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RESUMEN

Tradicionalmente, y desde una vision limitada, los principios de autonomia
progresiva e interés superior del nifio/a son vistos como exigencias
contrapuestas. Asi, mientras la autonomia progresiva requiere la promocion
progresiva de la participacion de nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio
de sus derechos, el interés superior del nifio/a demanda una garantia de
proteccion reforzada, derivado de su calidad de sujetos en desarrollo. Aunque
dichas exigencias aparecen en principio como contrapuestas, lo cierto es que,
desde una mirada holistica de sus distintas manifestaciones, su relacion resulta
complementaria y armonica.
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1. INTRODUCCION

El cambio paradigmatico provocado a partir del advenimiento de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio/a (en adelante, CDN), que
ademas de brindar mayor precision a los derechos incorporados en
instrumentos precedentes,! propici¢ el cambio de la doctrina de la “si-
tuacion irregular” hacia la doctrina de la “proteccion integral” en la que
los NNA dejan de ser tratados como objetos pasivos de tutela y pro-
teccién para abrir paso a la idea los nifios, nifias y adolescentes (en
adelante, NNA) como sujetos titulares de derechos.?

La CDN permitié extender la ciudadania a los NNA entendida como el
derecho a tener derechos, de tal forma que sus intereses se transforman
en verdaderos derechos que operan como limite y orientacion de com-
portamiento de los padres, la sociedad y el Estado.® Con la Convencion
deviene entonces un giro trascendental en la tradicional concepcion de
la minoria de edad, que provoca una importante redefinicién no solo
de la situacion existencial y juridica de los NNA en el ambito privado y

' Tales como la Declaracion de Ginebra de 1924, primer instrumento internacional so-
bre los derechos de los NNA, el cual giraba en torno a dos principios fundamentales:
no discriminacion y proteccion en su calidad de ser en desarrollo, instrumento que,
pese a su relevancia, no ostentaba caracter vinculante. Posteriormente, la Declaracion
de los Derechos del Nifio/a de 1959, que incorpora de forma expresa el ISDN como
consideracién fundamental de la actividad legislativa, y como principio rector en mate-
ria de educacion y orientacion, instrumento que también carecia de fuerza vinculante.
Entonces, si bien los mencionados instrumentos internacionales pusieron el acento
sobre las necesidades especificas de los NNA, se revelaron insuficientes por dejar de
lado los instrumentos que potenciaran su autonomia y, como advertimos, carecer de
fuerza vinculante. Valero (2009), pp. 38-39.

2 Castro y Herndndez (2010), p. 65.

3 Cillero (1998), pp. 50-52. Por su parte, Freeman reconoce la necesaria atribucion de los
derechos a los NNA, relevando su importancia al considerar que “quienes carecen de
derechos son como esclavos, medios para los fines de otros, y nunca soberanos de
su propio bien. Aquellos que puedan reclamar derechos, o para quienes otros pueden
reclamarlos, tienen una precondicion necesaria de humanidad, de integridad de indivi-
dualidad, de personalidad”. Freeman (2006), p. 258.
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publico, sino también de las instituciones de proteccién que se dotan a
su favor.*

Es precisamente una de las principales virtudes de la CDN la de
equiparar la titularidad de derechos en la infancia y en la adultez, lo
cual, se reitera, implica otorgar a la infancia la calidad de sujetos de
derechos humanos y civiles, con algunas prevenciones especiales re-
feridas al ejercicio de sus derechos, en funcién de su edad y madurez
y de la salvaguarda de las facultades de sus padres y cuidadores.®

En este sentido, Freeman reconoce que “una teoria plausible de
los derechos necesita tomar en cuenta no solo la igualdad sino tam-
bién el valor normativo de la autonomia, la idea de que las personas
como tales tienen un conjunto de capacidades que les permiten to-
mar decisiones independientes en relacién con las opciones de vida
convenientes”.® El reconocimiento de la integridad moral de los NNA
exige tanto el reconocimiento de los derechos como la de su auto-
nomia para decidir como ejercer los derechos que se les reconoce.

Ciertamente con el reconocimiento de la titularidad de los derechos
alos NNA, viene aparejado uno de los mas grandes desafios, correspon-
diente a la necesaria atribucion de capacidad para ejercerlos, situacion
que entronca directamente con los principios de interés superior del
nifio/a (en adelante, ISDN) y autonomia progresiva incorporados en la
CDN.

No obstante la vitalidad de los principios mencionados, lo cierto es
que derivado de su caracter indeterminado, asi como por los desafios

4 Valero (2009), pp. 41-43.
> Correay Vargas (2011), p. 179. Ver también Vivas (2019), pp. 248-249.

5 Freeman (2006), p. 268. No obstante, Bacares advierte que en el estado del arte de
los derechos de los NNA se mantiene una tendencia bibliografica negacionista de sus
derechos -junto a una tendencia oficialista y contraoficial-. En la tendencia negacionis-
ta "sobresalen los textos que indican que los NNA no pueden tener derechos o, en su
defecto, que tienen que ceder su titularidad a un adulto por su vulnerabilidad, irraciona-
lidad e incapacidad”. Bacares (2020), pp. 473y ss.
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que representan al derecho, su definicién y margen de aplicacion esta
lejos de ser pacifica. Es en este contexto, que la presente investigacion
tiene como objetivo analizar la naturaleza, el contenido y las distintas
manifestaciones de cada uno de los principios, asi como la forma en la
que se interrelacionan.

Habida consideracion de los objetivos que nos hemos planteado y
para un adecuado orden y comprension, la presente investigacion se
ha dividido en tres capitulos. El primer capitulo, aborda la naturaleza
juridica, el contenido y los estadios en los que actua el interés superior
del nifio/a. En el segundo capitulo, se establecen los principales apor-
tes que desde la psicologia se ofrecen frente al desarrollo evolutivo y
qgue permiten comprender el transito de una heteronomia hacia una
autonomia; acto seguido se analizan los elementos que exige incorpo-
rar la autonomia progresiva, asi como sus distintas manifestaciones
juridicas. Finalmente, en un tercer capitulo de comentarios finales, se
destaca la relacion armonica de los principios ut supra mencionados.

La metodologia empleada es la clasica de las ciencias juridicas: el
meétodo dogmatico juridico que consiste en “explicar el orden juridico tal
como es, pero al mismo tiempo lo complementay lo desarrolla al hacer-
lo mas inteligible”,” por tanto, no esta dirigido a encontrar relaciones de
causalidad que es propio del método empirico.

7 Corral (2008), p. 58.



2. INTERES SUPERIOR DEL NINO/A

El principio de ISDN esta consagrado como principio rector del derecho
de laiinfanciay la adolescencia a lo largo de los arts. 9. 1°, 18, 20, 21, 37
y 40 de la CDN.® Principalmente se ocupa de este principio el art. 3. 1°
gue consagra que “en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino”.

No obstante, la importancia que reviste el ISDN frente al derecho
de la infancia y la adolescencia, por tratarse de un concepto juridico
indeterminado,’ su definicion esta lejos de ser univoca y pacifica. Por
tanto, se ha reconocido la ineficacia de aportar un concepto rigido
sobre lo que ha de entenderse por ISDN, enfocandose por lo anterior,
en determinar su naturaleza juridica, asi como algunos elementos y

8 Otros instrumentos Internacionales que incorporan este principio son: la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer -1979- en
su art. 5.b establece que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial
en la responsabilidad comun de hombres y mujeres respecto de la educacion y desa-
rrollo de ellos. Igualmente, la Convencion sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional -1993- indica en su art. 1T que uno de sus propositos
es «establecer salvaguardias que permitan garantizar que las adopciones internacio-
nales se lleven a cabo en beneficio del nifio y respetando sus derechos fundamentales
conforme le son reconocidos por el Derecho Internacional». En el contexto regional
encontramos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que en su art. 17,
indica que, en caso de disolucion del matrimonio, deben adoptarse las medidas para
asegurar ‘la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conve-
niencia de ellos”.

9 No obstante, el caracter indeterminado asignado al ISDN es cuestionado por Mufioz
cuando afirma que el ISDN no es indeterminado cuando se le aplican las reglas de
interpretacion propias de los tratados, “que le otorgan un sentido bastante claro, pese
al grado de indeterminacién propio de todo lenguaje, el que no afecta de la misma
manera en todos los casos, por ello la doctrina distingue entre casos faciles y casos
dificiles, en los cuales se constatan grados diferentes de indeterminacion’. Mufioz
(2020), p. 538.
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funciones que permitan dotarle de un cierto contenido, cuestiones que,
en todo caso precisan ser contextualizadas. Mas alla de su definicién,
lo relevante parece ser la proteccion efectiva del ISDN, esto es, las con-
diciones necesarias para lograr el desarrollo integrar del cada NNA en
particular.™

Sin perjuicio de ello encontramos algunos intentos de aproximacion.
Asi, desde una primera postura doctrinal se asume al ISDN como una
nocion abstracta, que se forma en la conciencia de la autoridad judicial
a partir de sus propias convicciones, experiencias y sentido comun des-
de los datos que las partes ofrecen.’ Sin embargo, cierto es que el ISDN
no puede generarse ya desde una vision adultocentrista, sin considerar
las circunstancias particulares de sus verdaderos protagonistas, que
no son otros que los NNA. En tal medida, las consideraciones de los
adultos sobre el ISDN no deben primar sobre el imperativo de respetar
los derechos consagrados en su favor.

Una segunda postura considera al ISDN como un principio general
que abarca todos los derechos fundamentales y que esta orientado a la
proteccion de los NNA 'y su libre desarrollo de la personalidad. En este
sentido, Roca sefiala que “el concepto de interés del menor no consti-
tuye otra cosa que la proyeccion en las personas menores de edad, del
problema de la proteccién de los derechos fundamentales en general”."?
En un sentido similar, Sardegna concibe al ISDN como aquel imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral de
todos los derechos humanos de las personas menores de edad.' Por
su parte, Lopez considera que el contenido esencial ISDN refiere a la

9 Asi lo advierte Acufia cuando afirma que la busqueda de un significado del ISDN es
contraria a su esencia, reflejando una profunda contradiccion con la finalidad que la
propia Convencion le otorga. Acufia (2019), p. 26.

T Sénchez (1999), pp. 304y ss.; Seijas (1997), pp. 628y ss.
2 Roca (1999), p. 220.
8 Sardegna (2012), p. 72.
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garantia y proteccion integral de sus derechos fundamentales para fo-
mentar el libre desarrollo de su personalidad.™

Si bien esta postura reclama la exigencia de la proteccion integral de
NNA, se presenta un tanto limitada por cuanto abarca los derechos con-
siderados como fundamentales, pero el ISDN ostenta una esfera mas
amplia de protecciéon —aun cuando su fuerza sea distinta segun los de-
rechos que afecte—."® Ciertamente, de conformidad con el art. 3 de la
Convencion, este interés actua en todas las medidas concernientes a
los nifios/as, cualquier medida y no solo las atingentes a sus derechos
fundamentales, incluyendo toda decision, servicio, conducta, propues-
ta, procedimiento y demas iniciativas.'®

Desde una postura mas amplia, se reconoce que el interés superior
del nifio/a no se agota en los aspectos juridicos, por lo que no puede
verse como algo abstracto desconociendo la realidad humana que lo
soporta y lo justifica. Por tanto, Ravetllat reconoce que no puede pres-
cindirse de la referencia a otros aspectos extrajuridicos que resultan
fundamentales, tales como la felicidad, el bienestar, el equilibrio emocio-
nal y afectivo, que puedan contribuir al desarrollo de su personalidad.”
Asi, como afirma Aguilar, diversos son los elementos que incorpora el
ISDN, a saber, “la dignidad del ser humano; las caracteristicas propias
de los nifios/as o ponderar las caracteristicas particulares de la situa-
cion en la que se halla el nifio/a; la necesidad de propiciar el desarrollo
de los nifios/as, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”.'®
En definitiva, como afirman Asensio y Romero, el ISDN no solo hace

4 Lopez (2015), p. 56.
5 Rivero (2007), p. 28.

6 Comité de derechos del nifio/a- Observacién General No. 14 (2013), parr. 17, 18; De la
Valgoma (2013), p. 84. También Sanchez reconoce que el objetivo del ISDN es garanti-
zar los derechos del NNA y su desarrollo integral, por lo que todos los derechos, sean
estos presentes, futuros, civiles, econémicos, sociales y culturales, forman parte de su
interés superior. Sénchez (2017), p. 57.

7 Ravetllat (2012), p. 96.
8 Aguilar (2008), p. 245.
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referencia a elementos materiales, sino también y principalmente a los
elementos morales, afectivos y psicolégicos, que son precisamente los
gue mayor dificultad de concrecion representan.’

Finalmente, se advierte una postura que reclama la diferencia entre
la proteccion y cumplimiento de los derechos reconocidos a los NNA'y
la exigencia de prevalencia del interés que exige el ISDN. En este sentido,
Mufioz advierte una relacion de género y especie, en la que el deber de
respetar los derechos humanos y cumplirlos de buena fe es el género,
y el deber de dar primacia a los intereses es la especie. En este sentido:

una es la obligacién de respetar los derechos humanos derivada de
la ratificacion de un tratado internacional de derechos humanos y la
observancia del principio de buena fe en su cumplimiento (...) y otra
la prescripcion de dar primacia al interés del nifio, lo que ciertamen-
te, significa en la practica que prime su derecho y se respete.?°

Si bien las aproximaciones al ISDN son disimiles, es plausible extraer
como comun denominador, la existencia de un sentido de proteccion
de los derechos de los NNA de forma tal que permitan satisfacer sus
necesidades y el desarrollo de su personalidad, que en todo caso se
genera a partir de una clausula indeterminada.

® Asensio (2012), p. 48. Al efecto, Romero, advierte que “es indudable que el [ISDN]
no solo hace referencia a los factores o elementos materiales, sino también y muy
especialmente a factores y elementos morales, afectivos, psicolégicos, todos ellos
de dificil determinacion en cada relacion juridica concreta”. Romero (2014), p. 39.
20 Mufioz (2020), p. 537.
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2.1 Naturaleza juridica del interés superior del nifio/a

En cuanto a la naturaleza juridica del principio de ISDN, el Comité de
Derechos del Nifio/a mediante la Observacion General No. 14 le asigna
una triple naturaleza,?' en tanto:

a.

Derecho sustantivo: el referido interés debe ser una conside-
racion primordial que se atendera en todas las decisiones que
afecten a un NNA o grupo de NNA. Se desprende entonces un
cardcter relacional del ISDN que opera cuando entra en conflic-
to con otros intereses, caso que debe resolverse ponderando
los derechos de los NNA de manera prioritaria. Su configura-
cion como derecho subjetivo conlleva a su aplicacion directa
e inmediata que puede invocarse ante los tribunales, teniendo
en cuenta ademas que es de imperativo cumplimiento para los
Estados, en tanto no se considera un objetivo social deseable,
sino que se impone como obligacién. En definitiva, esta dimen-
sion del ISDN lleva a considerarlo, como lo hace Sanchez, como
un derecho especifico de los NNA orientado a proteger sus
derechos.??

Principio juridico interpretativo fundamental: en consecuencia, el
ISDN permea a todas las materias que se refieren a la nifiez y
adolescencia, y reclama que cuando una norma admita mas de
una interpretacion, se deba elegir aquella que mayor satisfaccion

2 Comité de derechos del nifio/a- observacion general No. 14 (2013), parr. 6. En este
sentido, Cillero habia previamente asignado la triple funcion del ISDN al establecer-
lo como “una garantia, ya que toda decision que concierna al nifio, debe considerar
primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no sélo obliga al le-
gislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a
los padres; también es una norma de interpretacion y/o de resolucion de conflictos
juridicos; finalmente es una orientacion o directriz politica para la formulacién de poli-
ticas publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el
desarrollo armonico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos, contribu-
yendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democratica”. Cillero (2007), p. 141.

22 Sanchez (2017), p. 54.
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genere al interés superior del nifio/a. El ISDN es un principio es-
tructural en la esfera del orden juridico que impone a los Estados
el deber de velar porque la normativa interna proteja y beneficie a
los niflos/as de la mejor manera posible.?

A mayor abundamiento, el ISDN se instaura como un principio
interpretativo limitativo de las restricciones a los derechos de
NNA. Asi lo ha dispuesto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) en el Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, en la que dispone que “toda decisién esta-
tal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio
de cualquier derecho de una nifia 0 un nifio, debe tomar en cuen-
ta el interés superior del nifio” 24

c. Norma de procedimiento: lo que exige la consideracion de las
posibles repercusiones que pueda tener una medida o decision
sobre los derechos de los NNA y que en todo caso no puede
generarse al margen de procesos transparentes y garantias
procesales que permitan concretar el interés superior en cada
supuesto. Asi, se desprende una necesaria interpretacion holis-
tica de los derechos afectados y respecto de aquellos que se
pueden afectar en una determinada decision que involucre los
intereses de NNA. Ello implica que las medidas que se adop-
ten garanticen la mayor satisfaccion de derechos y la menor
restriccion de los mismos, considerando no solo el nimero de
derechos involucrados sino también la importancia relativa de
los mismos.?®

El ISDN como norma de procedimiento refuerza en este sentido
la posicion del Estado como garante de los derechos de NNA. Asi
lo ha contemplado la CIDH en el Caso Comunidad Indigena Yakye

23 Aguilar (2018), p. 23.
24 CIDH - Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018), parr. 152.
% Cillero (1998), p. 83.

10
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Axa vs. Paraguay, al considerar que el Estado “debe asumir su posicion
especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar
medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del
nifio”.?

Una vez advertida la triple naturaleza asignada al ISDN, se debe con-
siderar también que la misma Observacion General No. 14 reconoce
que el ISDN es un “concepto dinamico que abarca diversos temas en
constante evolucion y que al ser flexible y adaptable requiere de un
analisis sobre la situacion concreta y las necesidades personales de el
o los NNA afectados. Este caracter indeterminado del principio de ISDN
es considerado una de las principales falencias dada su vaguedad e
imprecision?® y paralelamente su verdadera fuerza, en tanto el caracter
abierto de la clausula, permite su adaptacion a los diferentes supuestos
de hecho, asi como su validez a lo largo del tiempo, en tanto admite ser
interpretado de conformidad con la evolucién socio-juridica.?

% CIDH -Caso Comunidad Indigena Yakye (2005), parr. 172.
27" Comité de derechos del nifio/a- Observacién General No. 14 (2013), parr. 11.

%8 En este sentido, Sardegna establece “que el caracter indeterminado de esta nocién im-
pide una interpretacion uniforme y, en consecuencia, permite que las resoluciones que
se adopten basadas en aquél no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad
juridica”. Sardegna (2012), p. 72. También Tamayo hace hincapié en el problema del
caracter incierto del ISDN vy la arbitrariedad que provoca en las resoluciones. Cuestion
que la ejemplifica en las decisiones sobre custodia, al determinar que en virtud del
ISDN el juez no consideraba -en antafio- la conveniencia de la custodia compartida,
mientras que paulatinamente se ha aceptado su aplicaciéon como mejor forma de pro-
teger el interés superior del nifio/a, muestra evidente de su criterio cambiante. Tamayo
(2008), p. 53. Por su parte, Rivero advierte que circunscribir la determinacion del ISDN
a cada caso particular “supone el desplazar la dificultad y la solucién a un segundo mo-
mento, y la necesidad de una valoracion puntual, por quien proceda en cada situacion,
segun criterios imprecisos, por individuales (con cierta dosis de subjetivismo, que in-
corporan siempre las convicciones y experiencias personales): esto comporta —dicen
algunos— no poca inseguridad juridica para el ciudadano y para el justiciable”. Rivero
(2007), p. 104.

2 Borras (1994), p. 975; De Lama (2006), p. 96; Ravetllat (2012), p. 106; Ravetllat y
Pinochet (2015), p. 904; Bartolomé (2015), p. 69; Acufia (2019), pp. 19-20.

11
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Ciertamente, el texto de la CDN no se orienta a otorgar criterios fijos
para determinar lo que debe entenderse por ISDN de forma abstracta,
pues tal pretension podria implicar un desconocimiento de la pluralidad
de realidades y culturas que coexisten, asi como una contradiccion a la
esencia misma de la naturaleza indeterminada de la norma.®

Preciso es recordar que la indeterminacion no es algo extrafio al
derecho, pues como lo advertia Hart “los legisladores humanos no
pueden tener tal conocimiento de todas las posibles combinaciones
de circunstancias que el futuro pueda deparar. Esta incapacidad para
anticipar trae consigo una relativa indeterminacion de los propdsitos”.
Precisamente el fundamento de la indeterminacién en las normas ju-
ridicas se encuentra en la incapacidad humana de anticipar el futuro,
siendo la abstraccion en la norma el resultado de intentar contener to-
das las diversas circunstancias de las relaciones humanas.®'

Reconociendo la indeterminacion del principio de ISDN, ello no im-
plica que se pueda considerar como una carta abierta dejada al entero
arbitrio de su intérprete.® El ISDN no permita que el juez realice una
interpretaciéon de conformidad con sus apreciaciones personales, pues
como afirma Rivero exige “una valoracion del supuesto de hecho de
la norma, de los datos facticos relativos al —sujeto— menor (edad, sa-
lud, situacion personal...) para deducir de ellos lo que mas conviene a

30 Alston y Gilmour (1999), pp. 14-15; Ravetllat (2012), p. 106. En este sentido, reconoce
de la Valgoma que la indeterminacion es una caracteristica de las normas relativas a
los derechos humanos, y no solo de las normas mas controvertidas, sino también de
las normas mas esenciales. Cuestion que se intensifica en el derecho de la infancia y
la adolescencia, en el que constantemente se utilizan conceptos juridicos indetermina-
dos. De la Valgoma (2013), pp. 87-88.

Hart (1961), pp. 160-164.

%2 De esta manera, afirma Roca refiriéndose a las resoluciones judiciales en los que se
vean involucrados intereses de NNA al establecer que “no se encuentra con un concep-
to vacio, puesto que su contenido consiste en asegurar la efectividad de unos derechos
a unas personas que, por sus condiciones de madurez, no pueden actuar por si mis-
mas, de forma independiente para reclamar su efectividad”. Roca (1999), p. 220.

3

12



Entre la autonomia progresiva y el interés superior del nifio y de la nifia

ese —sujeto— menor (Unica solucion justa)”.*® Asf lo advierte también
Bartolomé, al afirmar que “la técnica del concepto juridico indetermi-
nado admite una unica solucion justa, y, aunque puede parecer un
contrasentido, la indeterminacion de su enunciado no supone algo im-
preciso en su aplicacion” 3

Por tanto, la vocacion del ISDN no se dirige a ampliar las facultades
discrecionales, sino a limitarlas, aunque reconocemos desde una pos-
tura mas realista, como lo hace la jurista Sanchez, que en:

los casos singulares y dificiles en que se ven involucrados [sujetos] meno-
res [de edad], el derecho no puede ofrecernos mas que la certeza como
promesa, y su triunfo no siempre esta en lograrla sino en aproximarse,
siendo la sola aproximacion, en algunos casos, una conquista.®®

En esa busqueda de una mejor adecuacion del ISDN al caso concreto,
es posible extraer 2 aspectos, uno positivo reflejado en la busqueda del
bienestar del NNA y uno negativo encaminado a la evitacion del dafio.®
Sin embargo, y especialmente frente a los casos complejos, cierto es
que la autoridad judicial no se encuentra con opciones que representen
un beneficio total versus opciones que representan un perjuicio absolu-
to. Enlos casos complejos se exige decidir entre dos 0 mas alternativas,
qgue pueden contener beneficios y paralelamente costos y riesgos, si-
tuacion en el que la busqueda del equilibrio se torna mas dificil ¥

% Rivero (2007), p. 88.

3 Bartolomé (2015), p. 68. También Acufia pone de manifiesto que el ISDN “se configura
en el mismo instante de su aplicacion, y otorga una unica solucion justa que es deter-
minada por ley. Por lo tanto, a pesar de que sean los érganos publicos y privados los
encargados de precisar el alcance del interés superior del nifio, les esta prohibido de-
cidir de forma discrecional y arbitraria su contenido, ya que este debe ser determinado
segun las circunstancias de cada supuesto de hecho o caso concreto’. Acufia (2019),
p. 23.

% Sanchez (2017), p. 56.
% Bartolomé (2015), p. 68.
%7 Acufia (2014), p. 93.
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2.2 Dotando de contenido al interés superior del nino/a

Esbozada la complejidad que reviste el cardcter indeterminado del
ISDN —especialmente frente a los casos complejos—, en la praxis es
posible encontrar dos modelos alternativos orientados a trazar algunas
aproximaciones frente a su contenido: un modelo abierto que atiende
al establecimiento exclusivo de una clausula general y otro modelo que
ademas de la cldusula general incorpora criterios preestablecidos.®®

Desde un primer modelo se incorpora la clausula general del ISDN
sin darle ningun contenido concreto, por lo que sera el intérprete el
encargado de delimitar su contenido frente a cada supuesto y en el mo-
mento de su aplicacion. Si bien se otorga una mayor discrecionalidad,
ello no debe confundirse con arbitrariedad, en tanto la concrecion del
ISDN debe generarse atendiendo siempre el sentido que la normati-
va a otorgado a la cldusula abstracta.®® Este modelo fue inicialmente
seguido por la mayoria de las legislaciones continentales, aunque pos-
teriormente muchos ordenamientos parecen haberse decantado por la
introduccion de ciertos indicadores que le generan una mayor concre-
cion al término.

Desde un segundo modelo, si bien se establece una clausula general
—welfare principle o el best interests principle—, se identifican a su vez
una serie de datos, elementos de juicio, valoraciones y criterios concre-
tos —checklist— que proporcionan al intérprete una guia para la toma de

% Se descarta un modelo en el que se pretenda dotar al ISDN de un contenido que busque
regular todas y cada una de las situaciones que afecten a los NNA, pretension que re-
sultaria inutil ante los variados y complejos escenarios en los que los derechos de NNA
se ven involucrados. Parece evidente que no resulta adecuado intentar reducir a un
mero concepto el ISDN o dotarle de un contenido rigido, precisamente porque se trata
de una clausula abierta. De Torres (2009), p. 27. Concuerda Valero al establecer que el
ISDN es un “concepto juridico cuyas maximas no pueden ser definidas categéricamen-
te y con caracter aprioristico y abstracto, desprendiéndose de las circunstancias que
reviste el caso concreto en que se produzca su pugna con otros intereses juridicos”.
Valero (2009), p. 78.

% Roca (1999), p. 220; Rivero (2007) pp. 91-92; De la Valgoma (2013), pp. 81-83.
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decisiones que afecten al NNA. Se presenta precisamente como una
reaccion a la inconcrecion de las clausulas generales y los riesgos de
imprevisibilidad que trae aparejada.*°

Este modelo ha sido incorporado a través de la Children Act de Gran
Bretafia —1989-,4 la Uniform Marriage and Divorce Act estadouniden-
se —Aprobada por la American Bar Association en 1974-%, y mas
recientemente la inclusion de pautas en la Ley No. 20.680 de 2013 en
el ordenamiento juridico chileno que reforma los articulos 225-2 y 229
del Cdédigo Civil, y que establece la necesidad de ponderar una serie
de criterios frente establecimiento del régimen y cuidado personal y
la relacion directa y regular.*® También sucede en el ordenamiento ju-
ridico espafiol con la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor

40 Rivero (2007), p. 107. En el mismo sentido, Acufia (2019), p. 21.

4 Asi, la Section 1, Children Act establece que cuando la Corte determine cualquier cues-
tion relativa a la crianza de un nifio/a o temas relativos a las propiedades que posea,
deberd considerar de forma primordial el ISDN, de conformidad con ciertos criterios,
tales como: a) Los deseos y sentimientos del nifio -considerar al efecto que no son
vinculantes para el juez, pero si deben ser ponderados-. b) sus necesidades fisicas,
emocionales y educativas; ¢) El efecto probable de cualquier cambio en las circuns-
tancias del NNA; d) la edad, sexo, antecedentes y cualquier otra caracteristica que el
tribunal considere relevante. Importante advertir que la consideracién del sexo ha ido
perdiendo relevancia; €) Algun dafio o riego de sufrirlo; f) las habilidades parentales de
cada progenitor para satisfacer las necesidades de NNA; g) El rango de las facultades
de disposicion del tribunal como parte del principio de minima intervencion del tribunal.
Children Act (1989).

42 Frente a los casos de custodia ha establecido algunos factores relevantes a considerar
en la consideracién primordial del ISDN, tales como: a) los deseos de los padres del
nifio/a en cuanto a su custodia; b) los deseos del nifio/a en cuanto a su tutor; ¢) la
interaccion e interrelacion del nifio/a con sus padres, sus hermanos y cualquier otra
persona que pueda afectar significativamente el interés superior del nifio/a; d) la adap-
tacion del nifio/a a su hogar, escuela y comunidad vy, (5) la salud fisica y mental de
todas las personas involucradas. Uniform Marriage And Divorce Act (1974).

4 En todo caso se debe precisar que los criterios aportados por la reforma “no tienen
por objetivo limitar las opciones decisorias del juez y ello se manifiesta en que ambos
consideran dentro de su enumeracion “cualquier otro antecedente que sea relevante
atendido al interés superior del hijo’, concediendo una opcién abierta al juez para consi-
derar otros parametros para la determinacion del interés del nifio en el caso concreto’.
Acufia (2019), p. 23.
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—LOPJM- reformas introducidas por Ley No. 8 de 2015.4 A través de
este modelo se contempla una serie de criterios que en todo caso se
establecen como los minimos a considerar, sin que les sea asignado un
caracter exhaustivo ni mucho menos taxativo, y que varian en los orde-
namientos en cuanto a su enunciacion, al margen de su apreciacion in
concreto.

Aun reconociendo la exigencia de concordancia con el proposito
asignado a la norma abstracta que desde el modelo abierto se irradia al
intérprete del ISDN, no es posible desconocer la mayor seguridad juri-
dica que representa el establecimiento de criterios normativos previos,
en tanto permiten limitar el nivel de abstraccion y posibles arbitrarieda-
des en su comprension y observancia. Es en tal circunstancia, el propio
Comité de los Derechos del Nifio/a enuncia una lista de elementos —no
exhaustiva ni jerarquica— que sirven para determinar las circunstancias
que se deben considerar al aplicar el ISDN en cada caso concreto:*®

a. La opinion del nifio/a en concordancia con el art. 12 de la
Convencion, que resalta la importancia de escuchar al NNA y
de tener en cuenta su punto de vista de conformidad a su edad
y condiciones de madurez, respetando la posibilidad de que los
NNA participen en la determinacion de su propio interés. A su
vez, se debe permitir introducir los ajustes razonables a fin de

4 Ley organica de modificaciones del sistema de proteccion a la infancia y la adoles-
cencia, que modifica el art. 2.2 de la LOPJM sobre el ISDN, al asignarle una serie de
criterios generales, tales como a) la proteccién del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo, b) La consideracion de los deseos, sentimientos, opiniones y el derecho a
participar progresivamente en la determinacion de su interés superior, ¢) La convenien-
cia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de
violencia, d) La preservacién de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion
e identidad sexual o idioma. Criterios a su vez se han de ponderar teniendo en cuenta
una serie de elementos generales contemplados en el art. 2.3, tales como la edad y ma-
durez, la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion, El irreversible efecto
del transcurso del tiempo en su desarrollo, La necesidad de estabilidad de las solucio-
nes que se adopteny la preparacion del transito a la edad adulta e independiente.

4 Comité de derechos del nifio/a- Observacion General No. 14 (2013), parr. 52-79.
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garantizar en pie de igualdad los derechos de NNA que sean
muy pequefios o se encuentren en una situacion vulnerable.

La identidad del nifio/a como reconocimiento de la heteroge-
neidad caracteristica de la infancia y adolescencia. Asi, a fin de
determinar el ISDN se debe tener en consideracion las caracte-
risticas personales, fisicas, sociales y culturales del NNA, tales
como el sexo, la orientacion sexual, el origen nacional, la religion
y las creencias, la identidad cultural y la personalidad.

La preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las
relaciones, bajo el supuesto de la familia como elemento esen-
cial de proteccion del NNA, por lo que la separacion de ella solo
podra generarse como medida de dltima ratio. Preciso es ad-
vertir que el concepto familia debe ser entendido en su sentido
amplio de conformidad con la costumbre local.

El cuidado, proteccion y seguridad del nifio/a que el Estado debe
asegurar para garantizar el bienestar del NNA, que, desde un
sentido amplio, abarca sus necesidades materiales, fisicas, edu-
cativas y emocionales basicas, asi como su necesidad de afecto
—creacion de lazos afectivos seguros—y seguridad —derecho de
proteccion contra todo tipo de abuso o prejuicio fisico, sexual y
psicologico.

La situacion de vulnerabilidad, considerando todas las situacio-
nes que puedan poner al NNA en un escenario de vulnerabilidad
(discapacidad, pertenencia a un grupo minoritario, ser victima
de malos tratos, vivir en situacion de calle, etc.), permitiendo una
evaluacion individualizada de cada NNA vy los diferentes tipos y
grados de vulnerabilidad que le afecten.

El derecho a la salud, permitiendo evaluar las ventajas e incon-
venientes sobre los tratamientos médicos a los que un NNA
deba ser sometido, debiendo respetar su derecho a recibir una
informacién adecuada y apropiada, tener en cuenta su opinion
de conformidad con su edad y madurez y cuando sea posible,
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permitirle dar su consentimiento fundamentado. Es necesario
ademas que los adolescentes tengan acceso a toda la informa-
cion apropiada para su salud y desarrollo.

g. El derecho del nifio/a a la educacion, considerando el acceso a
la educacioén gratuita y de calidad, incluida la educacién de pri-
mera infancia, la no académica y las actividades conexas, como
garantia del ISDN.

Con los mencionados criterios se pone de manifiesto que la valoracion
del ISDN no puede generarse a partir de un punto de vista exclusivamen-
te objetivo —atendiendo al consenso sobre ciertos valores superiores —,
ni tampoco puramente subjetivo —otorgando absoluta primacia a la vo-
luntad del NNA-. Por lo dicho, resulta fundamental equilibrar los valores
superiores del ordenamiento y lo que la conciencia social estima mas
adecuado —como la preservacion de la vida del NNA y el mantenimiento
de las relaciones con su familia—, asi como la consideracion especial de
las opiniones, deseos y convicciones del NNA. 4

Debemos advertir en todo caso, que los criterios pueden adquirir ma-
yor o menor relevancia dependiendo del tipo de decision a adoptar, por
ejemplo, el criterio de preservacion del entorno familiar sera mas rele-
vante frente a decisiones sobre cuidado personal o custodia, y menos
relevante en temas sanitarios. Ademas, es preciso reconocer la eventual
colisién que en la practica puede generarse entre los criterios esboza-
dos, verbigracia, el generado entre la proteccion de la salud y la identidad
—expresado en la libertad religiosa— en las situaciones de negativa a reci-
bir tratamientos médicos por motivos de conciencia—.#

A modo de corolario, la concrecion del ISDN es una tarea esencialmen-
tejudicial y/o administrativa, que no puede ser abarcada totalmente desde
la instancia legislativa. Ciertamente, los criterios que permiten guiar la de-
cision del intérprete no ostentan una vocacion totalizadora, considerando

4 Santos (2018), p. 215.
47 Santos (2018), p. 216.
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que "no es posible delimitar en abstracto el perfil de un concepto juridico
gue solo puede ser despejado en concreto y a la luz de la razonabilidad del
juicio de ponderacion realizado”.#

2.3 Estadios en los que actiia el interés superior del nifio/a

Precisados algunos criterios que permiten dotar de contenido el ISDN,
es posible identificar también los estadios en los que actla, a saber: a)
desde su funcion protectora frente al interés actual del nifio/a; b) como
principio motor y limite de las facultades parentales; ¢) como limite del
paternalismo estatal y d) como catalizador de la autonomia progresiva
de NNA.#° Precisamente, a partir de estos ambitos en los que influye
el ISDN, es que se instaura como el motor y el limite de la intervencion
tanto de los adultos, las instituciones publicas y privadas como de los
mismos NNA, configurandose, en definitiva, como limite a la discrecio-
nalidad de cualquier intervencién que tenga la potencialidad de afectar
los derechos de NNA.%0

a) Del interés superior del nifio/a como protector frente al interés
actual del NNA

Si bien es cierto una de las principales virtudes de la CDN es la de pro-
mover un margen de actuacion propia por parte de NNA, tal situacion

48 Valero (2009), p. 78. Concuerda Diez-Picazo al afirmar que el ISDN como cldusula
general produce una gran ambigtiedad que solo la casuistica puede ir perfilando. Diez-
Picazo (1994), p. 176.

4 Atendiendo la distincion establecida por Barcia respecto de los dmbitos en las que
actla el ISDN, a saber: a) como un principio de proteccién de la infancia, sobre infancia
vulnerable y adolescentes que quieran tomar decisiones que afecten su vida futura; b)
como un principio que delimita las facultades y deberes de los padres con relacion a
los hijos y ¢) como un principio de autonomia progresiva, que otorga capacidad a NNA
para ejercer directamente sus derechos. Barcia (2018), p. 481. En un sentido similar, De
Torres advierte las distintas funciones del ISDN, identificando a) su funcién de contra-
peso que permite para proteger al NNA en tanto parte débil en sus relaciones sociales,
b) su funcion de control frente a los peligros 0 amenazas que afecten a NNAy ¢) como
criterio para resolver conflictos de intereses que afecten a NNA. De Torres (2009), p. 27.

% Sanchez (2017), p. 54.
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no debe entenderse en términos absolutos, puesto que debido a la es-
pecial condicion de sujetos en desarrollo en la que se encuentran, debe
también atenderse a la filosofia protectora, especialmente frente a cier-
tas acciones que pudieran afectar su desarrollo integral y la adquisicion
plena de su personalidad.

En este sentido, De Lama afirma que “el mismo concepto de —ISDN-
es contrario a la idea de [los NNA] como protagonistas absolutos de
un mundo exento de reglas”,® entendiendo que se requiere el estable-
cimiento de una serie de valores y normas que garanticen su bienestar
integral y desarrollo pleno. Por tanto, el ISDN no implica una subordi-
nacion absoluta de los padres a la voluntad del NNA, cuando ella sea
contraria a sus propios intereses.

Ciertamente, el ISDN exige que el NNA reciba pautas de autoridad, de
forma que logre equilibrarse el afecto con una cierta nocién de respon-
sabilidad. No se trata entonces “de doblegarse al capricho del nifio[/a],
sino de guiarlo para que pueda llegar a ser con madurez responsable de
sus decisiones”.® En definitiva, “no puede tutelarse la libertad con desa-
pego al bien del nifio. Se trata, una vez, mas de la interaccion saludable
entre el principio de libertad y el principio de proteccion adecuada o de
paternalismo justificado”.%®

Asi se desprende que el interés manifiesto del NNA, no debe ser el Uni-
co factor para tener en cuenta a la hora de determinar el ISDN, debiendo
considerar otros factores —enunciados de manera precedente— como
su cuidado, proteccion y bienestar.®* Desde esta filosofia protectora se
exige, a su vez, la consideracion del desarrollo evolutivo de los NNA,

1 De Lama (2006), pp. 94-95.
2 De Torres (2009), pp. 17-18.
% Basset (2021), p. 35.

* De Lama (2006), p. 101. Asi lo reconoce también Blasco cuando afirma que la opinién
del NNA puede no ser siempre coincidente con su ISDN y de alli la necesidad de consi-
derarlas de forma proporcional a su edad y madurez. Blasco (2015), p. 40.

o
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cuestion que demanda el andlisis de todos los actos que puedan afec-
tarle, no solo en el presente, sino también en su futuro.®

En este sentido, Freeman sostiene que un componente a ser consi-
derado a fin de limitar la voluntad de un NNA es la irracionalidad de su
decision, esto es, cuando de aceptarse su voluntad se perjudicaria sus
futuras opciones de vida, transgrediendo sus intereses de modo irre-
versible. Pero, lo que se considera irracional debe ser limitado y excluir
cualquier interferencia de los valores subjetivos del intérprete, en defini-
tiva, lo irracional debe ser definido a través de una teoria neutral capaz
de alojar visiones pluralistas del bien.%

Sin embargo, no resulta del todo clara la determinacion de cuales
decisiones tienen la potencialidad de afectar de modo irreversible sus
intereses, cuestion especialmente compleja cuando, pese a los efectos
irreversibles de la decision, el NNA reuna las condiciones de madurez
necesarias para adoptarla. Se ha planteado entonces que el ISDN debe
prevalecer frente a la voluntad del NNA, cuando se esta en juego bienes
como la vida, a fin de preservar las condiciones del futuro ejercicio de
su autonomia. Sin embargo, el mismo Freeman ha criticado la postura
de los operadores judiciales de aplicar un estandar de competencia tan
alto, que, aplicado a los adultos, tampoco les permitiria ejercer su dere-
cho de autodeterminacion.”

Creemos en este sentido que el ISDN requiere una determina-
cion in concreto, por lo que si bien se reconoce la tendencia a que
prevalezca su interés superior en nombre de la proteccion reforzada de

% Roda (2013), p. 43; Acufia (2014), p. 94; Sdnchez (2017), p. 61.
% Freeman (2006), p. 272.

57 Asi, Freeman establece que “not only are courts — and it may be supposed doctors also
— reluctant to a child competent to the point of imposing more stringent requirements
than are imposed on adults, but it is clear that competence is irrelevant where the really
important questions are addressed”. Freeman (2005), pp. 211-212.

21



Juliana Diaz Pantoja

suviday suautonomia futura,®tal circunstancia no debe aplicarse de for-
ma imperiosa o absoluta, ni mucho menos automatica. Particularmente
en el ambito sanitario, la proteccion del ISDN no debe alejar la conside-
racion de que la vida permite una cierta disposicion en situaciones en
las que su preservacion, atente contra la dignidad intrinseca del ser hu-
mano Y, por ende, contra su propio interés superior.®®

Finalmente, necesario es precisar que cuando la voluntad del NNA
sea contraria a la de sus padres o representantes legales, ello no debe
entenderse como contrario per se a su ISDN. Ciertamente, este principio
no puede convertirse en el argumento puesto al servicio de los padres
que deciden sobre la vida de sus hijos/as, basado en las propias prefe-
rencias y convicciones morales o ideoldgicas, al margen de los reales
intereses de NNA.5°

Se reitera, por tanto, que, la limitacion al ejercicio de los derechos por
parte de NNA se vincula con las circunstancias que justifican su pro-
teccion, la que se rige por los principios de necesidad, subsidiariedad
y proporcionalidad. Se debe advertir en este sentido que las reservas a
la autonomia deben ser interpretadas restrictivamente para llegar a la
conclusion de que la voluntad de un nifio/a sea contraria a sus propios

% Cabe asi advertir, como lo hace Rivero, que el interés actual del NNA “debe ser conside-
rado no en atencion al futuro de la sociedad en la que se integrara como adulto, sino al
futuro (complejo, multidireccional) de esa persona, en su doble condicién, inescindible,
individual y social”, por lo que no puede tratarse desde una perspectiva colectiva o so-
cial, en el sentido de formar mejores ciudadanos para una mejor sociedad, pues es una
cuestion que considera a la persona desde su esencia individual. Rivero (2007), p. 168.

% De esta manera, Jorqui establece que “el menor maduro tendra, entre otros, derecho a
manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de tratamientos o intervenciones, cuando
sean desproporcionadas a las perspectivas de mejoria y produzcan dolor y/o sufri-
mientos desmesurados, asi como el derecho a decidir que se le retiren las medidas
de soporte vital que puedan conducir a una prolongacion innecesaria de la agonia y/o
mantengan en forma penosa, gravosa y artificial su vida”. Jorqui (2018), p. 495.

%0 Asi lo establece el propio Comité de los derechos del nifio/a cuando sefiala que “lo que
a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacion
de respetar los derechos del nifio enunciados en la Convencion” Comité de derechos
del nifio/a -Observacion General No. 14 (2013), parr. 4.
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intereses, esto es, contraria a sus derechos fundamentales y el libre de-
sarrollo de su personalidad, es necesario valorar una serie de criterios
como las condiciones de madurez, el riesgo asumido en la decision, la
intensidad del perjuicio probable y la entidad del derecho afectado.

b) Delinterés superior del nifio/a como motory limite de las facultades
parentales

Las facultades de los progenitores en la crianza y educacion de sus hijos
deben ejercerse —de conformidad con el art. 18 de la Convencion— aten-
diendo como orientacion fundamental el ISDN. Por tanto, la autoridad
parental no supone una facultad absoluta u omnicomprensiva sobre los
hijos, siendo inadmisible el ejercicio de tales facultades de forma tal,
gue se anule la capacidad de decision de los NNA con el exclusivo fun-
damento de la sujecion de los hijos a sus padres.

En efecto, el reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos
ha conllevado a modular las caracteristicas que tradicionalmente se
asignaban a la autoridad paterna, transitando desde la idea centrada
en los poderes de los padres sobre sus hijos/as hacia su regulacion
como derecho-deber al servicio de los hijos/as. La autoridad paterna,
sustituida por la nocion de responsabilidad parental, se establece en-
tonces como “una institucion eminentemente funcional cuya virtualidad
reside en fomentar y optimizar el desarrollo integral de la personalidad
del [sujeto] menor, no pudiendo dicha personalidad ser constrefiida
inmotivadamente”.®!

El ISDN se instaura como centro de gravedad de la institucion
paterna, el que, como advierte Asensio, le asigna dos funciones ambi-
valentes: a) una legitimadora de las actuaciones de los titulares de la
patria potestad, y b) otra limitadora de su ejercicio en la medida que los
actos de los padres que no sean de interés de sus hijos/as, se considera

1 Valero (2009), p. 65. En el mismo sentido, Romero (2014), pp. 19,20y 125.
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una extralimitacion de sus funciones®. En definitiva, como afirma Vivas,
el ISDN constituye “el parametro de legitimidad para el ejercicio de la
potestad por parte de los padres”®.

Ciertamente, el ISDN contempla, como afirma Ravetllat, una funcion
de “contrapeso o limite a las decisiones adoptadas por los represen-
tantes legales de un [NNA] no conformes al desarrollo integral de su
personalidad”.%

Precisamente desde esa funcién de contrapeso del ISDN es que
se permite desvirtuar “la natural sabiduria parental” desde la que se
desprende una incuestionable capacidad de decision de los progeni-
tores sobre sus hijos/as. Paralelamente, ello admite poner en duda
—como lo hacen autoras como Marre y San Roman-— si las personas
adultas son siempre capaces de considerar primordialmente el interés
superior del NNA por sobre el propio y, si lo hacen, como podria com-
probarse tal circunstancia.®®

Advertida la posibilidad de intereses contrapuestos entre los proge-
nitores y los intereses de un NNA, sera necesario entonces ponderar

92 Asensio (2012), p. 46. De la misma manera, Blasco le asigna al ISDN una doble
funcién, como guia y como limite de la actuacion de los representantes legales.
Blasco (2015), p. 40.

% Vivas (2012), p. 531.

4 Tal conclusion se desprende del analisis expuesto por Ravetllat respecto de la senten-
cia de la Corte de apelaciones de Valdivia —causa rol 1375 de 2015- confirmada en
fallo unanime de la Tercera Sala de la Corte Suprema de Chile —causa rol 36759 de
2015-, en las que se determina que la decisién unilateral de los padres que se niegan
a la vacunacion de un nifio de 4 meses de edad, infringe el derecho a la salud y vida del
nifio, por lo que dispone que se inoculen todas las vacunas, que debido a su edad, tie-
nen el caracter de obligatorias. Ravetllat (2016-a), pp. 508-510. Por su parte, Moratalla
advierte que los padres ostentan un doble rol respecto de los intereses de los NNA bajo
su representacion, “[lJa primera, es una funcion legitimadora de la voluntad del menor
y, por el contrario, la segunda, es una funcion limitadora del propio ejercicio, por lo que,
las decisiones de los representantes legales que resulten perjudiciales o desventajo-
sas para el menor, se consideran actuaciones de extralimitacion legal hacia los hijos”.
Moratalla (2016), p. 15. Similar postura lo establecen Oliva (2014), p. 33; Ravetllat y
Basoalto (2021), p. 120.

% Marre y San Roman (2012), p. 3.
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la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada en virtud de la
autoridad parental. Asi, Rodriguez sostiene que en aquellas situaciones
en las que los intereses de los padres colisionen con los intereses de
sus hijos/as, siendo ambos igualmente legitimos, parece conveniente
preferir el interés del NNA, con el correspondiente sacrificio de los inte-
reses personales de los padres en funcién del interés superior de sus
hijos/as.®®

Desde una postura mas radical, Lépez establece que el ISDN es un
criterio que, sirviendo para resolver los conflictos de intereses, debe
siempre anteponerse por parte de los funcionarios, de forma tal que
se resuelva lo que mas le convenga al NNA. Tal es la fuerza asignada
al ISDN que le permite desplazar de plano a cualquier otro sujeto invo-
lucrado en un conflicto de interés respecto de un NNA. Es, en definitiva,
un interés supremo a cualquier otro interés en juego.®’

En similar sentido, Mufioz defiende que el ISDN deba prevalecer sin
excepcion frente a intereses de terceros, como una exigencia propia de la
justicia distributiva en la que se debe tratar igual a los iguales y desigual
a los desiguales. Por tanto, considera que al ser el ISDN un principio de
justicia distributiva que busca brindar proteccion especial a un grupo es-
pecifico en atencion a sus particulares circunstancias de vulnerabilidad,
se debe aplicar sin excepcion, a fin de equiparar esas condiciones. Sin
embargo, advierte que tal circunstancia no impide que primero debe in-
tentarse conciliar los diferentes intereses en conflicto.®®

Sin embargo, coincidimos con que, desde esa maxima prioridad que
debe asignarse al principio del ISDN no puede desprenderse que se per-
mita descartar a priori otros intereses que concurran con el del nifio/a,
como el de sus progenitores manifestados, verbigracia, en la intencion

% Rodriguez (2009), p. 564.
7 Lopez (2015) pp. 55-57.
% Mufioz (2020), pp. 573, 574.
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de satisfacer sus proyectos sentimentales® y/o personales.”® Contrario
sensu, una pretension de prevalencia absoluta y automatica llevaria a
consolidar, como afirma Diaz, una especie de:

(...) "santificacion” del interés superior del nifiola], en virtud del cual se
lo considera como el fin prioritario y dominante en cualquier situacién
concebible. Ello supone el riesgo de poner al nifio en cuestion, su in-
dividualidad, por sobre la de cualquier otra persona, incluso de otros
nifios. Paralelamente, construye el concepto en términos tan absolutos
e hiperindividualistas que rompe con el principio basico en materia de

69

70
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Tal situacion se evidencia en la causa Rol No. 42.642-2017 de la Corte Suprema de
Chile, al indicarse en su considerando cuarto: “constituye un analisis abstracto o aleja-
do de la realidad concreta de las personas involucradas en esta controversia, es obviar
el derecho de la madre que tiene a su cargo el cuidado personal de los nifios, a procurar
un desarrollo profesional y afectivo que satisfaga sus intereses, contraponiéndolo a lo
que puede ser el interés de los hijos”. Se agregd en este considerando que el entendi-
miento del principio del interés superior de los NNA no implica exigir una figura ideal
y tradicional de madre, “que, en cuanto cuidadora de sus hijos, posterga su desarrollo
en otras esferas de su vida". En el mimo sentido se pronunci¢ la Corte Suprema en la
sentencia rol 73.900-2016; en contra, en la causa rol N° 2844-2017. Bajo estas con-
sideraciones, Mondaca y Astudillo rechazan la nocion bajo la cual se deduce que por
el hecho de tener una mujer una pareja en el extranjero y el deseo radicarse en una
ciudad forénea, se afecta automaticamente al interés superior del nifio/a. Ello, afirman,
constituye una visién anacronica y peligrosa, en tanto fomenta visiones estereotipadas
de las familias y de las personas que la integran. Mondaca y Astudillo (2020-a), p. 18;
Mondaca y Astudillo (2020-b), p. 310.

Asi se evidencia en la sentencia Rol No. 117 de 2020 de la Corte de apelaciones de
Iquique, en la que se descartd los argumentos del juez recurrido, quien no accedié a la
solicitud de oficiar al Registro civil e identificacion con la finalidad de rectificar el nombre
y sexo de la recurrente en el certificado de nacimiento de su hijo por considerar que ello
afectaria su ISDN. Asi en su considerando quinto y de conformidad con lo expuesto por
Lathrop en su calidad de amicus cuiriae, la Corte establecié que el juez de instancia res-
tringiod injustamente el derecho a la identidad de género de la recurrente “con el artificioso
argumento de asegurar intereses hipotéticos o eventuales de su hijo —circunstancia que
evidencia— una restriccion abiertamente desproporcionada e ilegitima, que no se ha ba-
sado en una ponderacion de intereses verdaderamente involucrados en el caso concreto,
sino en un prejuicio de lo que conviene al interés de un nifio, a quien ni siquiera se le ha
oido”, continua la Corte citando en su considerando sexto a la Corte Interamericana al
consagrar que “la sola referencia al =ISDN- sin probar en concreto los riesgos o dafios
que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre sobre —el nifio—, no puede servir
de medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de poder ejercer
todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orientacion sexual de la
persona”.
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derechos fundamentales, y es que ninguna prerrogativa, derecho o prin-
cipio rige siempre y en toda circunstancia (...).”

En este sentido, la CIDH se pronunci6 en el caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile, considerando que:

(...) al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la
sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios
que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias,
no puede servir de medida idonea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin
discriminacion alguna por la orientacion sexual de la persona. El interés
superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion
en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera
de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion
esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicion o
custodia.”

Es a fin de evitar la absolutizacion del ISDN, que el propio Comité de los
derechos del nifio/a afirma que la interpretacion del ISDN exige que los
posibles conflictos deban resolverse sopesando cuidadosamente los
intereses en juego de todas las partes involucradas, tratando de encon-
trar un compromiso adecuado.”

Asi, por ejemplo en las situaciones de crisis familiar y mas con-
cretamente frente a la atribucion del cuidado personal de los hijos/
as, coexiste una diversidad de intereses que deben ser considerados
y desde los cuales se debe propender por lograr un equilibrio, a saber:
a) los intereses de los hijos/as como consideracién primordial —pero
no excluyente—, b) los intereses de los padres en su condicion de pro-
genitores, c) los intereses de los padres en su dimensién de personas

71 Diaz (2010), pp. 295-296.
72 CIDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile (2012), parr. 110.

73 Comité de los derechos del nifio/a -Observacion General No. 14 (2013), parr. 39; Gémez
De La Torre (2018), p. 127. En este sentido, Blanco y Santacruz afirman que, el ISDN
no resulta “un interés excluyente ni absoluto: es un interés prioritario que convierte en
prevalentes todos los derechos de los menores cuando entran en conflicto”. Blanco y
Santacruz (2012), p. 198.
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autonomas y d) el principio de unidad familiar —la no separacién de los
hermanos—.7*

Advertida tal circunstancia, Rivero ha manifestado que el ISDN pue-
de eventualmente ceder ante intereses juridicamente mas relevantes,
cuestion que, sin embargo, debe obedecer tanto a la finalidad de la me-
dida de restriccién como a su proporcionalidad’s, mientras que cuando
en el conflicto se observe un relativo equilibrio entre los intereses invo-
lucrados se debera privilegiar el ISDN.7®

Cierto es, en todo caso, que el caracter preferente y prioritario del
ISDN permite aseverar que ese desplazamiento del interés del nifio/a
frente a otros intereses convergentes, ha de ser excepcional, imponién-
dose un deber de motivacion y explicitacion de todos los detalles y de
todas las consideraciones que fueron atendidos en la resolucion del
caso, que permitan apreciar porque el ISDN no fue suficientemente im-
portante para imponerse frente a esos otros intereses.””

74 Lathrop (2007), pp. 8-10.

5 En este sentido Rivero, manifiesta que “el sacrificio del (inicialmente prevalente) interés
del menor, frente a otros intereses valiosos, debe obedecer, por un lado, a la finalidad
de la medida de restriccion (prius l6gico, dado el carécter relacional de este principio), y
por otro, a los requisitos de idoneidad de la medida restrictiva (que no haya otra mejor o
mds adecuada al caso), necesidad de la misma (en el sentido de ausencia de otra solu-
cion mds moderada para la consecucién del propdsito con igual eficacia) y adecuacion
o proporcionalidad stricto sensu, o sea, que la medida sea proporcionada o equilibrada
por derivarse de la misma mas beneficios o ventajas para el interés general”. Rivero
(2007), pp. 87-88. Desde una postura contraria, Barcia afirma que los progenitores o
representantes no pueden actuar contra el ISDN motivados, por ejemplo, por un interés
superior. Barcia (2013-a), p. 14.

76 De esta manera, Gatica y Chaimovich afirman que el ISDN “debe ser entendido como
un término relacional o comunicacional, y significa que, en caso de conflicto de dere-
chos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del nifio/nifia prima
sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni
el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados
prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifia”. Gatica y Chaimovich (2004).

77 Sénchez (2017), p. 57; Comité de los derechos del nifio/a -Observacion General No. 14
(2013), parr. 97.
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c) Delinterés superior del nifio/a como limite al paternalismo estatal

EIISDN no resulta exclusivamente vinculante en el ambito familiar, siendo
igualmente extensivo a los ambitos legislativo, judicial, administrativo, asi
como a las autoridades e instituciones de bienestar social, sean estas
publicas o privadas.”® Aqui el ISDN ostenta un doble efecto, en tanto, ade-
mas de intervenir como inspirador de las decisiones de las autoridades,
actua paralelamente como limite al poder publico.”

Ciertamente con el advenimiento de la doctrina de proteccion inte-
gral y el reconocimiento de los NNA como sujetos titulares de derechos,
se desplaza también la conviccidon paternalista de las instituciones
para dar paso a la consolidacion de limites impuestos a la autoridad,
de conformidad con la forma y contenido de los derechos reconocidos
alos NNA. Es precisamente en este sentido que Cillero reconoce que el
principio del ISDN “puede ser entendido como un limite al paternalismo
estatal® y en general respecto de toda institucion cuya decision reper-
cuta sobre la infancia y adolescencia.

Como expresion de la sujecion de las autoridades al ISDN se pre-
senta el principio de minima intervencion del Estado como vertiente
negativa de su actividad en el ambito familiar, siempre que no se cuente
con la aquiescencia de sus integrantes. Sin embargo, la negativa de la
familia no representara un obstaculo para dicha intervencion, tratando-
se de situaciones en las que esta resulte necesaria, esto es, cuando

78 En este sentido, el Comité ha expresado que los términos “autoridades e instituciones
de bienestar social, publicas y privadas” no pueden interpretarse de manera restrictiva,
sino que corresponde a todas aquellas instituciones cuya labor repercuta sobre los
NNAy la efectividad de sus derechos. Comité de los derechos del nifio/a -Observacion
General No. 14 (2013), parr. 52-79.

7% Espinoza (2018), p. 116.

8 Cillero (1998), pp. 55-56; Baeza (2015). p. 18. Coincide Couso con la asignacién de un
tinte paternalista de las facultades atribuidas a los tribunales —desde sus origenes
en la jurisprudencia del common law— en tanto adoptaban las decisiones sobre NNA
identificando el interés superior del nifio/a con aquello que el propio tribunal creyera
necesario para su bienestar, independientemente de lo que el NNA manifestara como
su interés. Couso (2006), p. 147.
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no se logre solucionar el conflicto de mutuo acuerdo o cuando resulte
ineludible por representar situaciones graves para los intereses de sus
miembros®’, situacion en la cual el ISDN actua en su vertiente habilita-
dora de la actividad estatal.

Efectivamente, el principio de minima intervencion del Estado viene a
ratificar el caracter subsidiario de la actuacion de los poderes publicos
respecto de las responsabilidades que, en principio, corresponden a la
familia, especialmente a los progenitores en funcion de la institucion
basica de heteroproteccion privada que deviene de la patria potestad.
Con ello se garantiza entonces el derecho a la vida privada e intimidad
familiar, que restringe la injerencia estatal en el ambito privado de las
relaciones paternofiliales.®?

Sin embargo, el caracter subsidiario de la actuacién estatal no im-
plica que las autoridades asuman una actitud absolutamente pasiva, ni
gue sus intervenciones sean meramente defensivas. Se busca, por el
contrario, un cierto equilibrio que permita la proteccion de NNA frente a
medidas estatales intervencionistas injustas y frente al abuso del poder
del entorno familiar.®

En este sentido, la Observacion General No. 7 del Comité de los dere-
chos del nifio/a advierte que el ISDN exige medidas activas “para apoyar
y asistir a los padres y a otras personas que tenga la responsabilidad

8

Principio que es el resultado de la influencia de los derechos humanos en la configura-
cion de los nuevos principios que informan el derecho de familia, correspondientes a: la
proteccion de la familia, la proteccion del matrimonio, la igualdad entre los integrantes
del grupo familiar (de los conyuges y de los hijos/as), la proteccién del més débil en las
relaciones de familia (interés superior del nifio/a y cényuge mas débil), la autonomia de
la voluntad. Lepin (2014), p. 47.

8 Romero (2014), pp. 9-10; Valero (2009), pp. 57-58. En Colombia la Corte Constitucional
ha consagrado el principio como in dubio pro familia en virtud del cual “si el juez tiene
dudas sobre la decision a tomar, estas deben ser resueltas en favor del respeto a la pri-
vacidad de los hogares, por lo cual los desplazamientos de los padres por autoridades
estatales deben ser minimizados”. Sentencia SU-337 de 1999. Reiterada en las, T-1025
de 2002, C-246 de 2017, T-083 de 2021.

8 De Torres (2009), p. 41.
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cotidiana de la realizacion de los derechos del NNA™4. Asi también o ha
reiterado la CIDH a través de la Opinién Consultiva No. 17 al sefialar que
si bien es la familia la primera llamada a proporcionar la proteccién de
los NNA, el papel del Estado no se agota en la disposicion de medidas
de proteccion de los NNA, sino que su actuacion debe también garan-
tizar, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo
familiar.®

Consecuencia de ello, el Estado debe priorizar las medidas de apoyo
ala familia que permitan que esta cumpla su funcién protectora respec-
to de los NNA, actuando subsidiariamente cuando se incumplan tales
obligaciones, y —finalmente— adoptando medidas de proteccion, tales
como, la de separacion de los NNA de su familia como dltima ratio, esto
es, de forma excepcional, necesaria y esencialmente temporal .8

Asi lo reconoce Rivero cuando advierte que el control judicial “se li-
mitara a lo necesario y suficiente para evitar la arbitrariedad o el error y
proteger el interés del menor, y adoptara unicamente las medidas pro-
porcionadas para ello: el justo equilibrio entre medios (proporcionados)
y fines perseguidos serd la mejor justificacion social y juridica de esa
actuacion e intromision de la autoridad judicial en la vida privada de la
familia”.8” En definitiva, cuando por el gjercicio o la omision de las funcio-
nes atribuidas a los progenitores se pueda afectar los intereses de sus

8 Comité de los derechos del nifio/a (2005) -Observacién General No. 7, parr. 13.

8 CIDH (2002) Opinién Consultiva 17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 66. No obstante
la obligacion del Estado en el fortalecimiento de la familia como entorno protector
de los NNA, Basset reconoce el notable y sistematico incumplimiento de los Estados
de promover la unidad familiar, en tanto, “[njo se advierte que es una obligacion de
proteccion indirecta de la infancia. Tampoco de la economia de recursos que significa-
rian politicas publicas de fortalecimiento y unidad familiar en beneficio de los nifios”.
Basset (2021), p. 39.

% Pinochet y Ravetllat (2015), pp. 78-79; Diaz (2021-b), pp. 243-244.
87 Rivero (2007), p. 312.
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hijos/as menores de edad, la intromision del Estado no solo sera licita,
sino que vendra exigida por la tutela del ISDN.%

Es, por tanto, necesario distinguir entre las actuaciones del Estado
tales como la formulacién de politicas publicas o la resolucion de con-
flictos judiciales en las que se vean involucrados intereses de NNA y la
intervencion estatal dirigida a anular las decisiones adoptadas por los
progenitores. En efecto, mientras que de forma general el Estado debe
guiar su actividad en cumplimiento del ISDN, la intervencion destinada
invalidar la autoridad parental se concibe mejor bajo otro estandar, el
que Diekema® y Elliston®® denominan el de intervencién basada en el
dafio.

Bajo este estandar no se requiere que el Estado interfiera en las deci-
siones parentales de conformidad con lo que se considere literalmente
el mejor interés para un NNA —si es que existe una Unica solucién que
lo garantice—, sino que su actuacion se justifica cuando existe eviden-
cia clara de que las acciones o decisiones de los padres representan
riesgo significativo de dafios graves prevenibles a los NNA. Asi sucede
ante situaciones como la pérdida de la vida, la pérdida de la salud, la

8 Pinochet y Ravetllat (2015), pp. 80. Asi lo advierte Driggs cuando afirma que “[hjJowev-
er, the rights of parents are not unrestricted but coexist with society’s right to protect
children. This leads, of course, to the intervention of the state to protect the child's best
interests in instances of child abuse or neglect” Driggs (2001), p. 690.

8 Diekema (2004), p. 249.

% En este sentido Elliston afirma que “[w]here decisions may prejudice important inter-
ests of the child it is right andproper that they are submitted to careful scrutiny to
assess the validity of justifications for doing so, where such justifications may be in
doubt. The harm principle permits this and indeed it provides a more consistent means
of doing so. It recognises the general rule that parents are entitled to make decisions
that they think are appropriate for their children, limited only where they may be placing
them at an unacceptable risk.". Elliston (2007), p. 39.
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afectacion de la estabilidad emocional, la pérdida de algun otro mayor
interés®' y la privacion de las necesidades basicas.®?

En este sentido, Diaz reconoce que, en la intervencion judicial del
gjercicio de las facultades parentales, deba generarse una aplicacion
atenuada del principio de proporcionalidad, excluyendo el juicio de ne-
cesidad, esto es, la inexistencia de otro medio menos oneroso para
lograr la finalidad pretendida. De no excluir ese requisito, se permitiria
una intervencion estatal mas extensa, incompatible con la proteccion
de la familia y las facultades de los progenitores, y ademas resultaria
impracticable frente a las variadas decisiones que se asumen fren-
te a los hijos/as que hacen complejo realizar un analisis previo tan
sofisticado.?®

o Advertir en este sentido que, debido a que la responsabilidad parental no se dirige
exclusivamente a la busqueda de las mejores condiciones del NNA, sino también a
procurar su desarrollo integral, la consecucién de su personalidad y dignidad, la inter-
vencion estatal se justifica también frente aquellas actuaciones de los progenitores
que representen un dafio o una posibilidad cierta de dafio frente al libre desarrollo de la
personalidad de los NNA. Romero (2014), pp. 18-19.

9 Frente a decisiones asumidas por los progenitores en el contexto sanitario Diekema,
plantea 8 condiciones que justifican la intervencion estatal “1 By refusing to consent
are the parents placing their child at significant risk of serious harm 2 Is the harm
imminent, requiring immediate action to prevent it? 3 Is the intervention that has been
refused necessary to prevent the serious harm? 4 Is the intervention that has been
refused of proven efficacy, and therefore, likely to prevent the harm? 5 Does the inter-
vention that has been refused by the parents not also place the child at significant risk
of serious harm, and do its projected benefits outweigh its projected burdens signifi-
cantly more favorably than the option chosen by the parents? 6 Would any other option
prevent serious harm to the child in a way that is less intrusive to parental autonomy
and more acceptable to the parents? Can the state intervention be generalized to all
other similar situations? Would most parents agree that the state intervention was rea-
sonable?”. Diekema (2004), pp. 249, 251y, 252.

% Diaz (2010), p. 297.
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Figura 1. Estandar de la Intervencion basada en el dafio.

Finalmente, la diferencia de aplicacion del ISDN en las decisiones
adoptadas por una autoridad administrativa o judicial frente aquellas
tomadas por un tercero —generalmente padres o representantes lega-
les— radica, segun Santos, en los derechos sobre los cuales recae esa
determinacion. Asi, mientras la autoridad adopta las disposiciones para
garantizar la proteccion o bienestar del NNA —welfare rights—, en el se-
gundo supuesto, los terceros, al adoptar la decision de NNA, que no
reunen las condiciones de madurez para ejercerlos, lo hacen respecto
de derechos fundamentales, cuyo nucleo esencial es la libertad y auto-
determinacion —liberty rights—.°* No obstante, en esencia, la actuacion
de los padres o representantes legales se genera también en virtud de
su obligacion de vela y proteccion de los intereses de sus hijos.

% Santos (2018), p. 215.
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d) Del interés superior del nifio/a como catalizador de la autonomia
progresiva del NNA

Finalmente, el ISDN actla como un catalizador de la autonomia pro-
gresiva, en tanto incorpora la necesidad de proporcionar el conjunto de
condiciones que faciliten al NNA desarrollar sus capacidades y poten-
cialidades, a fin de promover su progresivo crecimiento personal.®®

Asi, Rivero considera que el ISDN no debe limitarse a la busqueda de
sus mejores condiciones, sino en “ayudarle a adquirir progresivamente
mayor autonomia y una identidad de adulto que le habilite para ejercer
directamente derechos y libertades indeclinables”,*¢ advirtiendo con ello
que la mejor forma de garantizar la proteccion de NNA es a través de la
promocion de su autonomia.?’

En definitiva, ISDN se garantiza cuando el entorno familiar fomenta
equilibradamente la libertad y el sentido de responsabilidad de los NNA.
Asi, la familia se presenta no solo como una fuente de apoyo material
y emocional, sino también como cauce para la socializacion del NNA,
esto es, el proceso a través del cual se adquiere los valores, creencias,
normas y formas de conducta en la sociedad, promoviendo de forma
progresiva la autorregulacion del NNA %8

Ala hora de definir cuél es el interés superior de un NNA en concreto,
resulta fundamental atender a su propia visién y opinion sobre la ma-
nera mas adecuada de proteger sus derechos, asi como la forma de
ejercitarlos. La titularidad de derechos ya reconocida a la infancia y la

% Aguilar (2008), p. 245; Torres (2009), p. 33. En el mismo sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos establecio que “la debida proteccion de los derechos de las ni-
fas y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en consideracion sus
caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las
condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprove-
chamiento de sus potencialidades”. CIDH (2018) -Caso Ramirez Escobar y otros vs.
Guatemala. Fondo, Serie C No. 351, parr. 150.

% Rivero (2007), p. 28.
7 Rivero (2007), p. 180; Valero (2009), p. 48; Aldez (2013), pp. 52, 68-77.
% De Torres (2009), p. 39.

35



Juliana Diaz Pantoja

adolescencia reclama, como lo afirma Couso, un rol protagénico de los
NNA frente a la determinacion de como y cuando ejercer y proteger sus
derechos, superando con ello el prejuicio instaurado bajo la presuncion
de que los NNA desean cosas contrarias a su bienestar, “guiados por
una suerte de tendencia autodestructiva”.®® En definitiva, el ISDN se con-
creta, en materia de capacidad, en el principio del ejercicio progresivo
de los derechos de NNA.™®

Ademas, necesario resulta considerar que el ISDN ampara a la perso-
nalidad en evolucion, a través del respeto de las decisiones que puedan
considerarse como equivocadas, siempre que no tengan consecuen-
cias graves o irreparables. En efecto, parece razonable permitir que el
NNA “constate y sufra directamente los efectos de su propio error, que
ademas de no grave puede ser subsanado luego, en lugar de tener la
impresion (siquiera subjetiva) de asumir a la fuerza los posibles errores
de una voluntad ajena, de la que quiza no alcance a ver las ventajas que
le reporta” 1’

En el ambito europeo es interesante resaltar la recomendacion del
Consejo de Europa 1.127 de 1990 que establece que “considerando
que, junto con el derecho de ser protegidos, los nifios tienen unos dere-
chos que pueden ejercer por si mismos de forma independiente, incluso

9 Couso (2006), pp. 148-155. Incluso ese perjuicio se evidencia en la teorfa de Maccormick
cuando se muestra contrario a la idea de extender la presuncion de que las personas
son los mejores jueces acerca de lo que es bueno para ellos, a las personas menores
de edad, principalmente a los nifios mas pequefios. Asi, considera que “los nifios no
siempre son —ni siquiera en la mayor parte de los casos— son los mejores jueces de lo
que es bueno para ellos, de modo que incluso los derechos que son mas importantes
para su adecuado desarrollo a largo plazo, tales como el derecho a la disciplina 0 a un
ambiente seguro, son percibidos normalmente por los nifios como precisamente lo
contrario de derechos o ventajas”. Maccormick (1998), p. 304. Asi considera Bécares
que la defensa de Maccormick de los derechos de los NNA “es paternalista, ideal y se
concentra solo en las necesidades —y no en la agencia— de los NNA". Bacares (2020),
p. 481.

19 Rodrigo (2004), p. 266; Lovera (2009), p. 16; Barcia (2013-a), p. 7; Gémez de la
Torre (2018), p. 135.

97 Rivero (2007), p. 308.
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contra la voluntad de los adultos”. Sin embargo, el principio de autono-
mia progresiva “no debe leerse, y mucho menos interpretarse, como si
de un arma arrojadiza se tratare frente al deber-derecho preferente de
los progenitores de educar a sus hijos e hijas”.’%?

Ciertamente, el principio de autonomia progresiva no supone una
anulacion de la autoridad de los adultos, sino que exige vindicar el ver-
dadero rol que ostentan —ya no como autoridad omnicomprensiva e
incluso totalitaria—, sino en su mision de acompafamiento, orientacion
y educacion de los NNA, a efectos de que puedan alcanzar el pleno desa-
rrollo de su personalidad. En este sentido, se desprende que ese rol que
desempefian los adultos es esencialmente graduable e inversamente
proporcional, puesto que a “medida que los —nifios/as— adquieren com-
petencias cada vez mayores, disminuye su necesidad de orientacion y
direccién, y aumenta su capacidad de asumir responsabilidades toman-
do decisiones que afectan su vida"."®

Entonces, si bien el ISDN actia como potenciador de la autonomia
de NNA, ello no garantiza que su decision prevalezca hasta el punto de
considerar que las decisiones serfan adoptadas directa y exclusivamen-
te por parte de los NNA, puesto que ello dependera de las circunstancias
particulares de madurez y desarrollo fisico y mental. Lo que si logra tu-
telar el ISDN es su participacion en la adopcién de las decisiones que le
afecten, en tanto exige —como minimo— que su opinidn sea tenida en

102 Ravetllat (2020-a), p. 85; Ravetllat (2020-b), pp. 307-308. Desde luego, afirma Freeman
que “cuando los nifios tienen derechos esto genera conflicto. Se quejan sobre su trato,
hacen reclamos legitimos, cuestionan a la autoridad. Y si no fueran capaces de hacer
eso, la vida de los adultos (padres, maestros, trabajadores sociales, policias, etc.) seria
mas facil y mas tranquila. Pero aun asi habria conflicto: Herviria bajo la superficie ex-
plotando ocasionalmente”. Freeman (2006), p. 257.

103 Guillo (2011), p. 210. En el mismo sentido, Gémez de la Torre (2018), pp. 119-120;
Herrera (2019), p. 48. Asi lo consigna expresamente el art. 639 del Cédigo Civil y
Comercial de Argentina, que al regular los principios por los que se rige la responsabi-
lidad parental, establece en su numeral b “la autonomia progresiva del hijo conforme a
sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye
la representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos”.
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cuenta. De esta forma, la participacion de NNA en las decisiones que
configuran su propia vida permite el pleno desarrollo de su personalidad
y como principal afectado lo menos a lo que puede aspirar es a la mani-
festacion de su opinién y voluntad en la concrecion de su ISDN.

Efectivamente, el ISDN incorpora, como apunta Aldez, el ejercicio
personal y directo de los derechos de la personalidad como la férmu-
la mas importante de autoproteccion, que cuando resulta insuficiente
acoge como elemento corrector la heteroproteccion por parte de los
padres o el Estado.’® EI ISDN reclama, por tanto, un complejo equilibrio
entre consentir la manifestacion de la voluntad del nifio/a, que su opi-
nion sea tomada en cuenta y paralelamente proteger sus intereses a fin
de que puedan alcanzar el desarrollo pleno de su autonomia. Entonces,
ademas de permitir a los NNA asumir los riegos y responsabilidades
gue se generen por la adopcion autdbnoma de sus decisiones, se debe
evitar la irracionalidad de las mismas.'%®

94 Término que refiere a la proteccién de los NNA que se genera de forma externa, gene-
ralmente por parte de los progenitores y/o el Estado a través de su funcion tuitiva, y que
justifica en cierto sentido la limitacién de la capacidad de obrar que permita finalmente
alcanzar su capacidad de autoproteccion. En este sentido, Aldez plantea que se debe
conciliar la heteroproteccién de los NNA con su autoproteccion, “lo que obliga a que
el criterio a utilizar frente a [la adquisicion de capacidad] tenga en cuenta las circuns-
tancias concretas de cada individuo y su progresiva capacitacién para autoprotegerse
ejerciendo auténomamente sus derechos fundamentales”. Aldez (2013), pp. 52, 68-77.
El término es usado también por Romero y Valero, quienes ademas distinguen entre
heteroproteccion publica y privada. Advierten al efecto que la heteroproteccion publica
es aquella realizada por el Estado como garante de los derechos de los NNA mediante
la creacion de un sistema estatal de proteccion que supla la actuacion paterna en los
supuestos de incumplimiento de sus deberes. Mientras que la heteroproteccién priva-
da es aquella encomendada a los progenitores, en virtud del derecho-funcion derivado
de la patria potestad. Romero (2014), pp. 19-20; Valero (2009), pp. 44-45. También de
Montalvo (2019), p. 258.

95 En este sentido, Lansdown advierte el gran desafio que representa para todas las so-
ciedades el “brindar la proteccion apropiada de manera tal que se le permita al joven
ampliar sus posibilidades, efectuar sus propias elecciones y participar en las activi-
dades riesgosas que sean necesarias, pero sin exponerlo a una responsabilizacion
inadecuada o a dafios y peligros”. Lansdown (2005), p. 52.
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En materia de capacidad, el ISDN resulta incompatible con un mo-
delo que se limite a considerar exclusivamente el criterio cronolégico,
puesto que no permite atender las particularidades de los derechos e
intereses involucrados. En definitiva, se refuerza la idea de establecer
un sistema de capacidad que desmitifique el factor etario como unico
factor en la determinacién de la capacidad, incorporando otros que per-
mitan un ejercicio de derechos adecuado al proceso dinamico, evolutivo
e individual de desarrollo de los NNA.
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3. AUTONOMIA PROGRESIVA

Advertido ese Ultimo ambito en el que actta el ISDN como catalizador de
la autonomia de NNA, procedemos entonces a profundizar en el principio
de autonomia progresiva que ostenta un caracter tan emancipador como
temido y que provoca no pocas tensiones en el derecho'®. Este principio
se encuentra esencialmente consagrado en el art. 5 de la CDN, que esta-
blece el deber de los Estados de respetar los derechos y obligaciones de
los padres de orientacion y direccion sobre los NNA, de conformidad con
la evolucion de las facultades de los nifios/as para que puedan ejercer los
derechos reconocidos por la Convencion'’.

Este principio de autonomia progresiva permite reconocer a los NNA
como sujetos activos en el gjercicio de sus derechos, atendiendo al pro-
ceso continuo de desarrollo de su autonomia y razonamiento moral,
situacion que exige fijar limites variables de conformidad con los distin-
tos grados de madurez del nifio/a. De esta forma la Opinion Consultiva
No. 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que:

Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e in-
telectual, en la experiencia y en la informacion que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto —de nifios—. La capacidad de
decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16
afos. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la partici-
pacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccién
efectiva de su interés superior, objetivo Ultimo de la normativa de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en este dominio.™®

19 Herrera (2009), p. 142. Este principio, afirma Barcia, inicio afectando la facultad de
representacion de los padres sobre sus hijos, pero termino por influir todas las facul-
tades que los padres ostentan, en materias como educacion, libertad religiosa, etc.
Barcia (2013-a), p. 7.

97 Precepto que trae aparejada una exigencia no menor de “encontrar un equilibrio entre
la obligacion parental (en sentido general) de gufa —que es claramente limitada y no ab-
soluta—y la autonomia que poco a poco va adquiriendo el —sujeto— menor”. Carranza
y Salazar (2019), p. 40.

198 CIDH (2002) -Opinién Consultiva No. 17, parr. 101-102.
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Preciso resulta considerar ademas que, a pesar de que la autonomia
progresiva impacta con mayor fuerza el ambito de los derechos de la
personalidad de NNA, también se ha empezado a replantear el sistema
de capacidad basado exclusivamente en el factor etario en el ambito
de los derechos patrimoniales. De ahi que, por ejemplo, De Lama ad-
vierte la obsolescencia y la necesidad de matizar la capacidad en el
ambito patrimonial a través de la denominada capacidad natural. No
obstante, reconoce que la apreciacion de la existencia de condiciones
de madurez debe hacerse de forma mas flexible en el ambito patrimo-
nial, en tanto los intereses econémicos del NNA coexisten con otros
intereses, haciendo conveniente —a fin de mantener la seguridad del
trafico juridico— el establecimiento de criterios orientativos sobre cuan-
do el NNA puede actuar por si mismo'®.

En similar sentido, Berti postula la necesidad de avanzar hacia lo que
denomina una:

tutela dindmica del —sujeto— menor —de edad-, que, de un lado, pro-
tegiese su patrimonio respecto de la posible celebracion de contratos
extrafios a sus propios intereses; pero, de otro, le permitiera manifestar

9 De Lama (2006), pp. 18-19. Por su parte, Vargas advierte que el principio de autonomia
progresiva resulta extensible al ambito patrimonial, destacandose, por tanto, la impe-
riosa necesidad de sustituir el régimen de representacion por un sistema de asistencia
y cooperacién. Afirma el autor que este sistema permite que la persona menor de edad
pueda actuar por si misma sin que su voluntad sea sustituida, pero debiendo contar
con el asentimiento del asistente como garante de su ISDN. Aunado a ello, aboga por
el establecimiento de un sistema que, considerando el criterio objetivo, a través de la
imposicion de edades que habiliten el ejercicio autdonomo de los derechos, permita ser
desvirtuada por las condiciones de madurez. Vargas (2021), p. 290.
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externamente sus necesidades y satisfacerlas, teniendo la posibilidad
economica de hacerlo, a través de la conclusion de contratos validos.

Advertida tal circunstancia, lo cierto es que la fuerza del principio de
autonomia progresiva se refleja con todo su potencial en los derechos
de la personalidad, que son por esencia indelegables y no admiten re-
presentacion. Este reflejo nos permite afirmar, como regla general, la
capacidad de ejercicio por parte de NNA, que excepcionalmente puede
limitarse atendiendo a:

a. La carencia de conocimiento natural o discernimiento, en tanto
el NNA no ostente la aptitud de entender y querer —capacidad
natural— en relacion con el grado de conocimiento del acto que
el sujeto va a realizar, asi como el grado de libertad del NNA que
debe ser asimilable al exigido a los adultos a la hora de adoptar
la decision.

b. Respecto de actos o relaciones expresamente excluidas por ley.

Corolario: la autonomia progresiva permite el reconocimiento de la ca-
pacidad natural como substratum basico de la capacidad de ejercicio
y, en definitiva, de la validez de los actos y relaciones juridicas que han
dejado de limitarse exclusivamente por el criterio etario.”" Sin embargo,
tal circunstancia evoca una mayor complejidad frente a la compren-
sion de las circunstancias que permitan determinar cuando los NNA

10 Berti (2016), p. 97. Desde la postura contraria, Turner y Varas, abogan por mantener
en el dmbito patrimonial un sistema binario objetivo, motivados por la seguridad, faci-
lidad y menor costo que resulta la demostracion de la edad frente a la comprobacion
de las condiciones de madurez que requeriria el sistema gradual subjetivo. Afirman
en este sentido, que la incorporacion del criterio subjetivo terminaria perjudicando las
posibilidades de contratacion de los adolescentes, en tanto se produciria una suerte
de resistencia de facto a contratar con los sujetos menores de edad, disminuyendo la
fluidez y eficacia del trafico juridico. Tal circunstancia es subsanada bajo el modelo
objetivo a través de las reglas de representacion civil que busca la proteccion de los
NNA a través de una limitacién a su autonomia de obrar, pero cuyo punto de partida es
el ISDN, por lo que no resulta intolerablemente paternalista. Turner y Varas (2021), pp.
160-161.

" Asensio (2012), p. 25.
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adquieren esa capacidad natural -marcada por el transito de una hete-
ronomia hacia una autonomia—, lo cual vindica una necesaria incursion
de la psicologia en el ambito de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia, especialmente relevante el analisis sobre el desarrollo evolutivo.

3.1 Breves consideraciones sobre la teoria del desarrollo
evolutivo de Piaget, Inhelder y Kohlberg

Indispensable en este andlisis, resulta el desarrollo evolutivo aportado
desde la psicologia, que nos ofrece informacion sobre el desarrollo mo-
ral de los NNA. Asi, el modelo cognitivo de Piaget representa un cambio
paradigmatico en la vision del nifio/a''? desde un organismo pasivo y
condicionado enteramente por el ambiente, hacia un sujeto activo en
la construccion de su desarrollo en el que intervienen factores como
la maduracion de las estructuras fisicas heredadas, experiencias fisi-
cas con el ambiente, transmision social de la informacion y equilibrio,
que permiten reconocerlo como el padre de la teoria constructivista del
aprendizaje.

Para Piaget el desarrollo psiquico de los seres humanos se concibe
como una evolucion constante hacia el equilibrio, en otras palabras, un
“progresivo equilibrarse”. En ese sentido, intenta describir la evolucién
de NNA en términos de equilibrio, de forma tal que el desarrollo men-
tal se identifica con una construccion continua en la que intervienen:
a) estructuras variables —formas de organizacion de la actividad men-
tal— que definen los estadios sucesivos y b) un cierto funcionamiento

2 En este sentido lo reconoce incluso Vygotsky —critico de su teoria— quien confirma los
grandes aportes generados por Piaget a la psicologia, al reconocer que su obra revolu-
ciono el estudio del pensamiento y lenguaje infantil a partir del desarrollo del método
clinico de exploracion de las ideas y siendo el primero en estudiar sistematicamente la
percepcion y la légica en el nifio/a. Continda exaltando la audacia y amplitud del enfo-
que de Piaget, que en lugar de registrar las deficiencias del razonamiento en la infancia,
centré su estudio en las diversas caracteristicas del pensamiento en el nifio/a, en sus
cualidades y potencialidades. Vygotsky (1986), pp. 12-13.
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constante —moviles generales de la conducta y el pensamiento-que
asegure el paso al nivel siguiente.’™

Bajo este modelo, Inhelder y Piaget reconocen la existencia de
4 estadios de desarrollo, a saber: sensoriomotor, preoperacional, de las
operaciones concretas y de las operaciones formales, las cuales, si bien
se relacionan con ciertos niveles de edad pueden encontrar gran varia-
cion debido a la compleja interaccién de factores innatos y ambientales.
Estos estadios del desarrollo intelectual dan lugar a transformaciones
paralelas en el ambito afectivo, social y moral, que permiten a los NNA
adoptar decisiones con un menor o mayor grado de independencia, los
gue, en definitiva, concretan la capacidad natural.

Es precisamente a raiz de lo que Inhelder y Piaget denominan la
“unidad funcional” que enlaza en un todo, las reacciones cognoscitivas,
afectivas, sociales y morales en los distintos estadios de desarrollo
que se les asigna el caracter de indisociables y, por tanto, aspectos
complementarios de la conducta humana.'™ Por tal motivo, procede-
mos a continuacion, a describir brevemente estos estadios, haciendo
particular hincapié en los principales hitos del desarrollo intelectual y
moral como factores determinantes del transito de la heteronomia a la
autonomia.

El primer estadio sensoriomotor, que por el extraordinario desarrollo
mental que representa, Piaget lo reconoce como una auténtica revolu-
cion copernicana, comprende el periodo entre el nacimiento y los dos
afios. Durante este periodo es posible evidenciar el transito desde una
conducta guiada por tendencias instintivas —en el nacimiento la vida
mental se reduce al ejercicio de aparatos reflejos, coordinaciones sen-
soriales y motrices— hacia acciones dirigidos intencionalmente a la
consecucion de resultados como auténticas exploraciones, en las que
se modifican intencionalmente los movimientos a fin de estudiar el

13 Piaget (1991), pp. 11-13.
"4 Inhelder y Piaget (1991), p. 129; Piaget (1991), p. 26.
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resultado de dichas variaciones. Similar situacion acontece respecto de
la comprension de los objetos, pues inicialmente se ostenta una com-
prension limitada y exclusiva que gira en torno al propio cuerpo, que con
el inicio del lenguaje y el pensamiento permiten entender la existencia
permanente e independiente de los mismos.'"®

En cuanto al mecanismo de aprendizaje mas temprano es el de re-
accion circular que consiste en la adquisicion de una nueva experiencia,
pues en lugar de repetirse constantemente se van incorporando nuevos
elementos que junto con los anteriores constituye totalidades orga-
nizadas mas amplias. La inteligencia propia de esta etapa es aquella
previa al lenguaje y que dice relacion con una inteligencia practica que
se aplica a la manipulacion de objetos basada en las percepciones y
movimientos organizados.'®

En el aspecto emocional se evidencia también profundas transfor-
maciones, que parte con el surgimiento de sentimientos elementales
relacionados con las modalidades de la propia actividad, lo agradable y
lo desagradable, el placer y el dolor, que dependen de la accién propia
y no de la consecuencia de las relaciones mantenidas con los demas,
este nivel afectivo testimonia una especie de egocentrismo general.
Con el progreso de la inteligencia, los sentimientos se amplian, incluyen-
do alegrias y tristezas relacionadas con el éxito y fracaso de los actos
intencionados, esfuerzos e intereses, fatigas, estados afectivos que, sin
embargo, permanecen relacionados exclusivamente con las acciones
de sujeto. Mientras que paralelamente con la identificacion de los ob-
jetos concebidos como exteriores, esos sentimientos seran puestos a
prueba en funcion de esa objetivacion, dando paso a los sentimientos
interindividuales que originan las simpatias y las antipatias que seran
fortalecidas en el siguiente periodo.””

15 Piaget (1991), pp. 17-24.
16 Piaget (1991), p. 20.
17 Piaget (1991), pp. 26-28.
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Durante el segundo estadio preoperacional —comprendido entre los 2
y los 7 afios— es en virtud de la influencia del lenguaje y la socializacion
que se adquiere la capacidad de pensar en objetos y personas ausentes
—pensamiento representacional— asi como la de anticipar las acciones
futuras incluso sustituirlas por las palabras, aunque nunca se realicen.
Su vison del mundo se caracteriza por el animismo de los objetos, atri-
buyendo estados intencionales y rasgos humanos que inicialmente
se imputa a todo objeto que ejerce una utilidad humana, después se
reserva a los objetos moviles y finalmente a los cuerpos que parecen
moverse por si mismos. Igualmente, se caracteriza por el artificialismo
como creencia de que las cosas han sido construidas por el hombre o
una actividad divida siguiendo una pauta de fabricacién humana.’™®

Se caracteriza por ser un estadio prelégico basado en el mecanis-
mo de la intuicién, pero que también evoca transformaciones desde
una intuicion primaria hacia una intuicion articulada. Efectivamente, se
inicia con la simple interiorizacion de las percepciones primarias rigi-
das e irreversibles y que son asimilables al esquema sensoriomotor.
Posteriormente, gracias a la prolongacién de esa interiorizacion se
avanza hacia una intuicion articulada en la que una anticipacion de las
consecuencias de esta accion y de una reconstitucion de los estados
anteriores permite alcanzar un nivel de equilibrio mas estable y mavil,
aunque siga siendo irreversible.’® Es esencialmente un periodo carac-
terizado por el egocentrismo —entendido como la indiferenciacion entre
el punto de vista propio y el de los demas— asi como por la rigidez e
irreversibilidad del pensamiento.

A partir de la posibilidad de comunicacién del nifio/a con el ambien-
te, surgen los sentimientos de simpatia hacia personas que comparten
intereses y valores, y sentimientos de antipatia respecto de aquellos con
los que se presenta una ausencia de gustos y valores comunes. Ahora
bien, los primeros sentimientos morales encuentran su fundamento

118 Piaget (1991), pp. 28, 34,39 y 41.
1% Piaget (1991), pp. 46-48.
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en las ordenes dadas por los seres respetados, que son interpretadas
como obligatorias y que forman el sentido del deber, por lo que la prime-
ra moral del nifio/a, afirma Piaget, es la obediencia, y el primer criterio
del bien es la voluntad de sus padres. Esta moral caracteristica de la
primera infancia es en esencia heterénoma, en tanto, esta supeditada
a la voluntad exterior, surgida en el respecto unilateral del nifio/a hacia
sus padres o adultos. Durante esta primera etapa no se logra dife-
renciar la justicia de la autoridad, resultando justo aquello que el adulto
ordena.’”

El tercer estadio de las operaciones concretas —comprendido entre
los 7 y los 12 afios— se caracteriza por la capacidad de usar opera-
ciones mentales y la logica para reflexionar sobre los hechos y los
objetos del ambiente, permitiendo abordar los problemas de forma
mas sistematica. El paso de las intuiciones —caracteristicas del estadio
precedente— a las operaciones concretas se genera a partir del momen-
to en que se constituyen sistemas de conjunto a la vez componibles y
reversibles, que permite al nifio/a entender que las operaciones pueden
invertirse o negarse mentalmente. En definitiva, el pensamiento se de-
muestra menos rigido y egocéntrico.'??

Durante esta etapa el nifio/a organiza e interpreta el mundo a través
de tres operaciones mentales: seriacion, clasificacion y conservacion.
La seriacion es la coordinacion de relaciones asimétricas, las cuales
varfan, siempre que a los 7 afios se descubre las referentes a longitudes
o tamafos, mientras que la seriacion l6gica de los pesos se adquiere a
los 9 afios, mientras que hasta los 11 0 12 afios se logra comprender la
seriacion de los volumenes. Por su parte, la clasificacion permite cata-
logar los objetos de acuerdo con sus caracteristicas en el conjunto en
que estan incluidos. Finalmente, la capacidad de asimilar el principio de
conservacion que permite entender que un objeto permanece igual a

120 Piaget (1991), pp. 51-52; Piaget (1987), pp. 338-339.
21 Piaget (1987), p. 238.
122 Piaget (1991), pp. 54, 67 y 68.
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pesar de los cambios superficiales de su forma o de su aspecto fisico,
no determinada por la identidad, sino por la posibilidad de retorno al
punto de partida.'?®

Se genera en este estadio un principio de reflexion, que permite al
nifio/a pensar antes de actuar a través de un proceso de deliberacion
interior, que permite abandonar las conductas impulsivas de la primera
infancia acompafiadas de ese egocentrismo intelectual. Aparece aqui,
derivado del sistema de coordinaciones sociales e individuales, una mo-
ral de cooperacion y de autonomia personal que permite, en definitiva,
liberar al nifio/a “de la mistica de la palabra adulta”.'?*

Derivado de la reciprocidad y cooperacion caracteristica de las
relaciones entre nifos/as y las formas de vida social, se da origen a sen-
timientos morales distintos a la obediencia exterior. Asi se manifiesta,
por ejemplo, en la aceptacion de las reglas, en las que como manifes-
tacion del respeto mutuo, la regla es respetada no por ser producto de
la voluntad exterior, sino como resultado del acuerdo explicito o tacito.
Particularmente importante es el surgimiento del sentimiento de justicia
distributiva basada en una estricta igualdad y de una justicia distributiva
gue tenga en cuenta las intenciones y las circunstancias, sentimientos
gue aparecen a expensas de los adultos, pero que se desarrollan en la
practica de cooperacion y respeto mutuo de los nifios/as.’?

El paso gradual del respeto unilateral al respeto mutuo provoca una
relativa autonomia de la conciencia moral de los individuos. Sin em-
bargo, no es posible desconocer que la voluntad relacionada con el
funcionamiento de los sentimientos morales auténomos es una fun-
cion de aparicion mas tardia.’?

1991
1987
1991
1991

123 Piaget
124 Pjaget
125 Piaget
126 Piaget

,pp. 64,70y 72.

, p. 339; Piaget (1991), pp. 57-58.
,pp. 77-78.

,p. 79.
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Finalmente, el estadio de las operaciones formales —comprendido
entre los 12 afios en adelante— resulta interesante por la capacidad
de comprender los problemas inactuales, y por facilidad para elaborar
teorias abstractas. Se caracteriza por alcanzar un pensamiento hipo-
tético-deductivo, en tanto se es capaz de deducir las conclusiones de
simples hipotesis, permitiendo generar las mas variadas reflexiones y
teorias desligadas de lo real, que posibilitan, como plantea Piaget, la
“libre actividad de la reflexion espontanea”.'?’

Tal circunstancia nos conlleva también a un cierto egocentrismo
intelectual manifestado en el infinito poder de la reflexion, como si el
mundo pudiera someterse a los sistemas y no los sistemas a la realidad,
catapultdndose entonces como la “edad metafisica por excelencia”. Sin
embargo, ese egocentrismo tiende progresivamente a morigerarse con
el equilibrio entre el pensamiento formal y la realidad, adaptacion que
se define cuando el adolescente deja su papel de reformador por el de
realizador.’?

Ahora bien, en el ambito afectivo este periodo inicia con la conquista
de la personalidad y de su insercion en la sociedad adulta a través de
sus proyectos de vida. Aun cuando el inicio de la personalidad se ge-
nera a partir de los 8 a los 12 afios con la organizacion autonoma de
reglas y valores, cierto es que esta requiere también un sistema unico
que asimile el yo de forma sui generis, a partir de la construccion de un
programa de vida que se constituya a la vez como fuente de disciplina
de la voluntad e instrumento de cooperacion,'® circunstancia que se
genera solo a partir de la adolescencia.

En el desarrollo de esta etapa la cooperacion permite asumir una
postura critica frente a la conviccién propia del egocentrismo y la con-
flanza ciega en la autoridad adulta. A partir del control mutuo producto

127 Piaget (1991), pp. 83-85.
128 Piaget (1991), pp. 86, 87 y 92.
129 Piaget (1991), pp. 87-88.
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de la cooperacion se permite la reflexion y la verificacion objetiva, que
da paso a la interiorizacion de las reglas y el surgimiento de una nueva
moral que sucede al deber puro™ —el inicio del desarrollo moral auténo-
mo puede generarse incluso a partir de los 12 afios—."®! Paralelamente,
se accede a una nocion mas elaborada de justicia que se puede asimilar
a la equidad y en la que se matiza el igualitarismo, considerando que
la igualdad no puede verse al margen de la situacion concreta de cada
individuo.™?

Reconociendo los aportes de Piaget, es preciso considerar también
una de las mayores criticas —que a nuestro juicio— se ha realizado a su
teoria, correspondiente a la insuficiencia del valor asignado al elemento
sociocultural en el desarrollo de los NNA. Por esta razon, Vygotsky con-
sidera que en el desarrollo del individuo resultan fundamentales también
la cultura, la historia y las experiencias personales™:. Al efecto, sefiala
que los elementos bioldgicos juegan un rol menor en el desarrollo del
individuo, mientras que los factores socioculturales son determinantes
en las funciones psicolégicas superiores. Asi sucede con el lenguaje y
el pensamiento verbal que no se constituyen como formas innatas o
naturales de la conducta, sino que van determinadas por un proceso
histérico-cultural cuyas reglas no se adecuan a las formas naturales de
la palabra.’*

Precisada una de las mayores criticas a la teoria de Piaget, es tam-
bién valioso recordar que, desde sus aportes se continu¢ estudiando
el proceso de desarrollo evolutivo, siendo interesante resaltar la teo-
ria de Kohlberg quien intento explicar el razonamiento moral como un
proceso que se lleva a cabo durante toda la vida y que tiene una estre-
cha vinculacién con el desarrollo cognitivo. Identificé asi tres niveles a

130 Piaget (1987), pp. 340-341.

31 Inhelder y Piaget (2016), pp. 15y ss.
132 Piaget (1987), p. 239.

133 Vlygotsky (1986), pp. 55-57.

134 \lygotsky (1986), pp. 94-95.
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saber: preconvencional, convencional y posconvencional, al interior de
cada uno de los cuales se encuentran 2 estadios, siendo el segundo
estadio en el que se representa una forma mas avanzada y organizada
de la perspectiva general de cada nivel.™®

En el nivel | Preconvencional —en el que se encuentran la mayoria
de los nifios menores de 9 afios— la moralidad esta controlada exter-
namente, sin que se pueda entender y mantener las normas sociales
convencionales. El razonamiento moral se basa en las percepciones de
las probabilidades de recompensa y castigos externos, y lo correcto se
identifica con aquello que evita el castigo o produce una recompensa. En
este nivel es posible ademas verificar el estadio T guiado fundamental-
mente por la orientacion al castigo y la obediencia, por lo que la bondad
o maldad del acto dependen de las consecuencias, no se consideran los
intereses de la otredad, sin que se puedan diferenciar de los propios, una
moral esencialmente heteronoma. Posteriormente, en el estadio 2 se
evidencia una orientacion al individualismo y el proposito, por lo que lo
correcto es lo que satisface los propios intereses, sin que ello conlleve
a desconocer la existencia de los intereses de terceros. Lo correcto es
aquello que es a su vez justo, lo que es un acuerdo, un trato. Una moral
caracterizada por el individualismo.*

En el nivel Il Convencional —en el que se encuentran la mayoria de
los adolescentes y adultos— se genera una mayor conformidad y man-
tenimiento de las normas, expectativas o acuerdos de la sociedad. El
razonamiento social es menos egocéntrico y la persona defiende el
valor de adecuarse a las expectativas morales de los otros. Aqui identi-
ficamos el estadio 3 en el que cobra mayor relevancia la orientacion al
acuerdo interpersonal y la perspectiva del grupo, de forma que se forja
la necesidad de establecer unas mutuas relaciones de gratitud, lealtad
y confianza, y en el que se genera una conciencia de superioridad de los
sentimientos compartidos sobre los intereses individuales —moralidad

1% Kohlberg (1992), p. 190.
13 Kohlberg (1992), pp. 187-188.
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interpersonal—. Posteriormente, en el estadio 4 el bien se relaciona con
el cumplimiento de las obligaciones acordadas —incluso por encima de
otros deberes sociales—y en la que la principal motivacion para actuar
bien es el mantenimiento de la institucion en funcionamiento a fin de
evitar el colapso del sistema —moralidad del sistema social—."%

Finalmente, asistimos al Nivel lll Postconvencional —en el que se
encuentran una minoria de los adultos después de los 20 afios—. Este
nivel de razonamiento moral se basa en juicios independientes del pro-
pio individuo, que, no obstante ajustar su comportamiento a las reglas
sociales, dicha aceptacion se valida en los principios que subyacen a
dichas reglas, que en caso de conflictos preferira los principios por so-
bre el acuerdo. Encontramos aqui el estadio 5 en el que coexisten una
multiplicidad de valores y opiniones que se aceptan en tanto relativas
a un grupo especifico, sin desconocer la existencia de ciertos valores y
derechos no relativos, tales como la vida y la libertad que deben mante-
nerse en cualquier sociedad. El razonamiento de la persona considera
que las leyes y las reglas sociales son importantes, pero también que
es sustancial cuestionarlas y cambiarlas, si se convierten en obstaculos
para la realizacion de los ideales como la libertad y la justicia —morali-
dad de derechos humanos y bienestar social—. Por ultimo, en el estadio
6 se genera una orientacion a los principios éticos universales, en el que
la persona interioriza un cédigo moral independiente que se basa en
principios universales. Cuando las leyes entran en conflicto con esos
principios, se prefiere actuar de conformidad con esos principios univer-
sales de la justicia, laigualdad de los derechos humanos y el respeto a la
dignidad de las personas —en esencia una moralidad de principios—."%

Precisamente a partir de los aportes de la psicologia evolutiva,
es que se vindica las diversas capacidades y estadios de madurez
que se adquieren progresivamente antes de llegar a la vida adulta.
Ciertamente, tanto el desarrollo moral como cognoscitivo que se

137 Kohlberg (1992), pp. 187-189.
138 Kohlberg (1992), pp. 187, 188 y 189.
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alcanza por muchos nifios/as es comparable con el alcanzado por los
adultos, aunque las habilidades mejoran a lo largo de la adolescencia.
En este escenario, se exige la correlatividad del ejercicio autonomo de
los derechos —no limitada exclusivamente por el hecho de haber lle-
gado o no a una determinada edad- sino respecto de las condiciones
particulares de cada NNA en su proceso gradual de crecimiento.

No obstante, cierto es también que estas teorias nos brindan cierta
informacion sobre las edades relevantes —siempre sujetas a variacio-
nes— que marcan el desarrollo moral evolutivo, y desde las que se puede
inferir los momentos en los que el sujeto empieza a adquirir las aptitu-
des necesarias para entender y querer el acto a realizar, asi como las
posibles repercusiones del mismo. Circunstancia que se deja planteada
en el siguiente grafico.

Moralidad Moralidad de
i X Moralidad Moralidad del Bienestar social principios éticos
Moralidad Moralidad Interpersonal  sistema social t
heteronoma  Individualista Estadio 5 Estadio 6

t
Estadio 3 Estadio 4 |

¥
Estadio 1 Estadio 2 ﬁ—‘
\—y—] Nivel IIT Postconvencional

Nivel I Preconvencional Nivel I Convencional Minoria de los

Adolescentes y mayoria de Adultos ? adultos
Nacimiento 2 aiios 7 aios 9 aiios 12 aiios 20 afios
——————— S U b e
Estadio Estadio Estadio de las Estadio de las
sensoriomotor preoperacional operaciones concretas operaciones formales
| | ok
ransicron Iy
I Inicio del desarrollo
Moral esencialmente Respeto ____hacia__, Respeto moral auténomo
Heterénoma unilateral muto
}
Asigna una relativa

autonomia
#2 Autoria propia

Figura 2. Postulados Kohlberg v. Piaget.

Mas recientemente, cobra relevancia el papel de la neurociencia en el
analisis de las condiciones de madurez que permitan a un NNA adop-
tar una decisidon de forma competente. Sucede entonces que a partir
de la neurociencia se relativiza la capacidad que se habia asignado a
los NNA a partir de las edades relevantes mencionadas por la psicolo-
gia evolutiva, al considerar que si bien se puede obtener las suficientes
capacidades cognitivas —relacionadas con el desarrollo del sistema
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limbico— ello no es directamente proporcional a sus habilidades psico-
sociales —que atienden al desarrollo de los Iébulos frontales—."%°

En efecto, los lobulos frontales encargados de ejercer la funcion
cognitiva ejecutiva, que permiten la planificacion, la resolucion de si-
tuaciones problematicas, la focalizacién atencional y el control de
impulsos, se desarrollan lentamente con el crecimiento con una madu-
racion que puede variar desde los 25 a los 30 afios de edad.™®

Ante tal evidencia, se sostiene que, si bien los adolescentes pueden
ostentar una capacidad cognitiva similar a la de los adultos, ello no
sucede con la capacidad psicoemocional que por lo general no esta
desarrollada. Tal circunstancia implica que una serie de capacidades se
encuentren de forma mas limitada en los adolescentes en relacion con:
a) el control de impulsos, b) la busqueda de sensaciones y sensibilidad
a la recompensa que impide que los adolescentes adopten decisiones
previniendo las consecuencias a mediano y largo plazo, favoreciendo la
adopcion de decisiones de riesgo especialmente en situaciones emo-
cionales y c) una menor resistencia a la influencia de los compafieros.

Por ello, De Montalvo sugiere la necesidad de un analisis mucho mas
cuidadoso del elemento subjetivo a fin de determinar cuando un NNA
es realmente capaz de adoptar una decision, limitando sus decisiones a
aquellas que no representen situaciones de riesgo y cuyos efectos sean
inmediatos —excluyendo, por tanto, aquellas que tengan consecuencias
alargo o mediano plazo—."#2 Por su parte, Grootens propone un proceso
de doble consentimiento que permita el equilibrio entre la postura del
NNA 'y la funcion protectora de los progenitores.’*

139 Asi, Grootens et al. advierten que “this means that even though an adolescent can have
intellectual maturity, this does not automatically imply the presence of emotional and
social maturity”. Grootens et al. (2017), p. 5.

40 Plaza (2018), p. 97.

41 Steinberg (2013), p. 262. Grootens et al. (2017), p. 5; De Montalvo (2019), p. 233.
42 De Montalvo (2019), pp. 233y ss.

43 Grootens et al. (2017), p. 7.

55



Juliana Diaz Pantoja

Si bien parece conveniente atender a los avances generados desde
la neurociencia, también es cierto que, a pesar de la advertencia del
desarrollo tardio del I6bulo frontal, no existe unanimidad acerca del
tiempo en que se logra su maduracion, vindicandose que puede exten-
derse incluso hasta los 30 afios de edad.’* Ademas, conviene recordar
que en el andlisis de la capacidad de los sujetos menores de edad debe
también incluirse el analisis de otros criterios, como la entidad del de-
recho afectado, que permite verificar tanto la intensidad como el riesgo
asumido por el NNA, a partir del cual se define el estandar de capacidad
exigido.

3.2 Delosfactores que exige considerar laautonomia progresiva

Precisadas las distintas fases de desarrollo que se atraviesan desde
el nacimiento pasando por la adolescencia e incluso en la adultez,
asf como los diversos factores tanto innatos como socioculturales
que influyen en ese proceso, es que se vindica el reconocimiento de
la autonomia progresiva. Efectivamente, la autonomia progresiva trae
aparejada la necesidad de considerar —ademas del factor etario— otros
factores como son las condiciones de madurez y la entidad del derecho
afectado, a la hora de evaluar la trascendencia y validez de los actos
juridicos y las multiples relaciones en las que los NNA se desenvuelven.

Particularmente, el concepto de condiciones de madurez no es “uni-
factorial pues implica el desarrollo de diferentes capacidades, ya sean
cognitivas, ético-morales y emocionales”,’*® intimamente ligadas a las
vivencias diferenciadas derivadas de los contextos culturales y sociales

44 Plaza (2018), p. 97. El atender de forma estricta los planteamientos de la neurociencia
sobre el desarrollo tardio del I6bulo frontal podria conllevar a la necesidad de limitar la
capacidad que se asigna a partir de la denominada mayoria de edad, puesto que no
existe tampoco una certeza sobre la suficiencia de capacidad emotiva que les permita
adoptar decisiones competentes en los diversos ambitos de la vida, incluidos los dere-
chos civiles y politicos.

45 Esquerda, Pifarre y Miquel (2011), p. 65.
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en los que se desarrollan los NNA, condiciones que, por tanto, se van
adquiriendo progresivamente.

En principio, la madurez requiere atender al desarrollo psiquico, el
raciocinio, el autocontrol de la voluntad y la racionalidad de la opinion,
esto es, que la opcion adoptada por el NNA sea congruente con los
fines contemplados, las metas sean razonablemente alcanzables en el
marco de realidad vital en la que se desenvuelve. No obstante, frente
al ambito extrapatrimonial en el que se involucran areas y proyeccio-
nes no racionales de la vida y personalidad del NNA, la valoracién de
la madurez no puede agotarse en los aspectos meramente racionales,
debiendo también considerar los relacionados con el ambito emocional
—los sentimientos, miedos, frustraciones, etc.—."%

Ademas de las complejidades que evoca la ausencia de un con-
cepto univoco de madurez, se requiere concebirlo en su dinamica
correlacional con los factores de edad y entidad del derecho afectado.
De esta manera, la valoracion de la madurez debe hacerse en referen-
cia a la trascendencia de las decisiones, actos o conducta realizados
por el sujeto, en la medida que “a mayor entidad del acto, con relacion
alos derechos fundamentales mas esenciales, o a mayor peligrosidad,
mayor sera el grado de edad y madurez que el ordenamiento juridico
debe exigir al nifio o adolescente para reconocer su autonomia”.’#

Efectivamente, las condiciones de madurez no pueden verse al mar-
gen de la entidad del derecho afectado considerando el impacto que
la decision tendra en el pleno desarrollo de su personalidad. Por este
motivo, se exige considerar que la capacidad de discernimiento vendra
determinada en gran medida por las caracteristicas propias del acto
juridico a realizar.’® Por tanto, una aproximacion a priori y abstracta de
las condiciones necesarias para ejercer los derechos de la personali-

146 Rivero (2007) pp. 298-299.
7 Barcia (2013-a), p. 23. En el mismo sentido, Lathrop (2013), p. 946; Herrera (2019), p. 48.
48 Cadenas (2018), p. 799; Bartolomé (2015), p. 114; Asensio (2012), p. 33; Valero (2009), p. 55.
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dad resulta compleja, pues esa determinacion no puede apartarse de la
naturaleza del acto que se celebra, ya que no todos requieren condicio-
nes de madurez homogéneas.

En cuanto al momento en que debe producirse la evaluacion de las
condiciones de madurez que determinan la capacidad natural, Asensio
considera que debe generarse a posteriori de la realizacion del acto,
bien sea por parte del juez o por la persona que deba asumir el riesgo.
Sin embargo, reconociendo que la determinacion posterior deja abierto
un cierto grado de incertidumbre en las relaciones juridicas, el autor lo
considera justificado por la trascendencia de los derechos de libre de-
sarrollo de la personalidad del NNA.™ No obstante, coincidimos con
Bartolomé cuando apunta que esa determinacion puede generarse
de forma previa —siempre que sea posible— valorando segun el acto
a realizar, la edad, la experiencia, la formacion, el grado de madurez y
la capacidad de juicio sobre los riesgos probables,™ puesto que ello
permitiria ademas de evitar perjuicios irremediables, limitar el grado de
inseguridad juridica en las relaciones.

Ahora bien, respecto de la autoridad encargada de determinar las
condiciones de madurez requeridas, parece que, en principio, serian
los propios padres los llamados a calificarlas en virtud de ser quienes
mayor proximidad y conocimiento tienen del NNA, sin embargo, tal
facultad no se genera de forma exclusiva. Ciertamente, sera en las si-
tuaciones de conflicto en las que se pueda recurrir a una forma mas
objetiva de determinarlas,’®' bien sea por el establecimiento de criterios
determinados por el propio ordenamiento juridico a efectos de fijar las

40 Asensio (2012), p. 33.
%0 Bartolomé (2015), pp. 117-118.
1 Barcia (2013-a), p. 41; Bartolomé (2015), p. 118.
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condiciones de madurez que un acto requiere,'s? o a través de una auto-
ridad o administrativa'®® o judicial.’®*

A su vez, el proceso de valoracion de las condiciones de madurez no
resulta sencillo, circunstancia que como advierte De Montalvo se deriva
de 2 razones fundamentalmente. La primera relacionada con la inexis-
tencia de procedimientos estandarizados y de formacion especializada
de los profesionales que realizan dicha valoracion y la segunda derivada
la intensa conexion que existe entre la valoracion de la competencia del
NNA con los juicios de valor y prejuicios arraigados. Particularmente
en el ambito sanitario, los médicos e investigadores tienden a juzgar
a un NNA como maduro, siempre que su decision se ajusta a sus pro-
pias ideas y sistema de valores, de forma tal que la competencia se
mide por el contenido de la decision conforme o no a la cultura valdrica

%2 Al efecto, algunos ordenamientos juridicos contemplan presunciones juris tantum
sobre la capacidad de ejercicio de ciertos derechos en relacion con determinadas
edades. Verbigracia, el art. 26 del Codigo civil y Comercial de argentina consagra que
los adolescentes entre 13 y 16 afios tienen derecho a decidir sobre tratamientos no
invasivos si no conllevan un grave riesgo para su salud, mientras que a partir de los 16
afios se consideran como adultos en relacién con las decisiones atinentes al cuidado
de su cuerpo. También el art. 9. 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor
de Espafia establece que, en todo caso, se considera que reune las condiciones de
madurez en relacion con el derecho a ser escuchado, aquel que tenga cumplidos los
12 afios.

1

o
@

Asi por ejemplo, en el contexto sanitario conviene recordar que el art. 17 de la Ley
No. 20.584 de Chile establece que cuando el profesional de la salud tenga cuestiona-
mientos respecto de la competencia o condiciones de madurez del paciente menor de
edad, debe de solicitar la opinidn del comité de ética del establecimiento. Similar situa-
cion acontece con el art. 9. 2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de
Espafia, que en relacion con la evaluacion de las condiciones de madurez necesarias
para ejercer personalmente el derecho a ser escuchado, remite al personal especia-
lizado, teniendo en cuenta el desarrollo evolutivo del NNA como su capacidad para
comprendery evaluar el asunto concreto.

Verbigracia, el art. 17 de la Ley No. 20.584 de Chile consagra que ante la inconformidad
respecto del informe del Comité de ética médica sobre la competencia del paciente y
tratandose de NNA que refieren a las condiciones de madurez necesarias para adoptar
una decision, el interesado o cualquier persona en su nombre puede solicitar a la Corte
de Apelaciones la revision del caso y la adopcion de las medidas necesarias.

1

o
iy
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predominante y no por el proceso de razonamiento y las condiciones
macro y micro que condicionan el grado efectivo de madurez.’®®

Tales circunstancias, afirman Esquerda, Pifarre y Gabaldén con-
llevan el riesgo de llevar a “valoraciones mas polares, aprioristicas y
reduccionistas considerando a todo [sujeto] menor capaz para decidir
o, al revés, considerando que, en cualquier caso, son los padres quienes
deben conocer y tomar la decision, sin tener en cuenta en ninguno de
los dos casos un algoritmo de decision”.’®

Finalmente, resulta necesario considerar que sucede cuando un
NNA no logra reunir las condiciones necesarias para ejercer un derecho
de la personalidad. Si bien la indelegabilidad caracteristica de los dere-
chos de la personalidad impide su ejercicio a través de representante
legal, ello no implica que los NNA gue no retnan las suficientes con-
diciones de madurez, no puedan ejercerlos dejandolos absolutamente
desprotegidos. Resulta que, con el objetivo de lograr una efectiva he-
teroproteccion del NNA, no es necesario atribuir a los progenitores el
gjercicio por representacion de los derechos de la personalidad, pues
basta con las facultades atribuidas que permiten el cumplimiento de
sus deberes paternos.'’

Precisamente en esos casos que el NNA no reuna las condiciones
de madurez suficientes, corresponde a los titulares de la patria potestad
en cumplimiento de los deberes inherentes a la misma —especialmente
su deber de velar por el ISDN— adoptar la decision'®, pero limitandose

%5 De Montalvo (2019), pp. 201, 202. En el mismo sentido Luengo (2016), p. 240; Hein et al.
(2012), p. 5, Esquerda, Pifarre y Gabaldon (2009), p. 548; Gracia et al. (2001), p. 183.

1% Esquerda, Pifarre y Gabalddn (2009), p. 548.

7 Asensio (2012), p. 37.

%8 Atendiendo las particularidades del ordenamiento juridico chileno, es que no es en vir-
tud de las facultades derivadas de la patria potestad, pues -como se ha manifestado
previamente- solo alcanza la esfera de los derechos patrimoniales, sino en virtud de la
autoridad parental derivada del cuidado personal, que se ejerce el deber de proteccion
del ISDN -contemplado en el art. 222 del Cédigo Civil chileno- y que autoriza, en defini-
tiva, a adoptar la decision.
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sobre todo a situaciones de necesidad o para evitar un perjuicio al NNA.
En definitiva, la intervencion de los progenitores se presenta mas desde
una funcién de proteccion, que desde el sentido representativo o susti-
tutivo en el ejercicio de los derechos de la personalidad de NNA.™%

3.3 Manifestaciones de la autonomia progresiva

En el mundo juridico esa autonomia progresiva se concreta a través de
tres manifestaciones, a saber: a) el derecho del NNA a ser escuchado,
b) la necesidad de concurrencia de las voluntades de NNA y padres o
representantes legales y, ¢) el ejercicio auténomo de derechos por par-
te de NNA que reunan las condiciones de madurez en relacién con la
entidad del derecho afectado.'®® Manifestaciones que, en todo caso, no

59 En este sentido, Bartolomé, apunta a que “si bien es cierto que el caracter personalisi-
mo de los derechos de la personalidad excluye la intervencion de los representantes
legales, ello no significa que los progenitores, como responsables parentales, deban
eludir su deber natural de proteccion”. De ahi que el cardcter personalisimo exija el
maximo respeto tanto por la titularidad como por el ejercicio de los derechos por parte
de NNA, sin que se llegue a excluir la intervencion de los padres a fin de proteger el
ISDN. Bartolomé (2015), pp. 159, 162y, 163; Rivero (2007), p. 187.

%0 Asi lo reconoce McCabe cuando advierte que en el ambito sanitario “Children’'s par-
ticipation in this process occurs on a continuum, which can be understood in the
framework of three levels of involvement: (a) information about illness, treatment;
preparation for medical procedures; (b) shared decision making with parents/guard-
ians; collaboration with caregivers, goalsetting; and (c) autonomous decision making,
including choosing to defer to parents (proxy decision-maker)”. McCabe (1996), pp. 508-
509. Particularmente frente a los derechos de la personalidad, Gorvein y Polakiewicz
verifican a la autonomia como una pirdmide constituida por niveles: a) en su base se
ubica el derecho al bienestar del nifio o el principio de defensa al mejor interés del nifio;
b) en la mitad es posible encontrar el derecho a la informacién y de expresiény c) en la
cuspide de la pirdmide se ubica la autodeterminacion. Gorvein y Polakiewicz (1998), p.
1285. De forma similar, Rivero plantea que la participacion del NNA en la definicion de
su propio interés, puede variar atendiendo al grado de madurez, verificandose que a) a
veces se genera de forma efectiva y directa; b) otras veces, se revela una participacion
indirecta a través del derecho a ser escuchado; c) finalmente cuando la decisién de
los padres no es libre, sino condicionada por el necesario respeto de la personalidad
del NNA. Rivero (2007), p. 297. Por su parte, Herrera esboza desde la interrelacion en-
tre capacidad y representacion, una graduacion de la autonomia progresiva que varia
desde: a) la representacion per se respecto de NNA que carecen del grado de madurez
suficiente -primera infancia-; b) la asistencia respecto de adolescentes -que se presu-
me- ostentan cierto grado de madurez y c) autonomia respecto de los adolescentes
frente a ciertos actos como el cuidado del propio cuerpo. Herrera (2019), p. 47.
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ostentan contornos bien definidos, en tanto el paso del derecho a ser
ofdo hacia la posibilidad de actuacion propia por parte de NNA —con un
mayor o menor grado de independencia— varia en los distintos supues-
tos y ordenamientos juridicos.™!

a) Derecho a ser escuchado y que su opinion sea tomada en cuenta

Este derecho se incorpora expresamente en el plano internacional a tra-
vés del art. 12 de la CDN, como uno de los cuatro principios generales
de la convencién — ademas del derecho a la vida, al desarrollo y el in-
terés superior del nifio/a—, otorgandole relevancia tanto como derecho
como en su calidad de maxima de interpretacion que posibilita orientar
el resto del articulado presente en la CDN a su objetivo final de justicia
sustancial.’®?

El derecho a ser escuchado mantiene una relacion directa con otros
derechos como el de participacion, el de libertad de expresion, el de
interés superior del nifo/a y, a su vez, como parte integrante del de-
bido proceso.'®® En este sentido, la CDN enfatiza la obligacion de los

161 Barcia (2006), p. 143; Barcia (2013-a), pp. 15-16.
162 Comité de los derechos del nifio/a (2009)- Observacién General No. 12, parr. 2.

%3 Es en este entendido que la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisaria este
vinculo entre el debido proceso y el derecho a ser oido en el Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile, en el que considerd que todo érgano judicial y cualquiera de poder publico debe
observar las debidas garantias incluida el derecho a ser escuchado, que permiten asegu-
rar el derecho al debido proceso. En el mismo sentido, en el Caso Yatama vs. Nicaragua
se sefiala que “el articulo 8.1 de la Convencién, que alude al derecho de toda persona a
ser oida por un juez o tribunal competente para la determinacion de sus derechos, es
igualmente aplicable al supuesto en que alguna autoridad publica, no judicial, dicte re-
soluciones que afecten la determinacion de tales derechos”. Particularmente tratandose
del derecho de los NNA a ser escuchados encontramos el caso Atala Riffo y Nifias vs.
Chile, en el que se resalta que los NNA son titulares de los derechos establecidos en la
Convencion Americana incluido el art. 8.1 que consagra el derecho a ser oido, el que ade-
mas “debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de los
nifios y las nifias con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las condiciones
de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino’. CIDH (2005). Caso Yatama vs.
Nicaragua. parr. 149; CIDH (2008). Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. parr. 75;
CIDH (2012). Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. parr. 196.
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Estados de garantizar estos derechos mediante un proceso continuo y
permanente en el transcurso de los procedimientos o decisiones que
involucren y afecten personas menores de edad —tanto en las iniciadas
por el nifio/a como a los iniciados por otras personas, pero que igual-
mente le afecten—."%* De manera que, el escuchar la opinién del NNA no
puede considerarse como un fin en si mismo, sino un medio de garantia
de sus derechos.

Ahora bien, el derecho de los NNA a ser escuchados debe ejercerse
de conformidad con ciertos parametros que dicen relacion con el contex-
to, la ausencia de influencias indebidas y garantias de apoyo, los cuales
se encuentran definidos a partir de la Observacién General No. 12 del
Comité. Ciertamente, se ha establecido la necesidad de garantizar el ejer-
cicio de este derecho en un entorno adecuado y accesible para el NNA a
partir del disefio de espacios amigables, la capacitacion de personal en
su tratamiento y adaptado en términos de lenguaje.’®®

A su vez, el Comité reitera que el derecho a ser escuchado debe ser
gjercido libremente, esto es, sin la existencia de presiones o influencias
indebidas, evitando los juicios de valor sobre sus opiniones y senti-
mientos, facilitando tanto la expresion de sus propias opiniones como
el deseo de guardar silencio, considerando que el derecho a ser oido

84 Este derecho a ser escuchado se extiende a todos los procedimientos que afecten al
NNA. En materia jurisdiccional, ello “cubre un espectro muy amplio de audiencias en
cortes, incluyendo todos los procedimientos civiles, tales como los procedimientos
de divorcio, custodia, cuidado y adopcion, cambio del nombre, solicitudes judiciales
respecto al lugar de residencia, religion, educacion, disposicién de dinero, etc., decisio-
nes judiciales sobre nacionalidad, inmigracion y estado de refugiado, y procedimientos
penales; también incluye la participacion de Estados ante tribunales internacionales”.
CIDH. Caso Furldn y familiares vs. Argentina (2012), nota 369.

15 Comité de los derechos del nifio/a (2009)- Observacion General No. 12, parr. 34.
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es una opcion, no una obligacién.’®® Ademas, indispensable resulta
considerar que a efectos de que el NNA pueda formarse una opinién y
expresarla, es necesario que haya recibido la informacién necesaria so-
bre la cuestion a tratar, la cual no debe ser una informacion exhaustiva,
sino una informacion suficiente y comprensible que le permita formarse
un juicio sobre el asunto que lo afecte.

Finalmente, se debe garantizar la prestacion de apoyo adecuado para
la defensa de su interés, considerando al respecto que, si bien el dere-
cho a ser escuchado puede ejercerse por medio de un representante o
un érgano adecuado, se insta a privilegiar que el nifio/a sea escuchado
directamente en el procedimiento.'’

Particularmente, respecto a la concrecion del derecho a ser escu-
chado en el contexto judicial encontramos las Reglas sobre el acceso
a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad elaboradas en
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana de Brasilia, en las que partiendo
del reconocimiento de los NNA como —sujetos— de una especial tutela
por parte del sistema judicial en consideracion a su desarrollo evoluti-
vo —regla 5—, reconocen que su participacion en actos judiciales exige
llevarse a cabo en una sala adecuada; facilitando la comprensién de la
informacion a través del uso de un lenguaje sencillo; evitando los for-
malismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fisica con el
tribunal y otros similares —regla 78-.

As{ también lo reconoce la CIDH en la Opinién Consultiva OC-17/02
a través de la cual establece que:

1 Comité de los derechos del nifio/a (2009), Observacion General No. 12, parr. 22-25.
Preciso resulta considerar que el derecho a ser oido se consolida con base en dos
perspectivas, la primera de ellas como el derecho per se de ser oido, mientras que, por
otro lado, se concibe como una garantia justamente antepuesta a lo anterior, esto es, el
derecho a guardar silencio. Situacién de la que se desprende que la autoridad no puede
pasar por alto la posibilidad de escuchar al NNA a fin de definir su ISDN, pero tampoco
llegar a constrefiir al NNA a dar su opinion cuando no lo desee.

167 Comité de los derechos del nifio/a (2009)- Observacion General No. 12, parr. 35-37.
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(...) si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son
aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio
de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se en-
cuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas
con el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y
garantias.'®®

Ahora bien, independientemente del escenario en el que se manifieste el
derecho a ser escuchado, los postulados de la propia CDN exigen que la
opinion del NNA deba considerarse en funcion de su edad y madurez. De
ello se desprende que el derecho a ser escuchado no puede restringir-
se sobre la base exclusiva del criterio cronolégico,'® pues ello conlleva
a los riesgos propios de un proceso de rigidez en la aplicacion de pa-
rametros, desestimando consecuentemente la diversidad propia de los
nifios/as y sus experiencias de vida y formas de expresarse. Asi, la propia
Observacion General No. 12 explicita que la expresion usada para decla-
rar el derecho de ser escuchado a todo nifio/a “que esté en condiciones
de formarse un juicio propio” no debe verse como una limitacion, sino,
por el contrario, como la exigencia a los Estados de presumir la capa-
cidad de los NNA de formarse sus propias opiniones y de expresarlas,
exigiendo asi el respeto por las formas verbales y no verbales de comuni-
cacion como el juego, la expresién corporal y facial, dibujos, etc., maneras
mediante las cuales la primera infancia® demuestra su capacidad de
comprension y eleccion.””

168 CIDH-Opinién Consultiva OC-17/02 (2002), parr. 98.

%9 Asi como se ha justificado por Rodriguez, quien considera la edad como un limitante
para el ejercicio del derecho a ser escuchado, bajo el argumento que los nifios y nifias
menores de siete afios no deberian ser oidos, pues al no ostentar el discernimiento
necesario para responder civilmente por los dafios que causen por sus delitos o cua-
sidelitos, tampoco tienen juicio propio para dar su opinién en un procedimiento, por
tanto, los tribunales no debiesen ni tan siquiera citarlos. Paralelamente, la decision de
citar a nifios/as entre el rango de edad de siete a catorce afios debiese quedar a discre-
cion del tribunal, siendo exigible solo frente a los adolescentes. Rodriguez (2010), p. 84.

170 Pese al reconocimiento de la variacion etaria adoptada por los distintos paises y legisla-
ciones para delimitar la primera infancia, el Comité de los derechos del nifio/a mediante
la Observacion General No. 7 propone definirla como el periodo comprendido desde el
nacimiento hasta los 8 afios de edad. Comité de los derechos del nifio/a (2005), parr. 4.

71 Comité de los derechos del nifio/a (2009)- Observacién General No. 12, parr. 20-21.
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Precisamente esa diversidad caracteristica de los NNA exige el es-
tablecimiento de estandares flexibles, que permitan a los operadores
ponderar en concreto las condiciones de los nifios/as en razén de su
edad y de su madurez. Lo anterior nos conduce a la necesidad de for-
talecer las competencias de los operadores del sistema para oir a los
nifios, especialmente a los mas pequefios.'”?

Ahora bien, si la edad no se erige como un factor Unico y determinan-
te para decidir cuando se debe escuchar al NNA, tampoco se establece
como parametro exclusivo a la hora de evaluar su opinién. Precisamente
aqui se incorpora el andlisis de las condiciones de madurez que permiten
graduar el mayor o menor peso que se le otorgara a la opinion del NNA
en la decision, y que a la postre genera la concrecion de la autonomia
progresiva a través de sus distintas manifestaciones, que van desde el
derecho a ser oido per se hasta el reconocimiento de la capacidad para
ejercer personalmente los derechos.'”

En este sentido, el propio Comité ha establecido la necesidad de in-
corporar el concepto de madurez para determinar el peso que ha de
otorgarse a la opinion del NNA, que, aun reconociéndose como un con-
cepto dificil de definir, atiende a la razonabilidad e independencia con
que se expresa las opiniones, asi como la magnitud del resultado de
la decision en la vida del NNA. Una relacion directamente proporcional,
pues a mayor entidad del acto mayor sera la madurez exigida para con-
siderar como vinculante la opinion del sujeto menor de edad.’*

Cuando la opinién del NNA no vaya a ser tenida en cuenta por la au-
toridad judicial, sobre esta recae el deber de fundamentacion, esto es, la
obligacion de explicitar todos los argumentos que llevaron a desestimar
la opinién del NNA. En este sentido, la CIDH, en el caso Atala Riffo vs.
Chile, advierte la rigurosidad de la obligacion de los Estados de tomar

72 Correa y Vargas (2011), pp. 183-184.
7% Barcia (2013-a), p. 17.
74 Comité de los derechos del nifio/a (2009)- Observacion General No. 12, parr. 30.
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debidamente en cuenta las opiniones de los NNA, circunstancia que re-
marca citando al perito el perito Garcia Méndez, quien advierte que:

En cualquier tipo de controversia entre la opinion de los nifios y la autori-
dad parental o las autoridades institucionales, [..] la opinidn de los nifios
no puede ser descartada discrecionalmente. Es decir, lo que significa
esto es que [..] hay que construir en forma muy sofisticada, argumentos
para eventualmente oponerse a lo que sea esta opinion de los nifios. [L]
a opinion de los nifios automaticamente no produce jurisprudencia [...].
Pero también la opinién de los nifios no puede ser descartada automa-
ticamente sin una argumentacion seria y profunda.’”®

Finalmente, este derecho reclama que la autoridad encargada de adop-
tar las decisiones, informe al NNA sobre el resultado de la misma vy el
peso asignado a su opinién, de forma tal que el escucharlo no se trans-
forme en una mera formalidad.

Con todo es posible afirmar que este deber de escuchar al NNA
no implica apoyar acriticamente sus decisiones y atenderlas siempre
como vinculantes, pues se debe también considerar el elemento pro-
tector dimanante del ISDN. Escuchar al nifio/a, manifiesta Ravetllat,
“implica entablar un didlogo respetuoso con los nifios/as a fin de que se
integren como sujetos activos de la familia y su comunidad”.’”

b) Necesidad de concurrencia de las voluntades de NNA y padres-
representantes legales/ autoridad estatal

Después de la manifestacion del derecho a ser oido, se presenta un
ambito intermedio previo al ejercicio auténomo de los derechos, en el
que se requiere la complementacion de la voluntad del NNA con la asis-
tencia de sus padres o representantes legales.'”’ Tal circunstancia se
justifica en la medida que se presume que, si bien los NNA cuentan con

75 CIDH (2012). Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. parr. 206.
76 Ravetllat (2020-a), p. 86.
77 Barcia (2013-a), p. 15.
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suficiente juicio, ello se entiende como un grado de desarrollo evolutivo
menor al de las condiciones de madurez y que por las circunstancias de
inexperiencia de los NNA en relacion con la entidad del derecho afecta-
do, requieren el acompafiamiento de los adultos a través de la necesaria
concurrencia de las voluntades.

Este requisito de concurrencia se encuentra, por regla general, ex-
presamente establecido por ley. En el contexto chileno asi sucede
especialmente con los adolescentes por ejemplo con el acto de com-
parecer en juicio como actor —art. 264 del Cédigo Civil-, ciertos actos o
contratos celebrados por los adolescentes que de no contar con la au-
torizacion de sus padres o curadores serian nulos relativos —arts. 1.447
y 1.682 del Codigo Civil—, con el acto de contraer matrimonio a partir de
los 16 afios —art. 107 del Cédigo Civil—, y también con la posibilidad de
hacer trabajos livianos, siempre que se cuente con el consentimiento
del tutor y no perjudique su salud, desarrollo y acceso a la educacion
—art. 13 Cadigo laboral—. Similar situacion se presenta en el ordena-
miento juridico colombiano, especialmente en los arts. 306 y 117 del
Cadigo Civil —autorizacion para comparecer en juicio y contraer matri-
monio— asi como en el art. 238 del Codigo del Trabajo —autorizacion
para trabajar—.

Por su parte, el ordenamiento juridico argentino consagra en el art.
26 del Cédigo Civil y Comercial que, en caso de tratamientos médicos
invasivos que comprometan el estado de salud o que pongan en riesgo
la integridad o vida, el adolescente debera prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores. De modo similar, el art. 159 del
Cddigo de familia de Catalufia establece una serie de actos'”® para los
cuales la voluntad del sujeto menor de edad emancipado debe ser com-
plementada por el padre, la madre, el curador o en su caso el conyuge
mayor de edad.

78 La aceptacion del cargo de administrador en cualquier tipo de sociedades, Los actos
que excedan de la administracion ordinaria en lo que se refiere a los bienes adquiridos
por el hijo o hija de mas de dieciséis afios con su actividad que genere beneficio, ade-
mas de una remisién de los actos contemplados en el art. 150.2.
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c) Ejercicio autonomo de derechos por parte de NNA que retnan las
condiciones de madurez en relacion con la entidad del derecho
afectado

Finalmente, encontramos una Ultima etapa en la cual el sujeto menor de
edad reune las condiciones de madurez necesarias en relacion con la
entidad del derecho, circunstancia que lo habilita para ejercerlo auténo-
mamente. Este dmbito de actuacion propia encuentra su fundamento
en la dignidad intrinseca de todo ser humano y el libre desarrollo de la
personalidad, que precisamente vindican por una interpretacion amplia
de la capacidad de obrar —identificandola con la capacidad natural-y
consecuencialmente una interpretacion restrictiva a sus limitaciones.'”®

Resulta interesante advertir que se ha llegado a plantear que, aun
reunidas las condiciones de madurez necesarias en relacion con la en-
tidad del derecho, los riesgos y efectos de la decisidn, tal circunstancia
Nno supone per se una exclusion absoluta de la intervencion de los pro-
genitores o representantes,’® bajo el argumento de que la autonomia
progresiva no busca anular el rol de los padres o representantes legales,
pues a partir de los derechos y deberes a ellos conferidos se mantie-
ne una cierta intervencion que permita precisamente su cumplimiento,
aunque lo dificil sera establecer la intensidad de cada supuesto. Se
desprende consecuentemente una labor de asistencia o de acompa-
flamiento vigilado, que logre prevenir que a causa de la inexperiencia

7% Asensio (2012), p. 31. Esta manifestaciéon de la autonomia progresiva exige que la
paternidad debe ejercerse dejando ser, es el wu wei del taoismo, que no significa pasi-
vidad, sino intervenir lo menos posible en la vida de los hijos/as a fin de que sigan su
camino. Cadena (2000).

80 En este sentido, Barcia explicita que la magnitud de la decision puede llegar a ser de tal
entidad y puede tener unas repercusiones tan grandes para el futuro del NNA, que, aun
reunidas las condiciones de madurez necesarias para ejercer un determinado derecho,
se puede llegar a desestimar su capacidad. Barcia (2013-a), p. 15.
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del NNA en la adopcién de las decisiones se atente contra su propio
interés.’®

Sin embargo, y coincidiendo con el hecho de que la autonomia
progresiva no busca en ningun momento anular el rol de los padres o
representantes, cierto es que deben tenerse grandes precauciones res-
pecto de su intervencién en los supuestos en los que los NNA rednan
las condiciones requeridas para el gjercicio autonomo de un derecho.®?
De forma tal que se evite que la voluntad de los adultos —guiadas por
Sus propias convicciones e intereses— terminen imponiéndose sobre
la decision auténoma y racional de los NNA, cuestion ajena no solo a
la finalidad de la autonomia progresiva sino también al del ISDN como
limite a las facultades parentales, impidiendo ademas la imposicion
de estandares de conducta tan altos exigidos a los NNA que resulten
inalcanzables.

A continuacion, a modo de corolario, se presenta un grafico en el
que se evidencia la profunda interrelacion existente entre los princi-
pios de ISDN y de autonomia progresiva, que, a partir de sus distintas

81 Bartolomé (2017), pp. 132-133. En el mismo sentido lo reconoce Andreu cuando afir-
ma que “aunque el ordenamiento juridico reconozca capacidad a los menores para
la realizacion de ciertos actos y se venga admitiendo una capacidad progresiva para
ejercitar sus derechos conforme van cumpliendo edad y adquiriendo madurez, no hay
que olvidar que siguen estando sometidos a la patria potestad hasta la mayoria de
edad (o0 emancipacion, en su caso) y, por lo tanto, una cierta intervencién ha de recono-
cérsele para el cumplimiento de la misma (lo dificil seré perfilar su intensidad en cada
supuesto)”. Andreu (2018), p. 25. En este sentido, lo consagra el art. 162 numeral 1
del Cédigo Civil espafiol cuando establece que, exceptuados de la patria potestad los
actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo/a por sus condiciones de
madurez puede ejercitar por si mismo, tal circunstancia no excluye la intervencion de
los progenitores, ello en virtud del deber de vela y proteccion a ellos atribuidos.

82 Advirtiendo como lo hace Valero que “las potestades paternas poseen como ultimo
objetivo capacitar a la persona menor de edad para que logre su autodeterminacion
individual, si esta posee la suficiente madurez como para adoptar decisiones en el
ejercicio de sus derechos de forma consciente y responsable, aquellas deben quedar
inoperantes frente a la voluntad del menor”. Valero (2009), p. 71. Por tanto, como afir-
ma Bartolomé, cuando el NNA tiene suficiente capacidad natural, la intervencion de los
progenitores da como resultado un menoscabo directo de sus intereses existenciales
y, en consecuencia, debe evitarse. Bartolomé (2015), p. 159.
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manifestaciones no puede catalogarse sino como una relacién armoni-

ca.’® Tal como afirma, Basset:

(...) el derecho a la libertad implica en la infancia una necesaria interre-
lacion con el subprincipio de proteccion, justamente porque el ejercicio
de la libertad en un sentido dindmico se adquiere progresivamente en la
infancia a medida que se refuerzan las estructuras yoicas y se adquiere
el dominio del yo, por el conducto del cuidado familiar o alternativo.'®

11455;525‘~\~
Interés
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Ni ﬁo/a Mejor forma de
garantizar el
Protector frente al interés — — = = —— == == - Derecho a ser
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g -7 =3
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Figura 3. Del ISDN y la Autonomia progresiva.

& Autoria propia

'8 Por su parte, Zufiiga, al analizar las funciones otorgadas por la Observacion general
No. 14 del Comité al ISDN, advierte que los mismos son eminentemente borrosos y
no logran aclarar del todo si su relacién con el principio de autonomia progresiva es de

sintonia o de friccion. Zufiiga (2016), p. 268.
'8 Basset (2021), p. 34.
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4. COMENTARIOS FINALES

El cambio de paradigma desde la situacion irregular hacia la proteccion
integral de los NNA que deviene de la CDN, representa uno de los mas
grandes desafios en sede de infancia y adolescencia, puesto que, ade-
mas de reconocer la titularidad de los derechos a los NNA reclama la
necesaria atribucion de capacidad para ejercerlos.

En esa necesidad de reconocer la participacién activa de los NNA en
el ejercicio de sus derechos, cobra vital importancia los principios dima-
nantes de la CDN, particularmente, el principio de ISDN y de autonomia
progresiva.

Por su parte, el ISDN se consolida como un concepto juridico inde-
terminado, cuya definicion esta lejos de ser univoca y pacifica, puesto
que se consolida como un concepto dinamico que abarca diversos te-
mas en constante evolucion y que al ser flexible requiere de un analisis
sobre la situacion concreta y las necesidades personales de el o los
NNA afectados.

En cuanto a la naturaleza juridica del principio de ISDN, el Comité de
Derechos del Nifio/a mediante la Observacion General No. 14 le asig-
na una triple naturaleza, en tanto: a) derecho sustantivo, que exige ser
una consideracion primordial, esto es, un derecho especifico de los NNA
orientado a proteger sus derechos; b) principio juridico interpretativo fun-
damental, de forma que permea a todas las materias que se refieren a la
nifiez y adolescencia, y reclama que cuando una norma admita mas de
una interpretacion, se deba elegir aquella que mayor satisfaccién genere
al ISDN y; ¢) norma de procedimiento, que exige la consideracion de las
posibles repercusiones que pueda tener una medida o decisién sobre los
derechos de los NNA y que en todo caso no puede generarse al margen
de procesos transparentes y garantias procesales que permitan concre-
tar el interés superior en cada supuesto.

Precisados algunos criterios que permiten dotar de contenido el
ISDN, es posible identificar también los estadios en los que actua, a
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saber: a) desde su funcién protectora frente al interés actual del nifio/a;
b) como principio motor y limite de las facultades parentales; ¢) como
limite del paternalismo estatal y d) como catalizador de la autonomia
progresiva de NNA.

Por su parte, el principio de autonomia progresiva vincula la capa-
cidad de ejercicio al proceso continuo de desarrollo de la autonomia
y razonamiento moral de los NNA. Precisamente tal circunstancia,
exige fijar limites variables de capacidad de conformidad con los dis-
tintos grados de madurez del NNA, pues como lo advierte la psicologia
evolutiva, diversas capacidades y estadios de madurez se adquieren
progresivamente antes de llegar a la vida adulta.

Bajo este nuevo paradigma, ademas del factor etario— se debe
considerar otros factores como son las condiciones de madurez y la
entidad del derecho afectado, a la hora de evaluar la trascendencia y
validez de los actos juridicos y las multiples relaciones en las que los
NNA se desenvuelven.

Finalmente, desde el punto de vista juridico, la autonomia progresiva
se concreta a través de tres manifestaciones, a saber: a) el derecho del
NNA a ser escuchado, b) la necesidad de concurrencia de las voluntades
de NNA y padres o representantes legales y, ¢) el ejercicio auténomo de
derechos por parte de NNA que retnan las condiciones de madurez en
relacion con la entidad del derecho afectado.

Es precisamente, a partir de las distintas manifestaciones de los
principios de ISDN y de autonomia progresiva, se verifica una profunda
interrelacion que se genera de forma complementaria. En efecto, aun-
que inicialmente pudiese parecer que el ISDN y la autonomia progresiva
plantean dos exigencias contrapuestas frente a los NNA, esto es, el po-
tenciamiento de su auténoma personalidad y la indiscutible necesidad
de proteccion que permitan suplir la ausencia de formacion plena, lo
cierto es que, desde una mirada holistica, las distintas manifestaciones
de los principios se desenvuelven de manera armonica.
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Asf, cuando el ISDN se manifiesta desde su faceta de heteroprotec-
cion y se limita el interés manifiesto del NNA, se activa, exclusivamente,
la manifestacion del derecho a ser escuchado del principio de auto-
nomia progresiva. El ISDN actua paralelamente como motor de las
facultades de los progenitores.

Cuando el ISDN actua como catalizador de la capacidad del NNA, en-
tonces se activa la manifestacion del principio que reconoce el ejercicio
auténomo de los derechos. En este escenario el ISDN actua paralela-
mente como limite de las facultades de los progenitores.

Un tercer escenario se genera cuando el ISDN permite un cierto gra-
do de heteroproteccion de modo que se exige una codecision entre los
progenitores y sus hijo/as (manifestacién intermedia del principio de
autonomia progresiva).
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Tradicionalmente, y desde una visién limitada, los principios de
autonomia progresiva e interés superior del nifio/a son vistos
como exigencias contrapuestas. Asi, mientras la autonomia
progresiva requiere la promocion progresiva de la participacion
de nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de sus derechos, el
interés superior del nifio/a demanda una garantia de proteccion
reforzada, derivado de su calidad de sujetos en desarrollo. Aunque
dichas exigencias aparecen en principio como contrapuestas,
lo cierto es que, desde una mirada holistica de sus distintas
manifestaciones, su relacion resulta complementariay armonica.
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