como com pa ti ble con di ver sos gra dos o ni -
ve les de cum pli mien to, in de pen dien te men te del tipo de nor ma de que se
tra te. En el con tex to de este ar tícu lo y por evi den tes vin cu la cio nes con la
teo ría de la ar gu men ta ción, esta idea se em pa ren ta con una op ti mi za ción
pa re tia na como la de fen di da por Ro bert Alexy a pro pó si to de su “man da to
de op ti mi za ción”.
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construido con la discreta intención de servir de ayuda a lo
que suele ser una perplejidad mayor para los jueces que
deben re solver casos de infancia: ¿cuál es el papel preciso
que la noción de interés su pe rior del niño ocupa como
razón justificatoria de las decisiones de los jueces? i.e.,
¿qué significa el interés su pe rior cuando se usa para
justificar la decisión acerca de un niño, niña o adolescente?

II. SOBRE LA IDEA DE INTERÉS SU PE RIOR

Como se sabe, la idea de in te rés su pe rior del niño está
alu di da en tér mi nos bas tan te pre ci sos en el ar tícu lo 3 de la
CIDN: “1. En to das las me di das con cer nien tes a los ni ños que 
to men las ins ti tu cio nes pú bli cas o pri va das de bie nes tar so -
cial, los tri bu na les, las au to ri da des ad mi nis tra ti vas o los ór ga -
nos le gis la ti vos, una con si de ra ción pri mor dial a la que se
aten de rá será el in te rés su pe rior del niño”.

Así si tua da, esta cláu su la o prin ci pio goza de una am plia
acep ta ción en el cam po del de re cho in ter na cio nal de los de -
re chos hu ma nos2 y ha sido, de he cho, in vo ca da por abun -
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2 Este tra ba jo no es un en sa yo ana lí ti co, y por tan to, no ex plo ra lo que
“sea” el in te rés su pe rior del niño sino su fun ción y uso en un ra zo na mien -
to prác ti co jus ti fi ca to rio. Si bien las cues tio nes con cep tua les son im por -
tan tes por sus con se cuen cias para la ar gu men ta ción y la ad ju di ca ción,
acá no se es ta ble ce una de fi ni ción ope ra ti va uni for me y el in te rés su pe rior 
apa re ce re fe ri do como nor ma, cri te rio nor ma ti vo, prin ci pio o re gla, y ello
fun da men tal men te por dos ór de nes de con si de ra cio nes: En pri mer lu gar,
por que aun cuan do in te re san par ti cu lar men te las fun cio nes del in te rés
su pe rior como ra zón jus ti fi ca to ria, la no ción aun con ser va áreas o zo nas
de sig ni fi ca do más allá de su pa pel como cri te rio o pre mi sa de ra zo na -
mien to ju rí di co. Por otro lado, una de las cues tio nes cen tra les que este
tra ba jo de fien de es que el in te rés su pe rior pue de im pli car o con te ner una
re gla, un prin ci pio u otro cri te rio nor ma ti vo de pen dien do de las par ti cu la -
ri da des del caso para el que sir ve de pre mi sa jus ti fi ca to ria. Esto hace que
este tra ba jo sea com pa ti ble con teo rías com pe ti ti vas acer ca de cues tio nes

ana lí ti cas im por tan tes en re la ción con las nor mas e.g. si la di fe ren cia en -
tre re glas y prin ci pios es una cues tión de esen cia (con cep tual) o si es de

gra do i.e., de la for ma en que se ar gu men ta con uno y otro (nota del au tor).
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dan te ju ris pru den cia Inter na cio nal3 y com pa ra da al pun to
que la pro pia Cor te Inte ra me ri ca na la con vir tió en el eje de
su ya cé le bre opi nión con sul ti va OC17 so bre la con di ción
ju rí di ca del niño. Sin em bar go, y no obs tan te las abun dan -
tes re fe ren cias nor ma ti vas a la cláu su la, muy poco se ha
avan za do en la pre ci sión de su con te ni do. Si bien la ma yor
par te de los tex tos le ga les y ju ris pru den cia les que usan la
ex pre sión pa re cen atri buir le un con te ni do nor ma ti vo i.e,
pa re ce su ge rir que se tra ta de una re gla o prin ci pio para
de ci dir, es poco lo que se ha ade lan ta do en des lin dar el al -
can ce de esa nor ma, esto es, qué ca sos que da rían al can za -
dos por la mis ma y cuá les se rían los con te ni dos (va lo res) a
par tir de los cua les se de li mi ta el uso de ese es tán dar. En el 
con tex to de la doc tri na la ti noa me ri ca na el pro fe sor Mi guel
Ci lle ro ha avan za do en esa di rec ción su gi rien do que, como
la cláu su la del Inte rés Su pe rior está si tua da en un tra ta do
de de re chos hu ma nos de los ni ños y és tos cons ti tu yen
pres crip cio nes va lo ra ti vas es pe cí fi cas que se les atri bu ye
aten di da su dig ni dad, no cabe sino atri buir le el con te ni do
de los pro pios de re chos alu di dos en la Con ven ción. En tér -
mi nos sim ples el in te rés su pe rior del niño con sis ti ría en la
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3 Cor te Inte ra me ri ca na de De re chos Hu ma nos, sen ten cia del 31 de
ene ro de 2001, Se rie C, No. 71, pá rra fo 89. Debe te ner se pre sen te que en
el con tex to in te ra me ri ca no la Cor te Inte ra me ri ca na de De re chos Hu ma -
nos ha es ta ble ci do el con trol de con ven cio na li dad en ten di do como: “La
Cor te es cons cien te que los jue ces y tri bu na les in ter nos es tán su je tos al
im pe rio de la ley y, por ello, es tán obli ga dos a apli car las dis po si cio nes vi -
gen tes en el or de na mien to ju rí di co. Pero cuan do un Esta do ha ra ti fi ca do
un tra ta do in ter na cio nal como la Con ven ción Ame ri ca na, sus jue ces,
como par te del apa ra to del Esta do, tam bién es tán so me ti dos a ella, lo que
les obli ga a ve lar por que los efec tos de las dis po si cio nes de la Con ven ción
no se vean mer ma das por la apli ca ción de le yes con tra rias a su ob je to y
fin, y que des de un ini cio ca re cen de efec tos ju rí di cos. En otras pa la bras,
el Po der Ju di cial debe ejer cer una es pe cie de “con trol de con ven cio na li -
dad” en tre las nor mas ju rí di cas in ter nas que apli can en los ca sos con cre -
tos y la Con ven ción Ame ri ca na so bre De re chos Hu ma nos. En esta ta rea,
el Po der Ju di cial debe te ner en cuen ta no so la men te el tra ta do, sino tam -
bién la in ter pre ta ción que del mis mo ha he cho la Cor te Inte ra me ri ca na,
in tér pre te úl ti ma de la Con ven ción Ame ri ca na”.

DR © 2013, Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



más am plia sa tis fac ción de los de re chos a los que la con -
ven ción se re fie re en el res to del tratado.

No voy a pro ble ma ti zar esta apro xi ma ción sino que la
asu mo como co rrec ta para el pro pó si to de este tra ba jo. Sin
em bar go, hay va rias con se cuen cias im por tan tes, con in ci -
den cia ar gu men tal, que se des pren den de esta de fi ni ción.

III. CON SE CUEN CIAS AR GU MEN TA LES

1. Con se cuen cias re la ti vas al con te ni do
        de la cláu su la (pre mi sa)

En pri mer lu gar, esta apro xi ma ción con cep tual pro yec ta
un nú cleo o cen tro bá si co de sig ni fi ca do para la cláu su la:
las de ci sio nes es ta ta les so bre el niño (so bre su per so na) de -
ben ser de ci sio nes so bre, y acer ca de sus de re chos. Para el
caso de los jue ces y los fun cio na rios es ta ta les (la con ven -
ción im po ne obli ga cio nes so bre en tes no es ta ta les tam bién
como la fa mi lia y la so cie dad) lo an te rior im por ta que las
de ci sio nes de ben ser ad ju di ca ti vas de de re chos pree xis ten -
tes de los ni ños.4 Una for ma algo sim plis ta de leer la obra
de Ci lle ro en este pun to, es de cir, ahí don de la Con ven ción
o cual quier otra nor ma de de re cho in ter na cio nal o na cio nal
dice que debe aten der se el in te rés su pe rior del niño, debe
leer se que ello im pli ca que debe re sol ver se y de ci dir se so bre 
cual sea su de re cho en el con tex to con cre to de de ci sión del
ór ga no es ta tal. En otras pa la bras, la le gi ti mi dad del Esta do
para in ter ve nir en la vida de ese par ti cu lar su je to de de re -
cho (per so na) al que lla ma mos niño, es fun ción de que la
de ci sión ins ti tu cio nal de ter mi ne el al can ce nor ma ti vo de un 
de re cho hu ma no en un caso con cre to. Por con tras te, lo an -
te rior trae como con se cuen cia que cual quier otro criterio de 
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4 La no ción de pree xis ten cia es im por tan te de una teo ría de la ad ju di -
ca ción y la ar gu men ta ción ju rí di ca y alu de a la cir cuns tan cia de que el de -
re cho fun cio na como un re per to rio de ra zo nes pree xis ten tes para la jus ti -
fi ca ción de de ci sio nes. En ese sen ti do una de las su po si cio nes ideo ló gi cas
en las que este tra ba jo des can sa es que el De re cho pree xis te a las de ci sio -
nes adop ta das con for me a él.
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decisión (la necesidad del niño, la justicia del caso, la
idoneidad de la medida, et cé te ra) es políticamente ilegítimo
y jurídicamente incorrecto.

De suyo este es uno de los gran des avan ces que se le
atri bu yen al con sen so éti co ex pre sa do en la am plia acep ta -
ción de la CIDN: el ha ber lo gra do la ins ta la ción de un nue -
vo pa ra dig ma en ma te ria de po lí ti cas pú bli cas y de de ci sión 
de asun tos de la in fan cia, que se tras la da des de la doc tri na
de la si tua ción irre gu lar a una fun ción ad ju di ca ti va y de
dis tri bu ción, pro tec ción y pro mo ción de de re chos. Más bien 
me atre vo a su ge rir que esto ha im pli ca do la con so li da ción
de un mis mo pa ra dig ma que es in dis cu ti do para el caso de
los adul tos: la le gi ti mi dad de la ac tua ción es ta tal que da
mar ca da por el ca tá lo go de de re chos de fi ni dos en las cons -
ti tu cio nes de los es ta dos democráticos de derecho.

En se gun do lu gar, lo an te rior im pli ca que la cláu su la del
in te rés su pe rior tie ne un con te ni do po li sé mi co, pero no
vago ni im pre ci so en tér mi nos de su apli ca ción. Es de cir,
pues to que de ci dir en con si de ra ción al in te rés su pe rior del
niño su po ne la apli ca ción y ad ju di ca ción de de re chos pree -
xis ten tes de los ni ños, el con te ni do cam bia en fun ción de la 
ca li fi ca ción ju rí di ca del caso, i.e., la que de fi ne la si tua ción
ma te rial como al can za da por una nor ma en par ti cu lar (un
caso) lo que en el con tex to de la teo ría de la ar gu men ta ción, 
se de fi ne como un pro ble ma de re le van cia,5 pero no es ne -
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5 Mac Cor mick, Neil, “La ar gu men ta ción si lo gís ti ca: una de fen sa ma ti -

za da”, Doxa, Cua der nos de Fi lo so fía del De re cho, 30, Espa ña, 2009, pp.
321-334. Si guien do una teo ría de Cor te Har tia no, Mac Cor mick ha de fen -
di do la idea de que en tér mi nos ar gu men ta ti vos y de ad ju di ca ción es po si -
ble iden ti fi car ca sos di fí ci les y fá ci les de pen dien do de si se pre sen tan, o
no, cier tas di fi cul ta des en su apli ca ción que se tra du cen en pro ble mas
para es ta ble cer la pre mi sa jus ti fi ca to ria. Así, efec túa una di vi sión cua tri -
par ti ta de ca sos di fí ci les, se gún se tra te de pro ble mas: a) de in ter pre ta -
ción; b) de re le van cia; c) de prue ba o d) de ca li fi ca ción. Los dos pri me ros
afec tan a la pre mi sa nor ma ti va y los dos úl ti mos a la pre mi sa fác ti ca. En
cuan to al pro ble ma de re le van cia se re la cio na con la exis ten cia de un cri -
te rio nor ma ti vo para el caso, sin em bar go el juez no tie ne cla ro como apli -
car la.
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ce sa ria men te vago como es tán dar de de ci sión. Lo an te rior
es al ta men te sig ni fi ca ti vo en el ám bi to de la ac ti vi dad ar gu -
men tal y par ti cu lar men te en el con tex to de la jus ti fi ca ción
ra cio nal de de ci sio nes prác ti co ju rí di cas,6 pues to que ello
im pli ca rá la uti li za ción de las ca te go rías dog má ti cas al uso
res pec to del de re cho que se iden ti fi ca como vul ne ra do o
cuya apli ca ción o con se cuen cias ju rí di cas de ben ser es ta -
ble ci das. Exis ten po de ro sas ra zo nes en apo yo a la idea de
que en las “fun da men ta cio nes ju rí di cas la dog má ti ca de -
sem pe ña un pa pel cen tral en la de ter mi na ción de las nor -
mas ju rí di cas apli ca bles como pre mi sa ar gu men ta ti va vin -
cu la do a las pre ten sio nes de va li dez del de re cho en
ge ne ral”.7 Lo an te rior sue le iden ti fi car se en la teo ría de la
ar gu men ta ción como la fun ción de des car ga de la dog má ti ca 
ju rí di ca en el sen ti do de que “se pue de adop tar en las fun -
da men ta cio nes dog má ti cas enun cia dos ya com pro ba dos y
acep ta dos al me nos de ma ne ra pro vi sio nal lo que su po ne
una des car ga en la me di da en que, sin una ra zón es pe cial,
no es ne ce sa ria una nue va com pro ba ción. Se pue de re nun -
ciar a dis cu tir de nue vo en cada caso cada cues tión de va lo -
ra ción. Esta fun ción de des car ga no es sólo in dis pen sa ble
para el tra ba jo de los tri bu na les, que tie ne lu gar bajo la
pre sión del tiem po; tam bién es im por tan te para la dis cu -
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6 Bix, Brian, Dic cio na rio de teo ría ju rí di ca, trad. de Enri que Ro drí guez
Tru ja no y Pe dro A. Vi lla rreal Li zá rra ga, Mé xi co, UNAM, Insti tu to de Inves -
ti ga cio nes Ju rí di cas, 2009, p. 220. La idea de ra cio na li dad que se de fien -
de en el tex to no es de nin gu na ma ne ra ex haus ti va, alu de a “cier ta com -
pren sión al eva luar las de ci sio nes, tan to de los me dios para un fin, como
los ob je ti vos úl ti mos”. Asi mis mo no he juz ga do ne ce sa rio di fe ren ciar las
no cio nes de ra cio na li dad y ra zo na bi li dad aun que en cier tos con tex tos re -
le van tes para la ar gu men ta ción, ello pue da ser de la ma yor tras cen den -
cia.

7 Alexy, Ro bert, Teo ría de la ar gu men ta ción ju rí di ca, 2a. ed., trad. de
Ma nuel Atien za e Isa bel Espe jo, Ma drid, Cen tro de Estu dios Po lí ti cos y
Cons ti tu cio na les, 2008, pp. 255-257. Enten dien do a la dog má ti ca ju rí di -
ca como una se rie de enun cia dos que se re fie ren a las nor mas es ta ble ci -
das y a la apli ca ción del de re cho, re la cio na dos en tre sí cohe ren te men te,
dis cu ti dos en el mar co de una cien cia ju rí di ca que fun cio na ins ti tu cio nal -
men te y que tie nen con te ni do nor ma ti vo.
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sión cien tí fi ca ju rí di ca. Tam bién aquí -como en to dos la dos- 
es im po si ble vol ver a dis cu tir lo todo”.8

Esta des car ga de “no vol ver a dis cu tir lo todo”, es su ma -
men te im por tan te en ma te ria de in te rés su pe rior del niño.
Exis te la creen cia (no sólo en tre los ope ra do res ju rí di cos si
no que tam bién en cier ta doc tri na) de que el in te rés su pe -
rior del niño en un con tex to de de ci sión par ti cu lar (e.g. un
caso ju di cial) abre la po si bi li dad de dis cu tir en cada caso
con cre to cual sea este in te rés en fun ción de los con tex tos y
cir cuns tan cias par ti cu la res del niño, y esto es in sos te ni ble.
No pue de afir mar se que los jue ces de un es ta do de mo crá ti -
co de de re cho es tén obli ga dos a ad ju di car de re chos pree xis -
ten tes usan do como base de su ar gu men ta ción cri te rios de
va li dez in ter sub je ti va:9 la ley, el pre ce den te, la dog má ti ca,
sal vo cuan do el des ti na ta rio de la de ci sión es un niño, en
cuyo caso el cri te rio va lo ra ti vo usa do para de ci dir siem pre
po dría ser re vi sa do y dis cu ti do en fun ción de la par ti cu lar
de fi ni ción de lo que sea su in te rés en ese caso. Esto anu la
por com ple to la idea de que los ni ños son su je tos de de re -
cho al igual que los adul tos y cons pi ra con tra la na tu ra le za
de la fun ción ju ris dic cio nal en un es ta do de de re cho que
pa re ce, a luz de los de re chos de los ni ños, to tal men te des -
pro vis ta de le gi ti mi dad po lí ti ca (es un acto de autoridad en
sentido neto).

Por el con tra rio, la te sis del in te rés su pe rior como si nó ni -
ma de de re chos del mis mo, sólo pue de cons truir se en el
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8 Idem. El au tor en su obra dis tin gue seis fun cio nes a va lo rar po si ti va -
men te en la dog má ti ca ju rí di ca 1) es ta bi li za ción 2) de pro gre so 3) de des -
car ga 4) téc ni ca 5) de con trol 6) heu rís ti ca.

9 Ibi dem, pp. 213-222. En los ar gu men tos ju rí di cos pue den dis tin -
guir se dos as pec tos de jus ti fi ca ción: La jus ti fi ca ción in ter na, cuyo ob je to
es es ta ble cer si la de ci sión to ma da se si gue ló gi ca men te de las pre mi sas
que se adu cen como fun da men ta ción, y la jus ti fi ca ción ex ter na, cuyo ob -
je ti vo es la co rrec ción de las pre mi sas usa das en la jus ti fi ca ción in ter na,
es en esta fase en don de se iden ti fi can re glas o for mas de jus ti fi ca ción ex -
ter na en tre las que se en cuen tran la ley, la dog má ti ca y el pre ce den te. Con 
esta for ma de ar gu men ta ción lo que se pre ten de es ase gu rar que los jue -
ces apli can las nor mas que como so cie dad nos he mos dado.
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con tex to de la na tu ra le za ins ti tu cio nal de los jue ces de un
es ta do de mo crá ti co de de re cho, que en tien de que las de ci -
sio nes de és tos son ac tos de apli ca ción de re glas y cri te rios
pree xis ten tes y que por lo tan to, la jus ti fi ca ción ra cio nal de
sus de ci sio nes se da en un con tex to de apli ca ción y no en
un con tex to de justificación o fundamentación del criterio
normativo usado.

Esto es vá li do in clu so para quie nes han sos te ni do te sis
con tex tua les acer ca de la sig ni fi ca ción de la cláu su la del in -
te rés su pe rior del niño. Aún en esos ca sos, y en pe rio dos
an te rio res a la vi gen cia de la CIDN, los es fuer zos se han
cen tra do en es ta ble cer al gu nos cri te rios que per mi tan dis -
cer nir qué im pli ca el in te rés su pe rior del niño en con tex tos
ge ne ra les, pero aco ta dos e.g. ca sos de cus to dia pa ren tal, de 
ma ne ra de ais lar al gu nos cri te rios per ma nen tes que sean
con se cuen tes con la idea de in te rés di fe ren cia do de los ni -
ños res pec to de sus pa dres.10

Con ce bir las de ci sio nes es ta ta les como ad ju di ca ti vas de
de re chos pree xis ten tes de los ni ños pro yec ta un de sa fío de
enor me tras cen den cia y di fi cul tad para los ope ra do res ju rí -
di cos en or den a iden ti fi car el cri te rio pree xis ten te, de ter mi -
nar su al can ce para el caso (in ter pre tar lo) y apli car lo en
con so nan cia con el De re cho Inter na cio nal de los De re chos
Hu ma nos. Pero todo ello no im pli ca que esta sea una ac ti vi -
dad abier ta a la dis cu sión, caso por caso, de la ido nei dad y
per ti nen cia del cri te rio usa do para re solver.
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10 Gold stein, Jo seph et al., ¿En el in te rés su pe rior de quién es? Be yond

the Best Inte rests of the Child. De re cho, in fan cia y fa mi lia, com pi la do por
Mary Be loff, Bar ce lo na, Bi blio te ca Yale de Estu dios Ju rí di cos, 2000, pp.
115-129. En el caso de de ter mi nar la ubi ca ción y el pro ce so de ubi ca ción 
de los ni ños cuya cus to dia es ob je to de ac ción le gal, los au to res aís lan
las si guien tes di rec tri ces para dar con te ni do al in te rés su pe rior del niño: 
1) Las de ci sio nes de ubi ca ción de be rían salvaguar dar la ne ce si dad de
con ti nui dad en las re la cio nes per so na les, 2) De be rían re fle jar el sen ti do
tem po ral del niño y no el de los adul tos, 3) De ben te ner en cuen ta la in ca -
pa ci dad de la ley en su per vi sar las re la cio nes in ter per so na les y los lí mi tes
del co no ci mien to para rea li zar pre dic cio nes a lar go pla zo.
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2. Consecuencias relacionadas con la adjudicación

En ter cer lu gar, y como se ade lan ta ba, la ex ten sión de la
fór mu la que sos tie ne que el in te rés Su pe rior del Niño es la
más am plia sa tis fac ción de sus de re chos, di ría en su ver -
sión ad ju di ca ti va, que el com pro mi so del in te rés su pe rior
del niño tie ne como fi na li dad la apli ca ción y ad ju di ca ción
de un de re cho pree xis ten te a la de ci sión del juez que apli ca
el con te ni do de ese de re cho. Esto trae como co ro la rio algo
ele men tal pero de la ma yor tras cen den cia prác ti ca e ins ti -
tu cio nal: Los jue ces de un es ta do de mo crá ti co de de re cho
de ben jus ti fi car su de ci sión ex pli ci tan do la pre mi sa jus ti fi -
ca to ria uti li za da, esto es, el cri te rio nor ma ti vo y va lo ra ti vo
que han re suel to em plear. Así, se con ta rá con la evi den cia
de es tar ad ju di can do un de re cho pree xis ten te. Si este cri te -
rio no se ex pli ci ta y si no se ex po ne la ca de na de ar gu men -
tos que lle van de la pre mi sa a la de ci sión fi nal en ton ces no
po de mos distinguir la actividad jurisdiccional de un acto
político neto.

A es tas al tu ras po drían re pli car se dos co sas: La pri me ra
de ellas es que todo lo se ña la do es algo de la ma yor ob vie -
dad: los jue ces de un es ta do mo der no (esto re mi te a las ex -
pec ta ti vas mo der nas so bre la ra cio na li dad del es ta do y sus
de ci sio nes) siem pre de ben jus ti fi car las de ci sio nes que
adop tan e in clu so co mún men te tie nen la obli ga ción le gal y
cons ti tu cio nal de ha cer lo y la se gun da, es que lo plan tea do
no nos dice nada acer ca de la for ma es pe ci fi ca que debe re -
ves tir di cha jus ti fi ca ción para el caso de los ni ños.

La pri me ra ob ser va ción (de que los jue ces siem pre de ben
jus ti fi car ra cio nal men te sus de ci sio nes) es cer te ra,11 pero
re cor dar lo en el caso de los de re chos del niño no es tri vial
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11 Este ar tícu lo se cons tru ye so bre una con cep ción es pe cí fi ca acer ca
de la fun ción ins ti tu cio nal pro pia de los ór ga nos ju di cia les: re sol ver ca sos
de con for mi dad a la ley, en la me di da en que el juez use la ley para de ci dir
po drá ver se re fle ja do en el ar gu men to el cri te rio nor ma ti vo que usa como
pre mi sa jus ti fi ca to ria. Esto, por su pues to, pro yec ta con cep cio nes tam -
bién es pe cí fi cas para otros va lo res tra di cio nal men te ads cri tos a la fun -
ción ju di cial: la se gu ri dad ju rí di ca que es vis ta como se gu ri dad del cri te rio 
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por dos ra zo nes: La pri me ra de ellas es que la cláu su la del
in te rés su pe rior no es un aña di do ni ex cep ción a los cri te -
rios nor ma ti vos per ti nen tes a la re so lu ción del caso en que
el niño está in vo lu cra do, sino al con tra rio, el in te rés su pe -
rior del niño ex pre sa el con te ni do de la pre mi sa nor ma ti va
del ar gu men to jus ti fi ca to rio. La se gun da es que la jus ti fi ca -
ción mo der na para la exi gen cia de ra cio na li dad en los ac tos 
ju di cia les se hace más acu cian te en los ca sos de los ni ños,
jus ta men te por que és tos ra ra men te son pues tos como su je -
tos de au to go bier no y de li be ra ción por el sis te ma ins ti tu cio -
nal y par ti cu lar men te el ju di cial e.g., el sis te ma pro ce sal.
La se gun da ob je ción in ten to abor dar la en la se gun da par te
de este ar tícu lo, pero des de lue go, pue de su ge rir se que el
caso de los ni ños impone una regla o principio de ma xi -
miza ción en el disfrute de sus derechos.

Para una me jor ex pli ca ción de lo que se vie ne sos te nien -
do pue de ser útil re cor dar un caso que sue le ser te ni do
como pa ra dig má ti co en el con tex to de nues tra tra di ción
cul tu ral ju deo-cris tia na en el ám bi to de las de ci sio nes acer -
ca de los ni ños, el caso del rey Sa lo món.

Por entonces dos mujeres prostitutas fueron a presentarse al 
rey. Se pararon ante él, y dijo una de ellas: «Por fa vor, mi
señor, esa mujer y yo vivíamos en una misma casa, y di a
luz, mientras ella estaba conmigo. A los tres días de mi
parto, parió también la mujer esa; estábamos jun tas, no
había nadie más en la casa, sólo nosotras dos. Una noche
murió el hijo de la mujer esa, porque ella había permanecido 
acostada sobre él. Se levantó du rante la noche y, mientras
tu servidora dormía, tomó a mi hijo de mi costado y lo acostó 
en su regazo, y a su hijo, el que estaba muerto, lo acostó en
el mío. Al amanecer me levanté para amamantar a mi hijo, y
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ge ne ral que la ley ex pre sa, la paz so cial que se con si gue como re sul ta do
de la su je ción a cri te rio com par ti dos y acep ta dos por los miem bros de la
co mu ni dad e in clu so para la jus ti cia, pues to que en una de mo cra cia li be -

ral plu ra lis ta en lo va lo ra ti vo, lo que sea “lo suyo, de cada cual” es de fi ni do 
en asam bleas de li be ra ti vas en las que las dis tin tas con cep cio nes acer ca
de lo que es jus to pue den ver se en fren ta das (nota del au tor).
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¡estaba muerto! Pero lo examiné bien a la luz de la mañana y 
vi que no era mi hijo, el que yo había parido». La otra mujer
repuso «No, por cierto, mi hijo es el vivo y tu hijo es el
muerto». Pero la otra replicaba: «No, al contrario, tu hijo es el 
muerto y mi hijo es el vivo». Y seguían discutiendo ante el
rey. Dijo el rey: «Esa dice: Este es mi hijo, el vivo, y tu hijo es 
el muerto, y la otra dice: no, al contrario, tu hijo es el
muerto, y mi hijo es el vivo». Entonces ordenó el rey:
«Traedme una espada». Presentaron la espada al rey éste
sentenció: «Cortad al niño vivo en dos par tes y dad mitad a
una y mitad a otra». A la mujer de quien era el niño vivo se le 
conmovieron las entrañas por su hijo y replicó al rey: «Por fa -
vor, mi señor, que le den a ella el niño vivo, pero matarlo,
No, ¡no lo matéis!», mientras la otra decía: «Ni para mí, ni
para ti: ¡Que lo corten!». Sentenció entonces el rey:
«Entregadle a ella el niño vivo, ¡no lo matéis! ella es su
madre». El juicio pronunciado por el rey llegó a oídos de todo 
Is rael y cobraron respeto al rey, al ver que dentro de él había 
una sabiduría divina con la que hacer justicia.12

Exis te una mul ti tud de as pec tos in te re san tes en este
caso, pero sólo voy a co men tar aque llos con in ci den cia ar -
gu men tal. Una de las mu chas ra zo nes que ha cen de este
ejem plo un caso in via ble des de el pun to de vis ta ins ti tu cio -
nal, es que na die asu me que quien debe de ci dir la si tua ción 
fu tu ra de un niño en un Esta do de de re cho mo der no sea
par ti cu lar men te sa bio (de po si ta rio de la sa bi du ría de Dios),
no des car to que este pue da ser el caso de al gu nos jue ces,
pero des de lue go, su sa bi du ría no es la ra zón por la que de -
sem pe ñan la fun ción ins ti tu cio nal de juez. Por las ra zo nes
post me ta fí si cas (aso cia das a la au sen cia de Dios como cri -
te rio de va li dez in ter sub je ti va de los fe nó me nos) que con fi -
gu ran las su po si cio nes ideo ló gi cas de nues tro di se ño ins ti -
tu cio nal, ten de mos a atri buir a los jue ces la mis ma ca li dad
mo ral que a los de más (es un ciu da da no más de la co mu ni -
dad po lí ti ca de la que to dos so mos miem bros) por lo que, de 
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12 Li bro de los re yes, ca pí tu lo II 3.16, Bi blia de Je ru sa lén, Je ru sa lén,
co no ci do como el jui cio de Sa lo món.
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par ti da, no le asig no la fun ción de pro veer cri te rios nor ma -
ti vos acer ca de lo que es co rrec to o jus to para el caso,13

pues to que ello su pon dría que se en cuen tra ha bi li ta do para 
im po ner me sus re glas en cual quier caso en que deba de ci -
dir so bre asun tos que me con cier nen a mí. En vez de eso,
nues tros arre glos ins ti tu cio na les tien den a asu mir que to -
das las per so nas so mos los me jo res jue ces de lo que nos
con vie ne (lo que se ase gu ra a tra vés de un am plio ran go de
ga ran tías cons ti tu cio na les) y para aque llos ca sos en que,
ine vi ta ble men te, de be mos for mu lar re glas so cia les de con vi -
ven cia mu tua, se di se ñan me ca nis mos de de li be ra ción po lí -
ti ca (tí pi ca men te asam bleas de li be ra ti vas) que ha gan pro ba -
ble que la re sul tan te del de ba te pue da ser acep ta da por los
miem bros de la co mu ni dad po lí ti ca como un cri te rio ra cio -
nal men te jus ti fi ca do (Ha ber mas). Es ab so lu ta men te po si ble
(no au to con tra dic to rio) que lo adop ta do por esas asam bleas 
esté ra cio nal men te jus ti fi ca do y por lo tan to sea vá li do en
una co mu ni dad de hom bres li bres y ra cio na les que se au to -
go bier nan si puedo mostrar (contrafácticamente) que cual-
quier per sona racional aceptaría las consecuencias que se
siguen de su aceptación gen eral (Principio U).

De esta suer te, la teo ría de la ar gu men ta ción dis tin gue
dos ni ve les o gra dos para la ra cio na li dad de los cri te rios va -
lo ra ti vos o nor mas.14

En un pri mer ni vel de fun da men ta ción o jus ti fi ca ción de
las re glas o cri te rios va lo ra ti vos, se tra ta de en con trar un
cri te rio que sa tis fa ga es tán da res de ido nei dad y ra zo na bi li -
dad del mis mo, da das cier tas con di cio nes ge ne ra les. En
este caso, el rol del de ba te pú bli co e in for ma do acer ca de la
nor ma, que debe dar se en la eta pa de crea ción de las le yes
por ejem plo es ser vir de foro que haga pro ba ble que las re -
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13 Atria, Le mai tre Fer nan do, “Se gu ri dad ju rí di ca y de re chos fun da -
men ta les: so bre pre de ci bi li dad y au to go bier no”, en Bor da lí, Andrés

(comp.), Jus ti cia cons ti tu cio nal y de re chos fun da men ta les, 2a. ed., San tia -
go, Le xis Ne xis, 2007, pp. 7-16.

14 Günt her, Klaus, “Cri ti cal Re marks on Ro bert Alexy Spe cial Case

The sis”, Ra tio Iu ris, vol. 6, núm. 2, pp. 143-156.
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glas sa tis fa gan las pre ten sio nes de jus ti fi ca ción (de va li dez), 
es de cir, que pue dan acep tar las lue go de exa mi nar las por -
que las con si de ran per ti nen tes da das cier tas con di cio nes
ge ne ra les. En un se gun do ni vel, de apli ca ción, se tra ta de
eva luar y es ta ble cer que el caso que debe ser re suel to por
los jue ces está al can za do por la re gla ge ne ral que ya ha
sido jus ti fi ca da o fun da men ta da. No se su po ne que las re -
glas pue dan ser eva lua das nue va men te en su per ti nen cia
por que ello su pon dría que los jue ces tie nen una fun ción de -
li be ra ti va que el sis te ma ins ti tu cio nal sue le ne gar les. Más
se tra ta de que de ter mi nen que su caso está ver da de ra men -
te al can za do por la nor ma y es ta blez can las con se cuen cias
que se si guen de esa cir cuns tan cia. En este sen ti do, la ac ti -
vi dad ar gu men ta ti va está con tex tua li za da por un criterio
valorativo democráticamente adoptado y, con si guiente men -
te, justificado o fundamentado.

Así las co sas, re sul ta que hay por lo me nos, dos ra zo nes
por las que el caso del rey Sa lo món re sul ta anó ma lo des de
el pun to de vis ta de la teo ría de la ar gu men ta ción. En pri -
mer lu gar por que, por con si de ra cio nes post me ta fí si cas, Sa -
lo món está le gi ti ma do para im po ner sus re glas, es de cir, los 
cri te rios que él con si de ra como jus tos o apro pia dos para el
caso, en tan to nues tros jue ces nun ca es tán po lí ti ca ni ju rí -
di ca men te ha bi li ta dos para ha cer eso, sino que de ben apli -
car nues tras re glas. El con jun to de ga ran tías pro ce sa les y
cons ti tu cio na les apli ca bles a la ac ti vi dad ju ris dic cio nal
pue de ser vis to como un com ple jo de me ca nis mos para ase -
gu rar nos que el juez haga pre ci sa men te eso, apli que la ley y 
sólo la ley como cri te rio de ci so rio del caso. La se gun da ano -
ma lía ar gu men tal está re fe ri da a la pre mi sa fác ti ca (ine xis -
ten te en ver dad) del ar gu men to so lo mo nia no. En efec to, Sa -
lo món no re ci be la cau sa a prue ba; su sa bi du ría hace
in ne ce sa ria tal cosa. Hoy por hoy el igual va lor de los in vo -
lu cra dos en el pro ce so de de ci sio nes de au to ri dad (en el
pro ce so: las par tes y el juez) exi ge que el juez es ta blez ca la
exis ten cia de los he chos con for me a cri te rios de va li dez in -
ter sub je ti va, pues to que la ra cio na li dad funciona como el
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único criterio de objetividad en una comunidad de hom bres 
libres y moralmente iguales.

De todo lo an te rior re sul ta que, cuan do son los ni ños los
des ti na ta rios de la de ci sión ju di cial, no exis ten ra zo nes teó -
ri co ge ne ra les que jus ti fi quen que el juez re suel va el caso
eva luan do él mis mo cual es el in te rés su pe rior del niño,
como si fue ra una cosa dis tin ta de los de re chos pree xis ten -
tes en re glas ya jus ti fi ca das o fun da men ta das i.e., como un
cri te rio que pue da de rro tar a las re glas apli ca bles a la so lu -
ción del caso so me ti do a con si de ra ción del juez. Ello su pon -
dría que en el caso de los ni ños y ni ñas el juez sí apli ca sus 
re glas y no nues tras re glas y por lo tan to que no re co no ce -
mos a los ni ños su par ti ci pa ción como miem bros ac ti vos de
la co mu ni dad po lí ti ca. Des de la CIDN ello es in sos te ni ble.
Esto dota a la te sis de Ci lle ro de un res pal do cien tí fi co con
base en la teo ría de la ar gu men ta ción. La otra con se cuen cia 
es que si el juez debe apli car nues tras re glas y los ni ños
son ver da de ra men te miem bros de la co mu ni dad po lí ti ca
i.e., les dis tri bui mos esa cua li fi ca ción,15 ello im pli ca que los 
asun tos so bre los que se re suel ve les con cier nen a ellos y
no al de ci dor, por lo que su pro pia voz acer ca de lo que es
per ti nen te para el caso, debe ser un in su mo, cuan do no
una pre mi sa den tro del repertorio de razones que justifican
la decisión del juez del caso.

3. Consecuencias argumentales vinculadas
        con el carácter de derecho fun da men tal
        del interés su pe rior del niño

En cuar to lu gar, es ne ce sa rio des ta car que atri buir a la
cláu su la del in te rés su pe rior del niño una sig ni fi ca ción nor -
ma ti va (de re cho ga ran tía dice Ci lle ro) tie ne un in ci den cia
gra vi tan te en la es truc tu ra del ra zo na mien to que in vo ca la
cláu su la como ra zón de ci so ria. En efec to, se ha sos te ni do
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15 Fe rra jo li, Lui gi, De mo cra cia y ga ran tis mo, 2a. ed., edi ción de Mi guel

Car bo nell, Ma drid, Trot ta, 2010, p. 373.
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que el va lor nor ma ti vo de la cláu su la de vie ne de su po si ción 
den tro de un tra ta do de de re chos hu ma nos por lo que hay
ar gu men tos sis te má ti cos y fun cio na les16 que res pal dan la
idea que ello sig ni fi ca ar gu men tar con de re chos fun da men -
ta les. Lo re le van te de este po si cio na mien to nor ma ti vo es pe -
cí fi co, es que los de re chos cons ti tu cio na les fun da men ta les
o hu ma nos fun cio nan en una sola di rec ción ar gu men tal. La 
que pro mue ve su re gu la ción so bre un mí ni mo de sen ti do
in ter pre ta ti vo del con te ni do del de re cho. Para de cir lo me ta -
fó ri ca men te fun cio nan sólo ha cia ade lan te pues to que per -
mi ten blo quear cier tas in ter pre ta cio nes como im plau si bles
para el con te ni do ele men tal del de re cho y fa vo re cen “ha cia
ade lan te”, aque llas que for ta le cen los va lo res ex pre sa dos en 
el con te ni do mí ni mo o bá si co del de re cho. Soy cons cien te
de que esta es una cues tión más in ter pre ta ti va que ar gu -
men tal (aun que la in ter pre ta ción de los cri te rios nor ma ti vos 
jue gue un rol im por tan te en el con tex to, y den tro de, una
teo ría de la ar gu men ta ción), pero es evi den te que esta ca -
rac te rís ti ca de ter mi na la es truc tu ra ge ne ral del ar gu men to
jus ti fi ca to rio en ma te ria de de re chos hu ma nos, pues to que
los de re chos ex clu yen cier tas jus ti fi ca cio nes para la ac ción
o la inac ción. “La me tá fo ra del equi li brio pue de in du cir a
error tan to como la vaga idea de que los de re chos son ab so -
lu tos. Si to das las afir ma cio nes en con flic to de ben pon de -
rar se unas con otras, en ton ces las afir ma cio nes de los de re -
chos no son esen cial men te di fe ren tes a las de in te rés. Pero
eso es una sim pli fi ca ción, por que cuan do hay de re chos en
jue go, el go bier no no pue de jus ti fi car no exi gir los afir man do 
que del otro lado exis ten al gu nos in te re ses dis cer ni bles”. De 
esta suer te, la toma de de ci sio nes no es una mera cues tión
de equi li brios y tam bién tie ne un “ses go ab so lu to”.17 Ello
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16 Wro blews ki, Jerzy, Cons ti tu ción y teo ría ge ne ral de la in ter pre ta ción

ju rí di ca, trad. de Arant xa Azur za, Ma drid, Ci vi tas, 1985, pas sim.
17 Hol mes, Step hen y Sus tein, Cass R., El cos to de los de re chos, trad.

de Ste lla Mas tran ge lo, Bue nos Ai res, Si glo Vein tiu no Edi to res, 2011, pp.
121-133. Cuan do se tra ta de de re chos al gu nos ar gu men tos no solo no tie -
nen peso su fi cien te, sino que son por com ple to inad mi si bles, esto vale
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jus ti fi ca el tra ta mien to y la in clu sión de la cláu su la en la
CIDN pues to que de un lado es ta rían los in te re ses dis cer ni -
bles en un caso y por otro el in te rés su pe rior del niño con
base en su dig ni dad. El pro pio ada lid de la pon de ra ción ar -
gu men ta ti va ha di cho por un lado que su teo ría de los de re -
chos pro mue ve una con cep ción ma xi mi za do ra como óp ti mo 
pa re tia no y que cuan do es la dig ni dad la que se dis cu te
esta se com por ta en ver dad como una re gla pues to que la
dig ni dad no ad mi te li mi ta cio nes o res tric cio nes.18

En quin to y úl ti mo lu gar en esta sec ción, cabe pre gun tar -
se lo si guien te: Si el Inte rés Su pe rior del Niño con sis te en la 
más am plia sa tis fac ción de los de re chos con te ni dos en la
Con ven ción de los De re chos del Niño, ¿por qué era ne ce sa -
rio po ner lo de ese modo?, es de cir, ¿Por qué era ne ce sa rio el 
uso de la cláu su la del in te rés su pe rior del niño?, ¿No bas ta -
ba con los de re chos del tra ta do? Des pués de todo y des de el 
pun to de vis ta ad ju di ca ti vo lo que se apli ca a la re so lu ción
del caso son los de re chos y su sig ni fi ca do nor ma ti vo (dog -
má ti co y pre ce den cial). No pue do abor dar acá to das las ra -
zo nes por las que esto es así, lo que in clu ye una gran can ti -
dad de con si de ra cio nes his tó ri cas so cia les por cier to, pero
si puedo decir algunas cosas importantes para la argu-
men ta ción en derechos del niño.

De un lado, es ne ce sa rio ad ver tir que la re dac ción del ar -
tícu lo 3 de la CIDN es bas tan te in di ca ti va de la ne ce si dad
de una in clu sión del cri te rio como ra zón de ci so ria di fe ren -
cia da. Ese ar tícu lo ha bla de “to das las me di das con cer nien -
tes a los ni ños”, ello pone en evi den cia algo que se ha vis to
en tor pe ci do por los me ca nis mos pro ce sa les usa dos en
nues tros sis te mas ins ti tu cio na les. La cir cuns tan cia de que
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tan to para el de re cho pri va do como para la cons ti tu ción, en este sen ti do
los sis te mas de de re cho (par ti cu lar men te el nor tea me ri ca no) son ab so lu -
tis tas, ex clu yen de ma ne ra in con di cio nal al gu nas ra zo nes y solo pros cri -
be con di cio nal men te cier tas ac cio nes e inac cio nes.

18 Uni ver si dad de Ali can te, De par ta men to de fi lo so fía del de re cho,

“Entre vis ta a Ro bert Alexy”, Doxa Cua der nos de Fi lo so fía del De re cho,
trad. de Ma nuel Atien za, Espa ña, núm. 24, Uni ver si dad de Ali can te, pp.
17-21.
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mu chas ve ces los asun tos que con cier nen a los ni ños y que 
como con se cuen cia de ben con sis tir en ad ju di car sus de re -
chos son pre sen ta dos como los asun tos de ter ce ros. El tí pi -
co (en sen ti do ló gi co de tipo) caso de las dispu tas pa ren ta -
les que son pre sen ta dos como un con flic to y una cues tión
con cer nien te a los de re chos de los pa dres son el me jor o
peor ejem plo de la in vi si bi li dad de los evi den tes y tras ce -
den tes de re chos de los ni ños im pli ca dos en una de ci sión
como esa. No es exa ge ra do sos te ner que toda la teo ri za ción
com pa ra da re la ti va a la no ción del Inte rés Su pe rior an te rior 
a la CIDN te nía como uno de sus pro pó si tos fun da men ta les 
in di car que los ni ños eran des ti na ta rios de esa de ci sión
tan to como sus pa dres y que los cri te rios con for me a los
cua les esa de ci sión de bía abor dar se re que ría un vi ra je en la 
pers pec ti va del de ci dor des de en fo ques no (o me nos) “adul -
tis tas”.19 Ese sólo merito justifica su inclusión y su per -
manen cia en una dogmática de los derechos del niño.

Pue de con je tu ra se que la co rrec ta vi sua li za ción y con si -
guien te pon de ra ción ar gu men ta ti va del juez res pec to de los
in te re ses de los ni ños en asun tos pre sen ta dos por ter ce ros
al sis te ma ju di cial se haya vis to di fi cul ta da por la con cep -
ción de ci mo nó ni ca pre do mi nan te que en tien de a la fun ción
ju ris dic cio nal como de re so lu ción de con flic tos an tes que
ad ju di ca ti va de de re chos pree xis ten tes. De lo an te rior se si -
gue una con cep ción es tá ti ca del sis te ma ju rí di co, an tes que 
una con cep ción di ná mi ca o in ter na en la que el De re cho es
usa do por los miem bros de la co mu ni dad como un re per to -
rio de ra zo nes pree xis ten tes para la ac ción. No obs tan te el
evi den te in te rés teó ri co de la con je tu ra, no pue do de sa rro -
llar acá to das las con se cuen cias de la misma.

De otro lado, y en co ne xión ín ti ma con lo an te rior, los de -
sa rro llos teó ri cos vin cu la dos a la no ción de in te rés en re la -
ción con los de re chos, se han cen tra do en la idea de que al -
gu nos in te re ses ad quie ren la for ma de de re chos por
con si de ra cio nes re la ti vas a la im por tan cia va lo ra ti va es pe cí -
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19 Gold stein, Jo seph et al., Be yond the best in te rests of the Child,

1973-1979, pas sim.
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fi ca del in te rés o a la re le van cia so cial en la de fen sa de cier -
tos in te re ses por ejem plo, la li ber tad de ex pre sión in di vi -
dual es im por tan te y es un de re cho por su pa pel en el
cam po de la con vi ven cia de mo crá ti ca. En esa lí nea Jo seph
Raz, por ejem plo, ha in di ca do que la ra zón por la que al gu -
nos in te re ses son de re chos y otros no, se vin cu la con el pa -
pel que los mis mos (los de re chos) de sem pe ñan en el ra zo -
na mien to prác ti co. “Afir mar que una per so na tie ne un
de re cho equi va le a de cir que un in te rés suyo cons ti tu ye
base su fi cien te para su je tar a otro a un de ber (…) y tal afir -
ma ción tam bién es re la ti va a las ra zo nes por las cua les (ese 
de re cho) debe ser to ma do con se rie dad”.20 “Los ju ris tas a
me nu do con ci ben que el de re cho está com pues to por un
con jun to de nor mas in te gra das vin cu la das de jus ti fi ca -
ción”.21 Esta no ción es bá si ca para la idea de Inte rés su pe -
rior del niño pues to que la idea está in te gra da por ca de nas
de re glas cuya in clu sión en un ra zo na mien to jus ti fi ca to rio
se fun da en la im por tan cia va lo ra ti va de los de re chos que
in te gran la cláu su la y ad quie ren la ca te go ría de de re chos
ex clu yen tes de otros in te re ses con cu rren tes mer ced a ese
va lor (en el con tex to de la dog má ti ca del derecho in ter nacio -
nal se suele llamar a esta capacidad exclusionaria de la
reglas que establecen derechos del niño, principio de pro-
tec ción especial).

IV. LOS ARGUMENTOS Y LOS DERECHOS DEL NIÑO

Lle ga dos a este pun to y, asu mien do la idea bá si ca de que 
el in te rés su pe rior del niño im po ne un man da to ad ju di ca ti -
vo es pe cí fi co, el de que las de ci sio nes es ta ta les (ju di cia les)
acer ca de los asun tos que con cier nen a los ni ños son ad ju -
di ca ti vos de sus de re chos pree xis ten tes que da por des pe jar
la for ma en que po de mos ase gu rar nos de que ello ocu rre.
La cues tión es sim ple y, cier ta men te, ha bi tual: Cuan do un
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20 Raz, Jo seph, La éti ca en el ám bi to pú bli co, trad. de Ma ría Luz Me lón,
Bar ce lo na, Ge di sa, 2001, p. 282.

21 Ibi dem, p. 283.
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juez in vo ca el in te rés su pe rior del niño como mo ti vo de ci -
sio nal, ¿có mo sa ber que el juez ad ju di ca un de re cho o bien
está dan do al es tán dar un con te ni do nor ma ti vo (un de re -
cho) y no lo está in vo can do, re tó ri ca men te, para avan zar su 
pro pia idea acer ca de lo que es jus to o apro pia do para el
caso? Y la res pues ta es tan sim ple como la pre gun ta. El
juez debe ex pli ci tar las re glas y/o prin ci pios que con tie nen
los de re chos que está apli can do o ad ju di can do de suer te
que és tas son pre mi sas de un ar gu men to jus ti fi ca to rio, en
que la de ci sión fi nal men te adop ta da apa re ce como la con -
clu sión ló gi ca de las pre mi sas usa das. La res pues ta pa re ce
tri vial (de he cho lo es) pero no lo es tan to por dos ra zo nes:
en pri mer lu gar por que, como se an ti ci pa ba su pra, sue le
creer se que el in te rés su pe rior del niño con tie ne un cri te rio
va lo ra ti vo adi cio nal a las de más nor mas per ti nen tes a la re -
so lu ción del caso que con cier ne al niño. La su ge ren cia de lo 
que va es cri to es que es jus ta men te lo con tra rio: la idea de
in te rés su pe rior re mi te a la ad ju di ca ción de los de re chos
per ti nen tes a la so lu ción del caso, nada más y nada me nos. 
Por ra zo nes aso cia das a las di fi cul ta des in ter pre ta ti vas im -
pli ca das y los pro ble mas pro pios del en cua dre de los he -
chos en una hi pó te sis nor ma ti va com ple ja sue le creer se que 
la ope ra ción ar gu men tal sub se cuen te es di fí cil en el caso de 
los ni ños, pero ello no es ne ce sa ria men te así. Nada ex clu ye
que la ad ju di ca ción de un de re cho que pa den tro de lo que
la teo ría ju rí di ca lla ma, des de Hart, el caso fá cil, esto es un
caso en que se tra ta de com pro bar si los he chos de mos tra -
dos por el juez sa tis fa cen la hi pó te sis de una norma y,
subsecuentemente, no cabe sino atribuir una consecuencia 
normativa específica descrita en esa norma. Esto es no sólo 
posible sino deseable porque es la situación que mejor
satisface el ideal de un juez que aplica derechos
preexistentes a su propio entender acerca de la justicia del
caso.

La se gun da ra zón por la que no es tri vial afir mar que el
juez deba apli car las nor mas per ti nen tes en el caso de los
ni ños, es que la in de fi ni ción dog má ti ca de la cláu su la Inte -
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rés Su pe rior del Niño hace pen sar en ella como si fue ra una 
cláu su la ge ne ral o con cep to ju rí di co esen cial men te con tro -
ver ti do (CEC) es de cir, un con cep to fá cil de si tuar pero di fí -
cil de ais lar con cep tual men te por que sus po si bi li da des in -
ter pre ta ti vas son am plí si mas por no de cir in fi ni tas como
li ber tad, igualdad, orden público, etcétera.

Por lo an te rior es con ve nien te ad ver tir que, a me nos que
el juez pue da ex pli ci tar el ar gu men to jus ti fi ca to rio de su de -
ci sión res pec to del niño no hay nin gu na ga ran tía de que la
de ci sión res pe ta su in te rés su pe rior. En otras pa la bras, la
vi gen cia nor ma ti va del in te rés su pe rior en el con tex to de la
CIDN, de pen de de una co rrec ta ex pli ci ta ción del ar gu men to 
jus ti fi ca to rio de la de ci sión ju di cial y, en con se cuen cia, de
la sa tis fac ción de cri te rios de co rrec ción ar gu men tal.

1. Los argumentos

No obs tan te el enor me des plie gue teó ri co en tor no el fe -
nó me no de la ar gu men ta ción po de mos di bu jar lo que un
au tor ha de no mi na do la cé lu la bá si ca del ar gu men to o lo
que pue de con si de rar se la es truc tu ra fun da men tal de cual -
quier ar gu men to (Toul min) del si guien te modo:

Des de este pun to de vis ta la ar gu men ta ción es una ope ra -
ción que se apo ya so bre un enun cia do ase gu ra do (acep ta do)-
el ar gu men to- para lle gar a un enun cia do me nos ase gu ra do
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(me nos acep ta ble) – la con clu sión. Así ar gu men tar es di ri gir a
un in ter lo cu tor un ar gu men to, es de cir, una bue na ra zón para 
ha cer le ad mi tir una con clu sión e in ci tar lo a adop tar los com -
por ta mien tos ade cua dos.22

El ar gu men to tie ne el sta tus de una creen cia (pre sen ta da
como) com par ti da, de un dato fác ti co (pre sen ta do como) in -
con tes ta ble. Evi den te men te el des ti na ta rio de la ar gu men -
ta ción pue de re cha zar ese dato, pero, en ton ces, tie ne que
jus ti fi car el re cha zo: la car ga de la prue ba será res pon sa bi -
li dad suya.

Los enun cia dos de la con clu sión. En ar gu men ta ción la
pa la bra con clu sión tie ne un sen ti do re la ti va men te es pe cí fi -
co. La con clu sión de un tex to se de fi ne bas tan te me cá ni ca -
men te como el fi nal de ese tex to. La con clu sión man te ni da
por un tex to pue de muy bien apa re cer en pri mer lu gar, pre -
ce dien do al ar gu men to. La ope ra ción ar gu men ta ti va per mi -
te así, trans fe rir a ob je tos nue vos o a nue vas si tua cio nes,
sa be res, creen cia o com por ta mien tos pro ba dos.

De esta suer te la es truc tu ra bá si ca ya ex pues ta pue de
ejem pli fi car se, de la si guien te ma ne ra:

Sien do esta la es truc tu ra ele men tal de cual quier ar gu -
men to en cual quier ám bi to del sa ber ra cio nal este tipo de

137

EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y EL RAZONAMIENTO JURÍDICO

               Pre mi sa                                               Con clu sión
               Ha he la do                                     ha brá po cas fram bue sas

                                         Ley de paso
                              El hie lo des tru ye las fram bue sas

                                          Ga ran tía
                                           (ley cien tí fi ca)

22 Plan tin, Chris tian, La Argu men ta ción, 7a. ed., trad. de Ampa ro Tu -
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es truc tu ra pue de de sem pe ñar un pa pel (al me nos for mal)
en la toma de de ci sio nes y ayu da a cons truir una res pues ta
a tres ti pos de pre gun tas: ¿Qué de be mos creer? O ¿De be -
mos creer esto?; ¿Qué de be mos ha cer? o ¿De be mos ha cer
eso?; ¿Qué te ne mos que pen sar de esto? ¿Es her mo so, está
bien? Ni que de cir que den tro de este es que ma ca ben to dos
los ti pos de in fe ren cia co no ci dos.23

Pue de afir mar se que éste es el es que ma bá si co que sa tis -
fa ce los re que ri mien tos ar gu men ta ti vos de cual quier jus ti fi -
ca ción de de ci sio nes. La pe cu lia ri dad de las jus ti fi ca cio nes
prác ti cas y es pe cial men te las ju rí di cas es que la ga ran tía
que res pal da la ley de paso debe ser de re cho vi gen te lo que
de suyo cons ti tu ye un cri te rio de jus ti fi ca ción ex ter na.

Una pri me ra con clu sión ob via que uno pue de ob te ner de
la sola ob ser va ción del es que ma ex pues to es que una jus ti -
fi ca ción que di je ra, por ejem plo, “que aten di do el in te rés su -
pe rior del niño se re suel ve en el sen ti do X, Y o Z”, no es un
ar gu men to en nin gún sen ti do téc ni co re le van te, pues to que
en nin gún caso pue de ser jus ti fi ca do sin re fe ren cia a al gún
uni ver sal ex pli ca ti vo o abar ca ti vo de la si tua ción par ti cu lar
que se está re sol vien do. Se dirá que esto es tri vial, pero no
es inu sual ver este tipo de afir ma cio nes en re so lu cio nes ju -
di cia les so bre asun tos que in cum ben a los niños.

La se gun da te sis que re sul ta na tu ral men te de la ob ser va -
ción de este es que ma ar gu men tal es que la ley de paso alu -
de a al gún cri te rio o re gla que re fie ra un caso en tér mi nos
ge ne ra les (un uni ver sal). Es de cir, más allá de la exi gen cia
cons ti tu cio nal que los jue ces tie nen de usar re glas o prin ci -
pios para de ci dir, la exis ten cia de un uni ver sal que co nec te
el enun cia do ase gu ra do (lo que se sabe con cer te za acer ca
del caso, acer ca del niño) con la con clu sión, de ci sión fi nal
del juez (lo que no se sabe del caso), ne ce si ta una re gla o
cri te rio que se re fie ra al mis mo en tér mi nos ge ne ra les para
po der ser jus ti fi ca da ra cio nal men te. Nó te se lo que se des -
pren de de esto, que la te sis del in te rés su pe rior in te gra da
por de re chos con te ni dos en re glas o prin ci pios es con di ción
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ne ce sa ria (aun que no su fi cien te) de la jus ti fi ca bi li dad de las 
decisiones estatales en materia de infancia.

2. Tipos de norma y tipos de argumentos

A par tir de este pun to y en más, la teo ría de la ar gu men -
ta ción ju rí di ca ha de sa rro lla do una lar ga ex plo ra ción y se
di ría in clu so un en cen di do de ba te acer ca de la for ma es pe -
cí fi ca en que se ar gu men ta de pen dien do de si lo que se
apli ca es una re gla, un principio u otro tipo de enunciados.

Creo que una par te im por tan te de las di fi cul ta des ar gu -
men ta les vin cu la das con la idea del Inte rés Su pe rior del
niño es tán aso cia das a una in co rrec ta iden ti fi ca ción del cri -
te rio nor ma ti vo en tér mi nos ana lí ti cos. Tien de a pen sar se
que la re dac ción ex tre ma da men te ge ne ral de la cláu su la del 
Inte rés su pe rior del niño res pal da la idea de que se tra ta de 
un prin ci pio al modo en ten di do por Dwor kin y que ello im -
pli ca ne ce sa ria men te un com por ta mien to ar gu men tal como
el que ofre ce Ro bert Alexy,24 i.e., el de una nor ma cuyo con -
ten di do debe ser pon de ra do y ba lan cea do con otras con si -
de ra cio nes va lo ra ti vas con cu rren tes. Sin em bar go, por los
mo ti vos a que ya se ha he cho re fe ren cia, ello no es ne ce sa -
ria men te así. Como la idea de in te rés su pe rior del niño re -
mi te a la ad ju di ca ción de de re chos nada ex clu ye que la
mis ma ten ga lu gar des de una re gla de ac ción en la que ese
de re cho esté “con te ni do”, eso es algo que ya el pro pio Alexy
ha bía ad ver ti do en las pri me ras for mu la cio nes de su teo ría; 
los de re chos pue den es tar en re glas o prin ci pios. En este
caso la re gla de ac ción del tipo que es ta ble ce que si se dan
cier tos he chos ope ra ti vos (OF) ha de seguirse la con secuen -
cia normativa en relación con esos hechos (NC) del modo
siguiente:
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Esto abre, para la ar gu men ta ción en ma te ria de de re chos 
del niño, el cer te ro y muy de sea ble cam po de la de duc ción.
Como puso de ma nifies to con bri llan tez Niel Mac Cor mick
“Lo que ha cen las nor mas ju rí di cas es se lec cio nar al gu nos he -
chos —ac cio nes o su ce sos— po si bles del mun do, y es ti pu lar 
que cier tas con se cuen cias nor ma ti vas han de li gar se a ellos
en De re cho. Los he chos se lec cio na dos en una re gla pue den
ver se pues como “he chos ope ra ti vos”, por que cuan do su ce -
den ope ran en el De re cho para jus ti fi car que en el caso dado
se de ri ve la con se cuen cia nor ma ti va dada”: Siem pre que OF,
en ton ces NG”.25 Hay abun dan te evi den cia de que esto ocu -
rre (con más fre cuen cia de la que se pien sa) en ma te ria de
de re chos del niño y como se ha ve ni do ex pli can do pe re ce ría 
que esta es la for ma de sea ble de ad ju di ca ción aten di das las 
pre ten sio nes de ob je ti vi dad y ra cio na li dad que pe san so bre
las de ci sio nes ju di cia les en ma te ria de in fan cia.

A de cir ver dad los pro ble mas que se gún la teo ría es tán -
dar de la ar gu men ta ción, apa re cen en los lla ma dos ca sos
di fí ci les y que di fi cul tan la ar gu men ta ción si lo gís ti ca en el
modo en que ha sido so me ra men te pre sen ta da pa re cen ser
pro ble mas que es ne ce sa rio des pe jar para que las pre mi sas
del ar gu men to que den por de cir lo de al gu na ma ne ra, “en
es ta do” de ser apli ca das si lo gís ti ca men te. Lo an te rior no ex -
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clu ye que es tos dis tin tos pro ble mas fuer cen ar gu men ta cio -
nes adicionales o complementarias “al interior” del ar gu -
mento justificatorio general.

Ma nuel Atien za ha su ge ri do que la iden ti fi ca ción del tipo
de nor ma que se apli ca es cla ve para la ex pli ci ta ción co rrec -
ta del ra zo na mien to jus ti fi ca to rio.26

Así, si la nor ma a apli car es una nor ma de ac ción, es de -
cir, como la que se ci ta ba, for za ría un ar gu men to sub sun ti -
vo o cla si fi ca to rio, esto es, si se es ta ble ce que se dan de ter -
mi na das con di cio nes de apli ca ción (un caso ge né ri co)
en ton ces al guien debe, pue de o está obli ga do a rea li zar una 
de ter mi na da ac ción y por lo tan to la ex pli ci ta ción del ar gu -
men to se ría, y como se ci ta ba más arri ba, la de un mo dus
po nens que ex pre sa ría la in fe ren cia de duc ti va en cues tión:

Es con ve nien te re cor dar acá que como este ra zo na mien to 
se da en el con tex to de un dis cur so de apli ca ción de re glas
no ex pre sa nin gu na tri via li dad o cues tión auto evi den te
pues to que el juez debe mos trar que el caso está, real men -
te, al can za do por la nor ma que es ti mó o seleccionó como
aplicable.

Por otro lado, si gue Atien za, po dría mos en con trar nos
ante una nor ma de fi nes, que ten dría la for ma de lo que él
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26 Atien za, Ma nuel, Las ra zo nes del de re cho. Teo rías de la ar gu men ta -

ción ju rí di ca, 2a. reimp., Mé xi co, UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí -
di cas, 2005, p. 251.
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lla ma ade cua ción, tam bién de no mi na do, ar gu men to fi na lis -
ta o ra zo na mien to prác ti co, este ten dría la si guien te for ma:

Dos im por tan tes co men ta rios de ben ser efec tua dos en
este pun to: En pri mer lu gar, la de fi ni ción es ti pu la ti va de
este tra ba jo de que el Inte rés Su pe rior del Niño im pli ca la
más am plia sa tis fac ción de los de re chos del mis mo, su gie re 
que mu chas re glas o cri te rios nor ma ti vos que es tán me dia -
dos por la idea de in te rés su pe rior se “con vier ten” en nor ma 
de fin. El caso tí pi co es de las dispu tas pa ren ta les so bre la
cus to dia o cui da do per so nal de los hi jos po dría for mu lar se
a la luz de la CIDN, del si guien te modo: Cuan do los pa dres
vi ven se pa ra dos debe de jar se la cus to dia de los hi jos a
quien ase gu re la ma xi mi za ción en el dis fru te y pro tec ción
de los de re chos del niño. Es de cir, la cláu su la del in te rés
su pe rior del niño es ella misma una norma de fines.

En se gun do lu gar debe ob ser var se que la aten ción a las
con se cuen cias que la de ci sión tie ne para el niño no ope ra
en ese ni vel como un cri te rio de jus ti fi ca ción ex ter na, esto
es, como un cri te rio que per mi ta dis cer nir o pre fe rir en tre
in ter pre ta cio nes plau si bles para la nor ma usa da (que se ría
el caso de con si de rar se esto un prin ci pio y no una re gla)
sino que los al can ces de la re gla y las hi pó te sis que la ha -
cen apli ca ble es tán per fec ta men te de li mi ta dos y el cri te rio
de ma xi mi za ción de los de re chos como fi na li dad de la re glas 
pro yec ta una ne ce si dad u obli ga ción ar gu men ta ti va es pe cí -
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   X                              F
                                  M1                             F
                                  M2                             F
                                  M3                             F
   C=F
                                  C          M1 ó M2 ó M3          F
M2=F
                                  M2                             Obli ga to rio
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fi ca en tér mi nos de ex pli ci tar las ra zo nes que ha cen a un
cur so de ac ción pre fe ri ble al otro u otros disponibles para el 
caso.

V. CONCLUSIÓN

Su ge ri da la idea de que la cláu su la del in te rés su pe rior
del niño in tro du ce un cri te rio fi na lis ta de ma xi mi za ción de
los de re chos se pue de con cluir que esta for ma ar gu men ta ti -
va de be ría ser de un am plí si mo y ex ten di do uso en ma te ria
de de re chos del niño y que su au sen cia en la prác ti ca se
debe a una in co rrec ta iden ti fi ca ción del tipo de nor ma apli -
ca ble más que a las di fi cul ta des in ter pre ta ti vas que suelen
reprocharse a la idea del interés superior del niño.

Por úl ti mo, aten di do que el in te rés su pe rior con sis te en
los de re chos que de ban ad ju di car se al niño ob je to de de ci -
sión por par te del ór ga no es ta tal, está cla ro que en mu chos
ca sos ha brá co li sio nes y di fi cul ta des in ter pre ta ti vas pro pias 
de la re dac ción ne ce sa ria men te am plia y vaga que tie nen
los de re chos hu ma nos o fun da men ta les. Sin em bar go in sis -
ti ría, que ello no ne ce sa ria men te fuer za un ar gu men to de
tipo pon de ra ti vo por va rias ra zo nes. En pri mer lu gar, por -
que ha brá mu chos ca sos en que la dog má ti ca y los cri te rios 
pre ce den cia les ayu da rán a des pe jar even tua les pro ble mas
in ter pre ta ti vos, de ca li fi ca ción y re le van cia del cri te rio nor -
ma ti vo apli ca ble a la so lu ción de un caso, en se gun do lu gar 
por que del he cho de que lo que deba ad ju di car se sea un de -
re cho cons ti tu cio nal no se si gue que este sea siem pre pon -
de ra do o equi li bra do con in te re ses con cu rren tes, a ve ces es
solo dato que se tra ta de un derecho fundamental y este
dato servirá para descartar interpretaciones implausibles o
inaceptables desde el contenido básico o elemental del
derecho.

Fi nal men te ha brá ca sos en que ne ce sa ria men te debe re -
cu rrir se a cri te rios de jus ti fi ca ción ex ter na (pre ce den te
aten ción a las con se cuen cias uni ver sa li za ción, etc.) que nos 
ayu den a des pe jar co li sio nes o di fi cul ta des in ter pre ta ti vas
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no re suel tas dog má ti ca men te pero debe que dar cla ro que
es tas di fi cul ta des y co li sio nes no apa re cie ron con la cláu su -
la del Inte rés Su pe rior del Niño sino que co rres pon den a las 
di fi cul ta des de apli ca ción e in ter pre ta ción de cualquier
derecho fundamental o humano.

Por el con tra rio, la cláu su la del in te rés su pe rior con tie ne
el ger men de un me ca nis mo de so lu ción para esa di fi cul tad
in ter pre ta ti va o apli ca ti va la idea de que el én fa sis debe ser
pues to en la sa tis fac ción de los de re chos del niño y no en
otros in te re ses, de re chos o con si de ra cio nes con cu rren tes,
tal vez este sea el prin ci pal de fec to de la so lu ción de sa lo -
món, adop ta da, como está, sin pres tar aten ción al gu na a
los in te re ses del niño que era afec ta do por la de ci sión y
como di ría Amart ya Sen27 cons trui do bajo la ilu sión po si -
cio nal de una si tua ción, la de los ni ños, que nos he mos ne -
ga do a ver por si glos.28
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27 Sen, Amart ya, La idea de jus ti cia, Bue nos Ai res, Tau rus, 2011, p.
192. La idea de la ilu sión po si cio nal es ex pli ca da por Sen en tér mi nos de
la Ilu sión ob je ti va (Marx) o de la “Impar cia li dad abier ta” (A. Smith). Alu de
a la idea de que una opi nión o jui cio que es in de pen dien te de la po si ción
pue de es tar con ta mi na da por dis cri mi na cio nes y pre jui cios his tó ri cos y
so cia les que no son in de pen dien tes de ella. El usa como ejem plo, la si tua -
ción de las mu je res y la cien cia, el dato “ob je ti vo” de que hay po cas mu je -
res cien tí fi cas y que pue de lle var nos a in fe rir que las mu je res no tie nen
ha bi li da des para la cien cia, está cla ra men te de ter mi na do por el dato cul -
tu ral e his tó ri co de que ellas han te ni do un me nor ac ce so a la edu ca ción
for mal, lo que pue de co te jar se con el dato de paí ses en que el ac ce so a la
edu ca ción es más igua li ta rio. Él ex pli ca que in clu so “cuan do una po si ción 
es ade cua da para una eva lua ción epis te mo ló gi ca, éti ca o po lí ti ca, las ob -
ser va cio nes rea les que de pen den de la po si ción pue den te ner se en cuen ta
para ex pli car la di fi cul tad de en la zar una com pren sión po si cio nal men te
li bre de pre jui cios”. Para nues tro caso im pli ca ría que las de ci sio nes to ma -
das so bre la base de re glas e in for ma ción pre ten di da men te ob je ti va acer -
ca de los ni ños, ha ocul ta do el po si cio na mien to adul to des de el cual esas
de ci sio nes han sido real men te adop ta das.

28  Es po si ble leer esta for ma es pe cí fi ca de de fen der la cláu su la del in -
te rés su pe rior del niño como una ver sión ar gu men tal del ins ti tu to de la

“nor ma más fa vo ra ble” a los de re chos de las per so nas o pro ho mi ne, el
cual con tri bu ye a pre ve nir o mi ni mi zar las po si bi li da des de con flic tos en
la apli ca ción de los tra ta dos in ter na cio na les y la le gis la ción in ter na de los
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