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PROBLEMA

Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
Y EL RAZONAMIENTO JURIDICO

Ricardo GARRIDO ALVAREZ

Resumen:

El presente articulo reflexiona sobre el papel que desempena el principio
del “interés superior del nifio”, contenido en la Convencién Internacional
de Derechos del Nifio, en el razonamiento juridico justificatorio. Dos
ideas fundamentales son defendidas en él. Por un lado, que un uso no
trivial del principio de interés superior significa adjudicacion de derechos
preexistentes, lo que implica ubicarse en un contexto de aplicacion, es
decir, con uso de los criterios dogmaticos y precedenciales pertinentes.
Por otro lado, que la aplicacion del principio y su utilizacién como premi-
sa de justificacién, supone identificar el tipo de norma en que se contie-
ne el derecho adjudicado, lo cual proyecta requerimientos especificos en
la explicitacién del argumento justificatorio.

Palabras clave:

Interés superior del nifo, razonamiento judicial, argumenta-
cion juridica, proteccién de menores-principios, Convencion
Internacional de los Derechos del Nifo.

Abstract:

A discussion of the principle of the “child’s best interest” in legal adjudica-
tion is the topic of this essay. My main claim is twofold: first, that a
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non-trivial use of the principle implies adjudication of pre-existing rights,
and secondly, that the application of the principle implies a duty of identifi-
cation of the norm that contains the adjudicated right.

Keywords:

Child’s Best Interest, Judicial Reasoning, Legal Argumentation,
Child Protection Standards, Convention on the Rights of the
Child.
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SumMmario: 1. Introduccion. 11. Sobre la idea de interés superior.
III. Consecuencias argumentales. IV. Los argumen-
tos y los derechos del nifio. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

Antes de exponer las tesis basicas vertidas en este articulo,
creo necesario aclarar aquellas expectativas cientificas y
practicas que el mismo no satisface. En primer lugar, este
articulo no defiende una forma peculiar de actividad
argumentativa. Por el contrario se construye con algunas
de las categorias de lo que podriamos llamar la logica y el
razonamiento estandar. Ello no implica que en este articulo
se adopte lo que se ha dado en llamar la tesis estandar de
la argumentacion juridica o teoria de la argumentacion
juridica defendida por Robert Alexy y Neil MacCormick.
Aunque dichos autores son una referencia obligada y se
recoge gran parte de sus tesis, esta exposicion se construye
sobre categorias logico argumentales mas elementales y se
permite matizar las ideas de dichos autores en algunos
puntos significativos en relacion con la idea de interés su-
perior. En segundo lugar, este articulo toma como punto de
partida la tesis defendida, desde hace varios anos, por el
profesor chileno Miguel Cillero quien ha sostenido que, en
el contexto normativo y cultural generado por la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nino (CIDN), el
interés superior del nino supone la mas amplia satisfaccion
de los derechos contenidos en la Convencion.! En tercer y
ultimo lugar, es necesario puntualizar que este texto se ha

1 Cillero Brunol, Miguel, “El Interés superior del nifio en el marco de
la convencion internacional sobre los derechos del nifio”, Justicia y Dere-
chos del Nino, Santiago de Chile, num. 9, 2007, pp. 125-141. El profesor
Cillero ha defendido esta idea como compatible con diversos grados o ni-
veles de cumplimiento, independientemente del tipo de norma de que se
trate. En el contexto de este articulo y por evidentes vinculaciones con la
teoria de la argumentacion, esta idea se emparenta con una optimizacion
paretiana como la defendida por Robert Alexy a propoésito de su “mandato
de optimizacion”.
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construido con la discreta intencion de servir de ayuda a lo
que suele ser una perplejidad mayor para los jueces que
deben resolver casos de infancia: ¢cual es el papel preciso
que la nocion de interés superior del nino ocupa como
razén justificatoria de las decisiones de los jueces? ie.,
cqué significa el interés superior cuando se usa para
justificar la decision acerca de un nifno, nina o adolescente?

II. SOBRE LA IDEA DE INTERES SUPERIOR

Como se sabe, la idea de interés superior del nino esta
aludida en términos bastante precisos en el articulo 3 de la
CIDN: “I. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones ptblicas o privadas de bienestar so-
cial, los tribunales, las autoridades administrativas o los érga-
nos legislativos, una consideracion primordial a la que se
atenderd serd el interés superior del nifnio”.

Asi situada, esta clausula o principio goza de una amplia
aceptacion en el campo del derecho internacional de los de-
rechos humanos? y ha sido, de hecho, invocada por abun-

2 Este trabajo no es un ensayo analitico, y por tanto, no explora lo que
“sea” el interés superior del nifio sino su funcién y uso en un razonamien-
to practico justificatorio. Si bien las cuestiones conceptuales son impor-
tantes por sus consecuencias para la argumentacion y la adjudicacion,
aca no se establece una definicién operativa uniforme y el interés superior
aparece referido como norma, criterio normativo, principio o regla, y ello
fundamentalmente por dos érdenes de consideraciones: En primer lugar,
porque aun cuando interesan particularmente las funciones del interés
superior como razoén justificatoria, la nociéon aun conserva areas o zonas
de significado mas alla de su papel como criterio o premisa de razona-
miento juridico. Por otro lado, una de las cuestiones centrales que este
trabajo defiende es que el interés superior puede implicar o contener una
regla, un principio u otro criterio normativo dependiendo de las particula-
ridades del caso para el que sirve de premisa justificatoria. Esto hace que
este trabajo sea compatible con teorias competitivas acerca de cuestiones
analiticas importantes en relacion con las normas e.g. si la diferencia en-
tre reglas y principios es una cuestiéon de esencia (conceptual) o si es de
grado i.e., de la forma en que se argumenta con uno y otro (nota del autor).
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dante jurisprudencia Internacional3 y comparada al punto
que la propia Corte Interamericana la convirtié en el eje de
su ya célebre opinion consultiva OC17 sobre la condicion
juridica del nino. Sin embargo, y no obstante las abundan-
tes referencias normativas a la clausula, muy poco se ha
avanzado en la precision de su contenido. Si bien la mayor
parte de los textos legales y jurisprudenciales que usan la
expresion parecen atribuirle un contenido normativo i.e,
parece sugerir que se trata de una regla o principio para
decidir, es poco lo que se ha adelantado en deslindar el al-
cance de esa norma, esto es, qué casos quedarian alcanza-
dos por la misma y cuales serian los contenidos (valores) a
partir de los cuales se delimita el uso de ese estandar. En el
contexto de la doctrina latinoamericana el profesor Miguel
Cillero ha avanzado en esa direccion sugiriendo que, como
la clausula del Interés Superior esta situada en un tratado
de derechos humanos de los nifios y éstos constituyen
prescripciones valorativas especificas que se les atribuye
atendida su dignidad, no cabe sino atribuirle el contenido
de los propios derechos aludidos en la Convencion. En tér-
minos simples el interés superior del nino consistiria en la

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 31 de
enero de 2001, Serie C, No. 71, parrafo 89. Debe tenerse presente que en
el contexto interamericano la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha establecido el control de convencionalidad entendido como: “La
Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionali-
dad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concre-
tos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana”.
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mas amplia satisfaccion de los derechos a los que la con-
vencion se refiere en el resto del tratado.

No voy a problematizar esta aproximacion sino que la
asumo como correcta para el proposito de este trabajo. Sin
embargo, hay varias consecuencias importantes, con inci-
dencia argumental, que se desprenden de esta definicion.

III. CONSECUENCIAS ARGUMENTALES

1. Consecuencias relativas al contenido
de la clausula (premisa)

En primer lugar, esta aproximacion conceptual proyecta
un nucleo o centro basico de significado para la clausula:
las decisiones estatales sobre el nifio (sobre su persona) de-
ben ser decisiones sobre, y acerca de sus derechos. Para el
caso de los jueces y los funcionarios estatales (la conven-
cion impone obligaciones sobre entes no estatales también
como la familia y la sociedad) lo anterior importa que las
decisiones deben ser adjudicativas de derechos preexisten-
tes de los ninos.* Una forma algo simplista de leer la obra
de Cillero en este punto, es decir, ahi donde la Convenciéon
o cualquier otra norma de derecho internacional o nacional
dice que debe atenderse el interés superior del nino, debe
leerse que ello implica que debe resolverse y decidirse sobre
cual sea su derecho en el contexto concreto de decision del
organo estatal. En otras palabras, la legitimidad del Estado
para intervenir en la vida de ese particular sujeto de dere-
cho (persona) al que llamamos nifno, es funcién de que la
decision institucional determine el alcance normativo de un
derecho humano en un caso concreto. Por contraste, lo an-
terior trae como consecuencia que cualquier otro criterio de

4+ Lanocioén de preexistencia es importante de una teoria de la adjudi-
cacion y la argumentacion juridica y alude a la circunstancia de que el de-
recho funciona como un repertorio de razones preexistentes para la justi-
ficacion de decisiones. En ese sentido una de las suposiciones ideolégicas
en las que este trabajo descansa es que el Derecho preexiste a las decisio-
nes adoptadas conforme a él.
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decision (la necesidad del nino, la justicia del caso, la
idoneidad de la medida, etcétera) es politicamente ilegitimo
y juridicamente incorrecto.

De suyo este es uno de los grandes avances que se le
atribuyen al consenso ético expresado en la amplia acepta-
cion de la CIDN: el haber logrado la instalacion de un nue-
vo paradigma en materia de politicas publicas y de decision
de asuntos de la infancia, que se traslada desde la doctrina
de la situacion irregular a una funcion adjudicativa y de
distribucioén, proteccion y promocion de derechos. Mas bien
me atrevo a sugerir que esto ha implicado la consolidacién
de un mismo paradigma que es indiscutido para el caso de
los adultos: la legitimidad de la actuacion estatal queda
marcada por el catalogo de derechos definidos en las cons-
tituciones de los estados democraticos de derecho.

En segundo lugar, lo anterior implica que la clausula del
interés superior tiene un contenido polisémico, pero no
vago ni impreciso en términos de su aplicacion. Es decir,
puesto que decidir en consideracion al interés superior del
nino supone la aplicacion y adjudicacion de derechos pree-
xistentes de los nifos, el contenido cambia en funcion de la
calificacion juridica del caso, ie., la que define la situacion
material como alcanzada por una norma en particular (un
caso) lo que en el contexto de la teoria de la argumentacion,
se define como un problema de relevancia,> pero no es ne-

5 MacCormick, Neil, “La argumentacién silogistica: una defensa mati-
zada”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30, Espafia, 2009, pp.
321-334. Siguiendo una teoria de Corte Hartiano, MacCormick ha defen-
dido la idea de que en términos argumentativos y de adjudicacion es posi-
ble identificar casos dificiles y faciles dependiendo de si se presentan, o
no, ciertas dificultades en su aplicacién que se traducen en problemas
para establecer la premisa justificatoria. Asi, efectiia una divisién cuatri-
partita de casos dificiles, segun se trate de problemas: a) de interpreta-
cion; b) de relevancia; ¢) de prueba o d) de calificacién. Los dos primeros
afectan a la premisa normativa y los dos ultimos a la premisa factica. En
cuanto al problema de relevancia se relaciona con la existencia de un cri-
terio normativo para el caso, sin embargo el juez no tiene claro como apli-
carla.
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cesariamente vago como estandar de decision. Lo anterior
es altamente significativo en el ambito de la actividad argu-
mental y particularmente en el contexto de la justificacion
racional de decisiones practico juridicas,® puesto que ello
implicara la utilizacion de las categorias dogmaticas al uso
respecto del derecho que se identifica como vulnerado o
cuya aplicacion o consecuencias juridicas deben ser esta-
blecidas. Existen poderosas razones en apoyo a la idea de
que en las “fundamentaciones juridicas la dogmatica de-
sempena un papel central en la determinacion de las nor-
mas juridicas aplicables como premisa argumentativa vin-
culado a las pretensiones de validez del derecho en
general”.” Lo anterior suele identificarse en la teoria de la
argumentacion como la funcién de descarga de la dogmatica
juridica en el sentido de que “se puede adoptar en las fun-
damentaciones dogmaticas enunciados ya comprobados y
aceptados al menos de manera provisional lo que supone
una descarga en la medida en que, sin una razon especial,
no es necesaria una nueva comprobacion. Se puede renun-
ciar a discutir de nuevo en cada caso cada cuestion de valo-
racion. Esta funcion de descarga no es solo indispensable
para el trabajo de los tribunales, que tiene lugar bajo la
presion del tiempo; también es importante para la discu-

6 Bix, Brian, Diccionario de teoria juridica, trad. de Enrique Rodriguez
Trujano y Pedro A. Villarreal Lizarraga, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2009, p. 220. La idea de racionalidad que se defien-
de en el texto no es de ninguna manera exhaustiva, alude a “cierta com-
prension al evaluar las decisiones, tanto de los medios para un fin, como
los objetivos ultimos”. Asimismo no he juzgado necesario diferenciar las
nociones de racionalidad y razonabilidad aunque en ciertos contextos re-
levantes para la argumentacion, ello pueda ser de la mayor trascenden-
cia.

7 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, 2a. ed., trad. de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008, pp. 255-257. Entendiendo a la dogmatica juridi-
ca como una serie de enunciados que se refieren a las normas estableci-
das y a la aplicacion del derecho, relacionados entre si coherentemente,
discutidos en el marco de una ciencia juridica que funciona institucional-
mente y que tienen contenido normativo.
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sion cientifica juridica. También aqui -como en todos lados-
es imposible volver a discutirlo todo”.8

Esta descarga de “no volver a discutirlo todo”, es suma-
mente importante en materia de interés superior del nino.
Existe la creencia (no sélo entre los operadores juridicos si
no que también en cierta doctrina) de que el interés supe-
rior del niflo en un contexto de decision particular (e.g. un
caso judicial) abre la posibilidad de discutir en cada caso
concreto cual sea este interés en funcion de los contextos y
circunstancias particulares del nifio, y esto es insostenible.
No puede afirmarse que los jueces de un estado democrati-
co de derecho estén obligados a adjudicar derechos preexis-
tentes usando como base de su argumentacion criterios de
validez intersubjetiva:® la ley, el precedente, la dogmatica,
salvo cuando el destinatario de la decision es un nino, en
cuyo caso el criterio valorativo usado para decidir siempre
podria ser revisado y discutido en funcién de la particular
definicion de lo que sea su interés en ese caso. Esto anula
por completo la idea de que los nifios son sujetos de dere-
cho al igual que los adultos y conspira contra la naturaleza
de la funcion jurisdiccional en un estado de derecho que
parece, a luz de los derechos de los ninos, totalmente des-
provista de legitimidad politica (es un acto de autoridad en
sentido neto).

Por el contrario, la tesis del interés superior como sinéni-
ma de derechos del mismo, s6lo puede construirse en el

8 Idem. El autor en su obra distingue seis funciones a valorar positiva-
mente en la dogmatica juridica 1) estabilizaciéon 2) de progreso 3) de des-
carga 4) técnica 5) de control 6) heuristica.

9 Ibidem, pp. 213-222. En los argumentos juridicos pueden distin-
guirse dos aspectos de justificacion: La justificacién interna, cuyo objeto
es establecer si la decision tomada se sigue logicamente de las premisas
que se aducen como fundamentacion, y la justificacion externa, cuyo ob-
jetivo es la correccién de las premisas usadas en la justificacién interna,
es en esta fase en donde se identifican reglas o formas de justificacion ex-
terna entre las que se encuentran la ley, la dogmatica y el precedente. Con
esta forma de argumentacion lo que se pretende es asegurar que los jue-
ces aplican las normas que como sociedad nos hemos dado.
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contexto de la naturaleza institucional de los jueces de un
estado democratico de derecho, que entiende que las deci-
siones de éstos son actos de aplicacion de reglas y criterios
preexistentes y que por lo tanto, la justificacion racional de
sus decisiones se da en un contexto de aplicacion y no en
un contexto de justificacion o fundamentacion del criterio
normativo usado.

Esto es valido incluso para quienes han sostenido tesis
contextuales acerca de la significacion de la clausula del in-
terés superior del nino. AUn en esos casos, y en periodos
anteriores a la vigencia de la CIDN, los esfuerzos se han
centrado en establecer algunos criterios que permitan dis-
cernir qué implica el interés superior del nifio en contextos
generales, pero acotados e.g. casos de custodia parental, de
manera de aislar algunos criterios permanentes que sean
consecuentes con la idea de interés diferenciado de los ni-
nos respecto de sus padres.10

Concebir las decisiones estatales como adjudicativas de
derechos preexistentes de los nifios proyecta un desafio de
enorme trascendencia y dificultad para los operadores juri-
dicos en orden a identificar el criterio preexistente, determi-
nar su alcance para el caso (interpretarlo) y aplicarlo en
consonancia con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Pero todo ello no implica que esta sea una activi-
dad abierta a la discusion, caso por caso, de la idoneidad y
pertinencia del criterio usado para resolver.

10 Goldstein, Joseph et al., ¢En el interés superior de quién es? Beyond
the Best Interests of the Child. Derecho, infancia y familia, compilado por
Mary Beloff, Barcelona, Biblioteca Yale de Estudios Juridicos, 2000, pp.
115-129. En el caso de determinar la ubicaciéon y el proceso de ubicaciéon
de los nifios cuya custodia es objeto de acciéon legal, los autores aislan
las siguientes directrices para dar contenido al interés superior del nifio:
1) Las decisiones de ubicacién deberian salvaguardar la necesidad de
continuidad en las relaciones personales, 2) Deberian reflejar el sentido
temporal del niflo y no el de los adultos, 3) Deben tener en cuenta la inca-
pacidad de la ley en supervisar las relaciones interpersonales y los limites
del conocimiento para realizar predicciones a largo plazo.
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2. Consecuencias relacionadas con la adjudicacién

En tercer lugar, y como se adelantaba, la extension de la
formula que sostiene que el interés Superior del Nino es la
mas amplia satisfaccion de sus derechos, diria en su ver-
sion adjudicativa, que el compromiso del interés superior
del nino tiene como finalidad la aplicacion y adjudicacion
de un derecho preexistente a la decision del juez que aplica
el contenido de ese derecho. Esto trae como corolario algo
elemental pero de la mayor trascendencia practica e insti-
tucional: Los jueces de un estado democratico de derecho
deben justificar su decision explicitando la premisa justifi-
catoria utilizada, esto es, el criterio normativo y valorativo
que han resuelto emplear. Asi, se contara con la evidencia
de estar adjudicando un derecho preexistente. Si este crite-
rio no se explicita y si no se expone la cadena de argumen-
tos que llevan de la premisa a la decision final entonces no
podemos distinguir la actividad jurisdiccional de un acto
politico neto.

A estas alturas podrian replicarse dos cosas: La primera
de ellas es que todo lo sefialado es algo de la mayor obvie-
dad: los jueces de un estado moderno (esto remite a las ex-
pectativas modernas sobre la racionalidad del estado y sus
decisiones) siempre deben justificar las decisiones que
adoptan e incluso comunmente tienen la obligacion legal y
constitucional de hacerlo y la segunda, es que lo planteado
no nos dice nada acerca de la forma especifica que debe re-
vestir dicha justificacion para el caso de los ninos.

La primera observacion (de que los jueces siempre deben
justificar racionalmente sus decisiones) es certera,!! pero
recordarlo en el caso de los derechos del nino no es trivial

11 Este articulo se construye sobre una concepcién especifica acerca
de la funcién institucional propia de los 6rganos judiciales: resolver casos
de conformidad a la ley, en la medida en que el juez use la ley para decidir
podra verse reflejado en el argumento el criterio normativo que usa como
premisa justificatoria. Esto, por supuesto, proyecta concepciones tam-
bién especificas para otros valores tradicionalmente adscritos a la fun-
cion judicial: la seguridad juridica que es vista como seguridad del criterio
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por dos razones: La primera de ellas es que la clausula del
interés superior no es un anadido ni excepcion a los crite-
rios normativos pertinentes a la resolucion del caso en que
el nifio esta involucrado, sino al contrario, el interés supe-
rior del nifio expresa el contenido de la premisa normativa
del argumento justificatorio. La segunda es que la justifica-
cion moderna para la exigencia de racionalidad en los actos
judiciales se hace mas acuciante en los casos de los ninos,
justamente porque éstos raramente son puestos como suje-
tos de autogobierno y deliberacion por el sistema institucio-
nal y particularmente el judicial e.g., el sistema procesal.
La segunda objecion intento abordarla en la segunda parte
de este articulo, pero desde luego, puede sugerirse que el
caso de los nifios impone una regla o principio de maxi-
mizacion en el disfrute de sus derechos.

Para una mejor explicacion de lo que se viene sostenien-
do puede ser util recordar un caso que suele ser tenido
como paradigmatico en el contexto de nuestra tradicion
cultural judeo-cristiana en el ambito de las decisiones acer-
ca de los ninos, el caso del rey Salomon.

Por entonces dos mujeres prostitutas fueron a presentarse al
rey. Se pararon ante él, y dijo una de ellas: «Por favor, mi
sefior, esa mujer y yo viviamos en una misma casa, y di a
luz, mientras ella estaba conmigo. A los tres dias de mi
parto, parié también la mujer esa; estdbamos juntas, no
habia nadie mas en la casa, solo nosotras dos. Una noche
muri6 el hijo de la mujer esa, porque ella habia permanecido
acostada sobre él. Se levant6é durante la noche y, mientras
tu servidora dormia, tomé a mi hijo de mi costado y lo acosto
en su regazo, y a su hijo, el que estaba muerto, lo acosté en
el mio. Al amanecer me levanté para amamantar a mi hijo, y

general que la ley expresa, la paz social que se consigue como resultado
de la sujecion a criterio compartidos y aceptados por los miembros de la
comunidad e incluso para la justicia, puesto que en una democracia libe-
ral pluralista en lo valorativo, lo que sea “lo suyo, de cada cual” es definido
en asambleas deliberativas en las que las distintas concepciones acerca
de lo que es justo pueden verse enfrentadas (nota del autor).
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jestaba muerto! Pero lo examiné bien a la luz de la manana y
vi que no era mi hijo, el que yo habia 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 vivor. Y seguian 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 vivor. Entonces ordené el rey:
«Traedme una espadar». Presentaron la espada al rey éste
sentenci6: «Cortad al nifio vivo en dos partes y dad mitad a
una y mitad a otra». A la mujer de quien era el nifio vivo se le
conmovieron las entranas por su hijo y replic6 al rey: «Por fa-
vor, mi senor, que le den a ella el nino vivo, pero matarlo,
No, jno lo matéis!», mientras la otra decia: «Ni para mi, ni
para ti: jQue lo cortenl». Sentencié entonces el rey:
«Entregadle a ella el nifio vivo, jno lo matéis! ella es su
madre». El juicio pronunciado por el rey lleg6 a oidos de todo
Israel y cobraron respeto al rey, al ver que dentro de él habia
una sabiduria divina con la que hacer justicia.!2

Existe una multitud de aspectos interesantes en este
caso, pero s6lo voy a comentar aquellos con incidencia ar-
gumental. Una de las muchas razones que hacen de este
ejemplo un caso inviable desde el punto de vista institucio-
nal, es que nadie asume que quien debe decidir la situaciéon
futura de un nino en un Estado de derecho moderno sea
particularmente sabio (depositario de la sabiduria de Dios),
no descarto que este pueda ser el caso de algunos jueces,
pero desde luego, su sabiduria no es la razon por la que de-
sempenan la funcion institucional de juez. Por las razones
postmetafisicas (asociadas a la ausencia de Dios como cri-
terio de validez intersubjetiva de los fenomenos) que confi-
guran las suposiciones ideologicas de nuestro disefio insti-
tucional, tendemos a atribuir a los jueces la misma calidad
moral que a los demas (es un ciudadano mas de la comuni-
dad politica de la que todos somos miembros) por lo que, de

12 Libro de los reyes, capitulo II 3.16, Biblia de Jerusalén, Jerusalén,
conocido como el juicio de Salomoén.
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partida, no le asigno la funciéon de proveer criterios norma-
tivos acerca de lo que es correcto o justo para el caso,!3
puesto que ello supondria que se encuentra habilitado para
imponerme sus reglas en cualquier caso en que deba deci-
dir sobre asuntos que me conciernen a mi. En vez de eso,
nuestros arreglos institucionales tienden a asumir que to-
das las personas somos los mejores jueces de lo que nos
conviene (lo que se asegura a través de un amplio rango de
garantias constitucionales) y para aquellos casos en que,
inevitablemente, debemos formular reglas sociales de convi-
vencia mutua, se disefian mecanismos de deliberacion poli-
tica (tipicamente asambleas deliberativas) que hagan proba-
ble que la resultante del debate pueda ser aceptada por los
miembros de la comunidad politica como un criterio racio-
nalmente justificado (Habermas). Es absolutamente posible
(no autocontradictorio) que lo adoptado por esas asambleas
esté racionalmente justificado y por lo tanto sea valido en
una comunidad de hombres libres y racionales que se auto-
gobiernan si puedo mostrar (contrafacticamente) que cual-
quier persona racional aceptaria las consecuencias que se
siguen de su aceptacion general (Principio U).

De esta suerte, la teoria de la argumentacion distingue
dos niveles o grados para la racionalidad de los criterios va-
lorativos o normas.!4

En un primer nivel de fundamentacion o justificacion de
las reglas o criterios valorativos, se trata de encontrar un
criterio que satisfaga estandares de idoneidad y razonabili-
dad del mismo, dadas ciertas condiciones generales. En
este caso, el rol del debate publico e informado acerca de la
norma, que debe darse en la etapa de creacion de las leyes
por ejemplo es servir de foro que haga probable que las re-

13 Atria, Lemaitre Fernando, “Seguridad juridica y derechos funda-
mentales: sobre predecibilidad y autogobierno”, en Bordali, Andrés
(comp.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, 2a. ed., Santia-
go, Lexis Nexis, 2007, pp. 7-16.

14 Gunther, Klaus, “Critical Remarks on Robert Alexy Special Case
Thesis”, Ratio Iuris, vol. 6, nim. 2, pp. 143-156.
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glas satisfagan las pretensiones de justificacion (de validez),
es decir, que puedan aceptarlas luego de examinarlas por-
que las consideran pertinentes dadas ciertas condiciones
generales. En un segundo nivel, de aplicacion, se trata de
evaluar y establecer que el caso que debe ser resuelto por
los jueces esta alcanzado por la regla general que ya ha
sido justificada o fundamentada. No se supone que las re-
glas puedan ser evaluadas nuevamente en su pertinencia
porque ello supondria que los jueces tienen una funciéon de-
liberativa que el sistema institucional suele negarles. Mas
se trata de que determinen que su caso esta verdaderamen-
te alcanzado por la norma y establezcan las consecuencias
que se siguen de esa circunstancia. En este sentido, la acti-
vidad argumentativa esta contextualizada por un criterio
valorativo democraticamente adoptado y, consiguientemen-
te, justificado o fundamentado.

Asi las cosas, resulta que hay por lo menos, dos razones
por las que el caso del rey Salomén resulta anomalo desde
el punto de vista de la teoria de la argumentacion. En pri-
mer lugar porque, por consideraciones post metafisicas, Sa-
lomon esta legitimado para imponer sus reglas, es decir, los
criterios que €l considera como justos o apropiados para el
caso, en tanto nuestros jueces nunca estan politica ni juri-
dicamente habilitados para hacer eso, sino que deben apli-
car nuestras reglas. El conjunto de garantias procesales y
constitucionales aplicables a la actividad jurisdiccional
puede ser visto como un complejo de mecanismos para ase-
gurarnos que el juez haga precisamente eso, aplique la ley y
s6lo la ley como criterio decisorio del caso. La segunda ano-
malia argumental esta referida a la premisa factica (inexis-
tente en verdad) del argumento solomoniano. En efecto, Sa-
lomén no recibe la causa a prueba; su sabiduria hace
innecesaria tal cosa. Hoy por hoy el igual valor de los invo-
lucrados en el proceso de decisiones de autoridad (en el
proceso: las partes y el juez) exige que el juez establezca la
existencia de los hechos conforme a criterios de validez in-
tersubjetiva, puesto que la racionalidad funciona como el
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Unico criterio de objetividad en una comunidad de hombres
libres y moralmente iguales.

De todo lo anterior resulta que, cuando son los ninos los
destinatarios de la decision judicial, no existen razones teo-
rico generales que justifiquen que el juez resuelva el caso
evaluando él mismo cual es el interés superior del nino,
como si fuera una cosa distinta de los derechos preexisten-
tes en reglas ya justificadas o fundamentadas i.e., como un
criterio que pueda derrotar a las reglas aplicables a la solu-
cion del caso sometido a consideracion del juez. Ello supon-
dria que en el caso de los nifios y ninas el juez si aplica sus
reglas y no nuestras reglas y por lo tanto que no reconoce-
mos a los nifios su participacion como miembros activos de
la comunidad politica. Desde la CIDN ello es insostenible.
Esto dota a la tesis de Cillero de un respaldo cientifico con
base en la teoria de la argumentacion. La otra consecuencia
es que si el juez debe aplicar nuestras reglas y los ninos
son verdaderamente miembros de la comunidad politica
i.e., les distribuimos esa cualificacion,!5 ello implica que los
asuntos sobre los que se resuelve les conciernen a ellos y
no al decidor, por lo que su propia voz acerca de lo que es
pertinente para el caso, debe ser un insumo, cuando no
una premisa dentro del repertorio de razones que justifican
la decision del juez del caso.

3. Consecuencias argumentales vinculadas
con el cardcter de derecho fundamental
del interés superior del nino

En cuarto lugar, es necesario destacar que atribuir a la
clausula del interés superior del nifio una significacion nor-
mativa (derecho garantia dice Cillero) tiene un incidencia
gravitante en la estructura del razonamiento que invoca la
clausula como razén decisoria. En efecto, se ha sostenido

15 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, 2a. ed., edicion de Miguel
Carbonell, Madrid, Trotta, 2010, p. 373.
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que el valor normativo de la clausula deviene de su posicion
dentro de un tratado de derechos humanos por lo que hay
argumentos sistematicos y funcionales!® que respaldan la
idea que ello significa argumentar con derechos fundamen-
tales. Lo relevante de este posicionamiento normativo espe-
cifico, es que los derechos constitucionales fundamentales
o humanos funcionan en una sola direccion argumental. La
que promueve su regulacion sobre un minimo de sentido
interpretativo del contenido del derecho. Para decirlo meta-
foricamente funcionan sélo hacia adelante puesto que per-
miten bloquear ciertas interpretaciones como implausibles
para el contenido elemental del derecho y favorecen “hacia
adelante”, aquellas que fortalecen los valores expresados en
el contenido minimo o basico del derecho. Soy consciente
de que esta es una cuestion mas interpretativa que argu-
mental (aunque la interpretacion de los criterios normativos
juegue un rol importante en el contexto, y dentro de, una
teoria de la argumentacion), pero es evidente que esta ca-
racteristica determina la estructura general del argumento
justificatorio en materia de derechos humanos, puesto que
los derechos excluyen ciertas justificaciones para la accion
o la inacciéon. “La metafora del equilibrio puede inducir a
error tanto como la vaga idea de que los derechos son abso-
lutos. Si todas las afirmaciones en conflicto deben ponde-
rarse unas con otras, entonces las afirmaciones de los dere-
chos no son esencialmente diferentes a las de interés. Pero
eso es una simplificacion, porque cuando hay derechos en
juego, el gobierno no puede justificar no exigirlos afirmando
que del otro lado existen algunos intereses discernibles”. De
esta suerte, la toma de decisiones no es una mera cuestion
de equilibrios y también tiene un “sesgo absoluto”.1” Ello

16 Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion
Jjuridica, trad. de Arantxa Azurza, Madrid, Civitas, 1985, passim.

17 Holmes, Stephen y Sustein, Cass R., El costo de los derechos, trad.
de Stella Mastrangelo, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011, pp.
121-133. Cuando se trata de derechos algunos argumentos no solo no tie-
nen peso suficiente, sino que son por completo inadmisibles, esto vale
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justifica el tratamiento y la inclusiéon de la clausula en la
CIDN puesto que de un lado estarian los intereses discerni-
bles en un caso y por otro el interés superior del nino con
base en su dignidad. El propio adalid de la ponderacion ar-
gumentativa ha dicho por un lado que su teoria de los dere-
chos promueve una concepcion maximizadora como 6ptimo
paretiano y que cuando es la dignidad la que se discute
esta se comporta en verdad como una regla puesto que la
dignidad no admite limitaciones o restricciones.18

En quinto y ultimo lugar en esta seccion, cabe preguntar-
se lo siguiente: Si el Interés Superior del Nifio consiste en la
mas amplia satisfaccion de los derechos contenidos en la
Convencion de los Derechos del Niflo, ¢por qué era necesa-
rio ponerlo de ese modo?, es decir, ¢Por qué era necesario el
uso de la clausula del interés superior del nino?, ¢No basta-
ba con los derechos del tratado? Después de todo y desde el
punto de vista adjudicativo lo que se aplica a la resolucion
del caso son los derechos y su significado normativo (dog-
matico y precedencial). No puedo abordar aca todas las ra-
zones por las que esto es asi, lo que incluye una gran canti-
dad de consideraciones historicas sociales por cierto, pero
si puedo decir algunas cosas importantes para la argu-
mentacion en derechos del nino.

De un lado, es necesario advertir que la redaccion del ar-
ticulo 3 de la CIDN es bastante indicativa de la necesidad
de una inclusiéon del criterio como razon decisoria diferen-
ciada. Ese articulo habla de “todas las medidas concernien-
tes a los nifios”, ello pone en evidencia algo que se ha visto
entorpecido por los mecanismos procesales usados en
nuestros sistemas institucionales. La circunstancia de que

tanto para el derecho privado como para la constitucion, en este sentido
los sistemas de derecho (particularmente el norteamericano) son absolu-
tistas, excluyen de manera incondicional algunas razones y solo proscri-
be condicionalmente ciertas acciones e inacciones.

18 Universidad de Alicante, Departamento de filosofia del derecho,
“Entrevista a Robert Alexy”, Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho,
trad. de Manuel Atienza, Espana, nam. 24, Universidad de Alicante, pp.
17-21.
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muchas veces los asuntos que conciernen a los nifios y que
como consecuencia deben consistir en adjudicar sus dere-
chos son presentados como los asuntos de terceros. El tipi-
co (en sentido logico de tipo) caso de las disputas parenta-
les que son presentados como un conflicto y una cuestion
concerniente a los derechos de los padres son el mejor o
peor ejemplo de la invisibilidad de los evidentes y trasce-
dentes derechos de los ninos implicados en una decisiéon
como esa. No es exagerado sostener que toda la teorizacion
comparada relativa a la nocion del Interés Superior anterior
a la CIDN tenia como uno de sus propositos fundamentales
indicar que los ninos eran destinatarios de esa decision
tanto como sus padres y que los criterios conforme a los
cuales esa decision debia abordarse requeria un viraje en la
perspectiva del decidor desde enfoques no (o menos) “adul-
tistas”.1® Ese so6lo merito justifica su inclusion y su per-
manencia en una dogmatica de los derechos del nino.

Puede conjeturase que la correcta visualizacion y consi-
guiente ponderacion argumentativa del juez respecto de los
intereses de los ninos en asuntos presentados por terceros
al sistema judicial se haya visto dificultada por la concep-
cion decimononica predominante que entiende a la funciéon
jurisdiccional como de resolucion de conflictos antes que
adjudicativa de derechos preexistentes. De lo anterior se si-
gue una concepcion estatica del sistema juridico, antes que
una concepcion dinamica o interna en la que el Derecho es
usado por los miembros de la comunidad como un reperto-
rio de razones preexistentes para la accion. No obstante el
evidente interés teorico de la conjetura, no puedo desarro-
llar aca todas las consecuencias de la misma.

De otro lado, y en conexion intima con lo anterior, los de-
sarrollos teédricos vinculados a la nociéon de interés en rela-
cion con los derechos, se han centrado en la idea de que al-
gunos intereses adquieren la forma de derechos por
consideraciones relativas a la importancia valorativa especi-

19 Goldstein, Joseph et al.,, Beyond the best interests of the Child,
1973-1979, passim.
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fica del interés o a la relevancia social en la defensa de cier-
tos intereses por ejemplo, la libertad de expresion indivi-
dual es importante y es un derecho por su papel en el
campo de la convivencia democratica. En esa linea Joseph
Raz, por ejemplo, ha indicado que la razén por la que algu-
nos intereses son derechos y otros no, se vincula con el pa-
pel que los mismos (los derechos) desempefian en el razo-
namiento practico. “Afirmar que una persona tiene un
derecho equivale a decir que un interés suyo constituye
base suficiente para sujetar a otro a un deber (...) y tal afir-
macion también es relativa a las razones por las cuales (ese
derecho) debe ser tomado con seriedad”.20 “Los juristas a
menudo conciben que el derecho esta compuesto por un
conjunto de normas integradas vinculadas de justifica-
cion”.21 Esta nocion es basica para la idea de Interés supe-
rior del nino puesto que la idea esta integrada por cadenas
de reglas cuya inclusion en un razonamiento justificatorio
se funda en la importancia valorativa de los derechos que
integran la clausula y adquieren la categoria de derechos
excluyentes de otros intereses concurrentes merced a ese
valor (en el contexto de la dogmatica del derecho internacio-
nal se suele llamar a esta capacidad exclusionaria de la
reglas que establecen derechos del nifio, principio de pro-
teccion especial).

IV. LOS ARGUMENTOS Y LOS DERECHOS DEL NINO

Llegados a este punto y, asumiendo la idea basica de que
el interés superior del nino impone un mandato adjudicati-
vo especifico, el de que las decisiones estatales (judiciales)
acerca de los asuntos que conciernen a los nifios son adju-
dicativos de sus derechos preexistentes queda por despejar
la forma en que podemos asegurarnos de que ello ocurre.
La cuestion es simple y, ciertamente, habitual: Cuando un

20 Raz, Joseph, La ética en el ambito ptblico, trad. de Maria Luz Melén,
Barcelona, Gedisa, 2001, p. 282.
21 Jbidem, p. 283.
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juez invoca el interés superior del nino como motivo deci-
sional, ¢como saber que el juez adjudica un derecho o bien
esta dando al estandar un contenido normativo (un dere-
cho) y no lo esta invocando, retéricamente, para avanzar su
propia idea acerca de lo que es justo o apropiado para el
caso? Y la respuesta es tan simple como la pregunta. El
juez debe explicitar las reglas y/o principios que contienen
los derechos que esta aplicando o adjudicando de suerte
que éstas son premisas de un argumento justificatorio, en
que la decision finalmente adoptada aparece como la con-
clusion logica de las premisas usadas. La respuesta parece
trivial (de hecho lo es) pero no lo es tanto por dos razones:
en primer lugar porque, como se anticipaba supra, suele
creerse que el interés superior del nino contiene un criterio
valorativo adicional a las demas normas pertinentes a la re-
solucion del caso que concierne al nino. La sugerencia de lo
que va escrito es que es justamente lo contrario: la idea de
interés superior remite a la adjudicacion de los derechos
pertinentes a la solucién del caso, nada mas y nada menos.
Por razones asociadas a las dificultades interpretativas im-
plicadas y los problemas propios del encuadre de los he-
chos en una hipoétesis normativa compleja suele creerse que
la operacion argumental subsecuente es dificil en el caso de
los ninos, pero ello no es necesariamente asi. Nada excluye
que la adjudicacion de un derecho quepa dentro de lo que
la teoria juridica llama, desde Hart, el caso facil, esto es un
caso en que se trata de comprobar si los hechos demostra-
dos por el juez satisfacen la hipodtesis de una norma Yy,
subsecuentemente, no cabe sino atribuir una consecuencia
normativa especifica descrita en esa norma. Esto es no sélo
posible sino deseable porque es la situaciéon que mejor
satisface el ideal de wun juez que aplica derechos
preexistentes a su propio entender acerca de la justicia del
caso.

La segunda razon por la que no es trivial afirmar que el
juez deba aplicar las normas pertinentes en el caso de los
ninos, es que la indefinicion dogmatica de la clausula Inte-
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rés Superior del Nifio hace pensar en ella como si fuera una
clausula general o concepto juridico esencialmente contro-
vertido (CEC) es decir, un concepto facil de situar pero difi-
cil de aislar conceptualmente porque sus posibilidades in-
terpretativas son amplisimas por no decir infinitas como
libertad, igualdad, orden publico, etcétera.

Por lo anterior es conveniente advertir que, a menos que
el juez pueda explicitar el argumento justificatorio de su de-
cision respecto del nino no hay ninguna garantia de que la
decision respeta su interés superior. En otras palabras, la
vigencia normativa del interés superior en el contexto de la
CIDN, depende de una correcta explicitacion del argumento
justificatorio de la decision judicial y, en consecuencia, de
la satisfaccion de criterios de correccion argumental.

1. Los argumentos

No obstante el enorme despliegue tedrico en torno el fe-
nomeno de la argumentacion podemos dibujar lo que un
autor ha denominado la célula basica del argumento o lo
que puede considerarse la estructura fundamental de cual-
quier argumento (Toulmin) del siguiente modo:

)
v
@]

JV
L

Desde este punto de vista la argumentacion es una opera-
cién que se apoya sobre un enunciado asegurado (aceptado)-
el argumento- para llegar a un enunciado menos asegurado
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(menos aceptable) — la conclusién. Asi argumentar es dirigir a
un interlocutor un argumento, es decir, una buena razoén para
hacerle admitir una conclusiéon e incitarlo a adoptar los com-
portamientos adecuados.??

El argumento tiene el status de una creencia (presentada
como) compartida, de un dato factico (presentado como) in-
contestable. Evidentemente el destinatario de la argumen-
tacion puede rechazar ese dato, pero, entonces, tiene que
justificar el rechazo: la carga de la prueba sera responsabi-
lidad suya.

Los enunciados de la conclusiéon. En argumentacion la
palabra conclusion tiene un sentido relativamente especifi-
co. La conclusion de un texto se define bastante mecanica-
mente como el final de ese texto. La conclusion mantenida
por un texto puede muy bien aparecer en primer lugar, pre-
cediendo al argumento. La operacion argumentativa permi-
te asi, transferir a objetos nuevos o a nuevas situaciones,
saberes, creencia o comportamientos probados.

De esta suerte la estructura basica ya expuesta puede
ejemplificarse, de la siguiente manera:

Premisa » Conclusion
Ha helado habra pocas frambuesas

T

Ley de paso
El hielo destruye las frambuesas

T

Garantia
(ley cientifica)

Siendo esta la estructura elemental de cualquier argu-
mento en cualquier ambito del saber racional este tipo de

22 Plantin, Christian, La Argumentacién, 7a. ed., trad. de Amparo Tu-
son Valls, Barcelona, Planeta, 2010, pp. 33-44.
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estructura puede desempenar un papel (al menos formal)
en la toma de decisiones y ayuda a construir una respuesta
a tres tipos de preguntas: :Qué debemos creer? O ¢Debe-
mos creer esto?; ¢Qué debemos hacer? o ¢Debemos hacer
eso?; ¢Qué tenemos que pensar de esto? ¢Es hermoso, esta
bien? Ni que decir que dentro de este esquema caben todos
los tipos de inferencia conocidos.23

Puede afirmarse que éste es el esquema basico que satis-
face los requerimientos argumentativos de cualquier justifi-
cacion de decisiones. La peculiaridad de las justificaciones
practicas y especialmente las juridicas es que la garantia
que respalda la ley de paso debe ser derecho vigente lo que
de suyo constituye un criterio de justificacion externa.

Una primera conclusion obvia que uno puede obtener de
la sola observacion del esquema expuesto es que una justi-
ficacion que dijera, por ejemplo, “que atendido el interés su-
perior del nifo se resuelve en el sentido X, Y o Z”, no es un
argumento en ningun sentido técnico relevante, puesto que
en ningun caso puede ser justificado sin referencia a algtn
universal explicativo o abarcativo de la situacién particular
que se esta resolviendo. Se dira que esto es trivial, pero no
es inusual ver este tipo de afirmaciones en resoluciones ju-
diciales sobre asuntos que incumben a los ninos.

La segunda tesis que resulta naturalmente de la observa-
cion de este esquema argumental es que la ley de paso alu-
de a algun criterio o regla que refiera un caso en términos
generales (un universal). Es decir, mas alla de la exigencia
constitucional que los jueces tienen de usar reglas o princi-
pios para decidir, la existencia de un universal que conecte
el enunciado asegurado (lo que se sabe con certeza acerca
del caso, acerca del nino) con la conclusién, decision final
del juez (lo que no se sabe del caso), necesita una regla o
criterio que se refiera al mismo en términos generales para
poder ser justificada racionalmente. Notese lo que se des-
prende de esto, que la tesis del interés superior integrada
por derechos contenidos en reglas o principios es condicion

23 Idem.
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necesaria (aunque no suficiente) de la justificabilidad de las
decisiones estatales en materia de infancia.

2. Tipos de norma y tipos de argumentos

A partir de este punto y en mas, la teoria de la argumen-
tacion juridica ha desarrollado una larga exploracion y se
diria incluso un encendido debate acerca de la forma espe-
cifica en que se argumenta dependiendo de si lo que se
aplica es una regla, un principio u otro tipo de enunciados.

Creo que una parte importante de las dificultades argu-
mentales vinculadas con la idea del Interés Superior del
nino estan asociadas a una incorrecta identificacion del cri-
terio normativo en términos analiticos. Tiende a pensarse
que la redaccion extremadamente general de la clausula del
Interés superior del nifio respalda la idea de que se trata de
un principio al modo entendido por Dworkin y que ello im-
plica necesariamente un comportamiento argumental como
el que ofrece Robert Alexy,?4 i.e., el de una norma cuyo con-
tendido debe ser ponderado y balanceado con otras consi-
deraciones valorativas concurrentes. Sin embargo, por los
motivos a que ya se ha hecho referencia, ello no es necesa-
riamente asi. Como la idea de interés superior del nino re-
mite a la adjudicacion de derechos nada excluye que la
misma tenga lugar desde una regla de accion en la que ese
derecho esté “contenido”, eso es algo que ya el propio Alexy
habia advertido en las primeras formulaciones de su teoria;
los derechos pueden estar en reglas o principios. En este
caso la regla de accion del tipo que establece que si se dan
ciertos hechos operativos (OF) ha de seguirse la consecuen-
cia normativa en relacion con esos hechos (NC) del modo
siguiente:

24 Véase supran. 8.
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«S1 OF, entonces NC
OF

luego NC»

Esto abre, para la argumentacion en materia de derechos
del nino, el certero y muy deseable campo de la deduccién.
Como puso de manifiesto con brillantez Niel MacCormick
“Lo que hacen las normas juridicas es seleccionar algunos he-
chos —acciones o sucesos— posibles del mundo, y estipular
que ciertas consecuencias normativas han de ligarse a ellos
en Derecho. Los hechos seleccionados en una regla pueden
verse pues como “hechos operativos”, porque cuando suce-
den operan en el Derecho para justificar que en el caso dado
se derive la consecuencia normativa dada”: Siempre que OF,
entonces NG”.25 Hay abundante evidencia de que esto ocu-
rre (con mas frecuencia de la que se piensa) en materia de
derechos del nino y como se ha venido explicando pereceria
que esta es la forma deseable de adjudicacion atendidas las
pretensiones de objetividad y racionalidad que pesan sobre
las decisiones judiciales en materia de infancia.

A decir verdad los problemas que segun la teoria estan-
dar de la argumentacion, aparecen en los llamados casos
dificiles y que dificultan la argumentacion silogistica en el
modo en que ha sido someramente presentada parecen ser
problemas que es necesario despejar para que las premisas
del argumento queden por decirlo de alguna manera, “en
estado” de ser aplicadas silogisticamente. Lo anterior no ex-

25 Véase supran. 4.
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cluye que estos distintos problemas fuercen argumentacio-
nes adicionales o complementarias “al interior” del argu-
mento justificatorio general.

Manuel Atienza ha sugerido que la identificacion del tipo
de norma que se aplica es clave para la explicitacion correc-
ta del razonamiento justificatorio.26

Asi, si la norma a aplicar es una norma de accion, es de-
cir, como la que se citaba, forzaria un argumento subsunti-
vo o clasificatorio, esto es, si se establece que se dan deter-
minadas condiciones de aplicacion (un caso genérico)
entonces alguien debe, puede o esta obligado a realizar una
determinada accion y por lo tanto la explicitacion del argu-
mento seria, y como se citaba mas arriba, la de un modus
ponens que expresaria la inferencia deductiva en cuestion:

Si X > Y

C—Y

Es conveniente recordar aca que como este razonamiento
se da en el contexto de un discurso de aplicacion de reglas
no expresa ninguna trivialidad o cuestion auto evidente
puesto que el juez debe mostrar que el caso esta, realmen-
te, alcanzado por la norma que estim6 o selecciondé como
aplicable.

Por otro lado, sigue Atienza, podriamos encontrarnos
ante una norma de fines, que tendria la forma de lo que él

26 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumenta-
cién juridica, 2a. reimp., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2005, p. 251.
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llama adecuacion, también denominado, argumento finalis-
ta o razonamiento practico, este tendria la siguiente forma:

X F >
M1 » F
M2 > |
M3 » |
C=F

C—>MIoM26M3 —F

M2 » Obligatorio

Dos importantes comentarios deben ser efectuados en
este punto: En primer lugar, la definicion estipulativa de
este trabajo de que el Interés Superior del Nifio implica la
mas amplia satisfaccion de los derechos del mismo, sugiere
que muchas reglas o criterios normativos que estan media-
dos por la idea de interés superior se “convierten” en norma
de fin. El caso tipico es de las disputas parentales sobre la
custodia o cuidado personal de los hijos podria formularse
a la luz de la CIDN, del siguiente modo: Cuando los padres
viven separados debe dejarse la custodia de los hijos a
quien asegure la maximizacion en el disfrute y proteccion
de los derechos del nino. Es decir, la clausula del interés
superior del nino es ella misma una norma de fines.

En segundo lugar debe observarse que la atencion a las
consecuencias que la decision tiene para el nino no opera
en ese nivel como un criterio de justificacion externa, esto
es, como un criterio que permita discernir o preferir entre
interpretaciones plausibles para la norma usada (que seria
el caso de considerarse esto un principio y no una regla)
sino que los alcances de la regla y las hipotesis que la ha-
cen aplicable estan perfectamente delimitados y el criterio
de maximizacion de los derechos como finalidad de la reglas
proyecta una necesidad u obligacion argumentativa especi-
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fica en términos de explicitar las razones que hacen a un
curso de accion preferible al otro u otros disponibles para el
caso.

V. CONCLUSION

Sugerida la idea de que la clausula del interés superior
del nifio introduce un criterio finalista de maximizacion de
los derechos se puede concluir que esta forma argumentati-
va deberia ser de un amplisimo y extendido uso en materia
de derechos del nifno y que su ausencia en la practica se
debe a una incorrecta identificacion del tipo de norma apli-
cable mas que a las dificultades interpretativas que suelen
reprocharse a la idea del interés superior del nifio.

Por 1ltimo, atendido que el interés superior consiste en
los derechos que deban adjudicarse al nifio objeto de deci-
sion por parte del organo estatal, esta claro que en muchos
casos habra colisiones y dificultades interpretativas propias
de la redaccion necesariamente amplia y vaga que tienen
los derechos humanos o fundamentales. Sin embargo insis-
tiria, que ello no necesariamente fuerza un argumento de
tipo ponderativo por varias razones. En primer lugar, por-
que habra muchos casos en que la dogmatica y los criterios
precedenciales ayudaran a despejar eventuales problemas
interpretativos, de calificacion y relevancia del criterio nor-
mativo aplicable a la soluciéon de un caso, en segundo lugar
porque del hecho de que lo que deba adjudicarse sea un de-
recho constitucional no se sigue que este sea siempre pon-
derado o equilibrado con intereses concurrentes, a veces es
solo dato que se trata de un derecho fundamental y este
dato servira para descartar interpretaciones implausibles o
inaceptables desde el contenido basico o elemental del
derecho.

Finalmente habra casos en que necesariamente debe re-
currirse a criterios de justificacion externa (precedente
atencion a las consecuencias universalizacion, etc.) que nos
ayuden a despejar colisiones o dificultades interpretativas
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no resueltas dogmaticamente pero debe quedar claro que
estas dificultades y colisiones no aparecieron con la clausu-
la del Interés Superior del Ninno sino que corresponden a las
dificultades de aplicacion e interpretacion de cualquier
derecho fundamental o humano.

Por el contrario, la clausula del interés superior contiene
el germen de un mecanismo de solucion para esa dificultad
interpretativa o aplicativa la idea de que el énfasis debe ser
puesto en la satisfaccion de los derechos del nino y no en
otros intereses, derechos o consideraciones concurrentes,
tal vez este sea el principal defecto de la soluciéon de salo-
mon, adoptada, como esta, sin prestar atencion alguna a
los intereses del nino que era afectado por la decision y
como diria Amartya Sen27 construido bajo la ilusion posi-
cional de una situacion, la de los ninos, que nos hemos ne-
gado a ver por siglos.28

27 Sen, Amartya, La idea de justicia, Buenos Aires, Taurus, 2011, p.
192. La idea de la ilusion posicional es explicada por Sen en términos de
la Ilusién objetiva (Marx) o de la “Imparcialidad abierta” (A. Smith). Alude
a la idea de que una opinién o juicio que es independiente de la posicion
puede estar contaminada por discriminaciones y prejuicios histéricos y
sociales que no son independientes de ella. El usa como ejemplo, la situa-
cion de las mujeres y la ciencia, el dato “objetivo” de que hay pocas muje-
res cientificas y que puede llevarnos a inferir que las mujeres no tienen
habilidades para la ciencia, esta claramente determinado por el dato cul-
tural e histérico de que ellas han tenido un menor acceso a la educacion
formal, lo que puede cotejarse con el dato de paises en que el acceso a la
educacién es més igualitario. El explica que incluso “cuando una posicién
es adecuada para una evaluacion epistemologica, ética o politica, las ob-
servaciones reales que dependen de la posicién pueden tenerse en cuenta
para explicar la dificultad de enlazar una comprensién posicionalmente
libre de prejuicios”. Para nuestro caso implicaria que las decisiones toma-
das sobre la base de reglas e informacion pretendidamente objetiva acer-
ca de los ninos, ha ocultado el posicionamiento adulto desde el cual esas
decisiones han sido realmente adoptadas.

28 Es posible leer esta forma especifica de defender la clausula del in-
terés superior del nifio como una version argumental del instituto de la
“norma mas favorable” a los derechos de las personas o pro homine, el
cual contribuye a prevenir o minimizar las posibilidades de conflictos en
la aplicacion de los tratados internacionales y la legislacion interna de los
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