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[. INTRODUCCION

En los altimos anos se ha dado una revalorizacion de la personalidad
del menor. Instrumentos juridicos internacionales como la Convencion In-
ternacional sobre los Derechos del Nino ' consagran una serie de derechos
fundamentales del nino 2 y un sistema de proteccion juridica, que reflejan el
cambio de una concepcion del menor como objeto de proteccion a otra que
hace de €l un sujeto de proteccion 3 con cierta capacidad de participacion

"~ Trabajo prenmuado en las “XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil™. Rosario, septiembre
de 2003,

U Adoptada por la Asamblea General de las Nacitones Unidas en Nueva York el 20 de noviembre
de 1989, Aprobada por nuestro pais por ley 23.849, habiendo alcanzado jerarquia constitucional de acuerdo
con lo normado por el inc. 22 del art. 75 de 1a Constitucion Nacional.

= Sobre todo derechos personalisimos histoncamente solapados, como, por ¢jemplo. el derecho a
la 1dentidad personal.

YEn la jurisprudencia de la Corte Suprema: “Scacchen de Lopez, Mara s/denuncia”™, 171071987,
S.706. XX, T. 310, p. 2214: "Los menores, a mas de la especial atencion que requiceren de gquicnes estan
oblhigados a su curdado, de los jueces y de la sociedad toda, solo pueden. como seres humanos. por el
solo hecho de serlo. ser sujetos y nunca objetos de derecho de terceros™ (voto de Tos Dres Carlos Favt
y Jorge Antonio Bacque).

"M s/denuncia, 1371171990, LL 1991-B-470: “Los menores solo pueden, en un sentido estric-
to, ser titulares de derechos, a cuya proteccion concurren su representante, ¢l Mimisterio Publico y los
jucces. y nunca objeto de derecho de tereeros, sean ¢stos sus padres o sus adoptantes. Los derechos de
estos altimos, extensos y respetables. .. hallan siempre un limite cuando ¢l interés del menor parece
alectado. .7 (del voto en disidencia del doctor Fayt).

En el mismo sentido apuntan las recomendaciones de las XV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Buenos Awres. 1997 (Conusion nro. 5: Derecho de Famihia. La proteccion de los menores en la
Constitucion Nacronal. Nuacleo tematico 1: El interés superior del nino en la jerarquia de normas cons-
ttuctonales), www jornadas-civil-unr.ucaderecho.org.ar: “El nino, en cualquier situacion ¢n que este
mvolucrado. debe ser considerado como “sujeto’ y no “objeto” de controversias o pretensiones de
adultos™,
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en el diseno y realizacion de su propio plan de vida. Refirniéndose a esta nueva
concepcion Cecilia Grosman 4 afirma: “La Convencion de los derechos del
nino..., profundiza este avance al concretar el paradigma del nino como
stjeto de derechos v sujeto de proteccion por oposicion a la concepcion del
nino como objeto de proteccion. Pensar en el nino como sujeto de derechos
significa verlo como un ser humano que interacciona con el adulto, capaz
de expresar sus necesidades, participar en su educacion y gozar de ciertos
grados de autonomia...”.

En este contexto se instala la discusion del principio del interés supe-
rior del menor > (art. 3.1 de la citada Convencion). Segun esta disposicion,
el juez debe resolver los casos concernientes a menores sobre la base de una
consideracion primordial de su “superior interés”, pudiendose dar situacio-
nes conflictivas en las que ciertas pretensiones juridicas del menor (p. e).,
ejercicto de su derecho a la identidad personal, decisiones sobre el tipo de
educacion a recibir, su salud, o su nicio en practicas religiosas) no concu-
rren con las de sus padres 6, que apuntan en sentido contrario. En estos ca-
sos se busca lograr un equilibrio entre los derechos-deberes de los padres
—derivados de la patria potestad— y ciertos espacios de autonomia a 10s
que el menor tendria derecho.

En primer lugar, se plantea el problema de la imprecision semantica
del estandar del interés superior del menor. La misma ha dado lugar a di-
ferentes interpretaciones por parte de la doctrina y jurisprudencia del dere-
cho de familia. Asi, ciertas reconstrucciones senalan dos aspectos caracte-
risticos de este estandar. Por un lado, destacan su “nucleo conceptual cla-
ro”’, establecido mediante una tarea interpretativa del decisor. Por otro lado,
explican que su aplicacion judicial genera discrecionalidad juridica.

En segundo lugar, este estandar presenta una serie de interrogantes sobre
la posibilidad de su justificacion conforme a los presupuestos normativos

+ Grosman, Cectlia P., “Los derechos del nino en la famihia. La Ley. Creencias y realidades™, en
WainerMaN, Catalina H. (comp.), “Vivir en familia”, Unicef-Losada, Buenos Aires, 1994, p. 84,

S X VI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Arres, 2001 (Comision nro. 8: “La mino-
ridad en el derecho interno y los tratados con jerarquia constitucional™, puntos 3, 4 y 5): * El principio
general del interés superior del nino integra el conjunto de derechos y garantias constitucionales, como
norma de primer rango y como principio antenor al derecho positivo, destinado a la proteccion integral
de los mas débiles. ... La consideracion del interés superior de los ninos exige adoptar en todos los casos
el criterto de maxima proteccion a los derechos fundamentales de aquéllos. ...Como criterio y regla de
interpretacion, en caso de conflictos en cuanto a la aphicacion de soluciones juridicas, deben preferirse
las normas especificas por sobre las generales, y las soluciones que mejor protejan el interés de los
ninos .

6 A los fines de este trabajo utilizaré la nocion “padres™ con un sentido muy amplio, que incluye
a padres biologicos, adoptivos y tutores.
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de un Estado Liberal de Derecho. La cuestion principal se relaciona con el
problema general de la tension existente entre la autonomia privada y el orden
publico famihar 7. Se plantea la necesidad de determinar si la clausula del
interés superior del menor representa una intervencion injustificada de los
poderes publicos —de los jueces en especial— sobre la autonomia del me-
nor y de los padres (i.e., en sus potestades de direccion y asistencia en el
diseno de los planes de vida de sus hijos), o si por el contrario tal cldusula
debe verse como una garantia de “cierta autonomia” 8, que protege el libre
desarrollo de la personalidad del menor. Una proteccion de este tipo impli-
caria dar relevancia a los deseos e intereses concretos del menor.

En la primera parte del trabajo, ofreceré una reconstruccion conceptual
de la clausula del interés superior del menor que dé cuenta de su estructura
normativa y de su funcionamiento en contextos institucionales de toma de
decision (1.e., instancia judicial). También se propondran algunos criterios
de interpretacion, asociados con la nociéon de bienestar del menor.

En la segunda parte del trabajo, explicaré las dificultades conceptuales
que genera sostener una nocion de autonomia minoril basada en los deseos
e intereses actuales del menor.

Finalmente, abordaré la posibilidad conceptual de cierto tipo de auto-
nomia minoril.

II. INTERES SUPERIOR DEL MENOR: ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO

Buena parte de la doctrina y jurisprudencia del derecho de familia ha
revelado una gran preocupacion por la elucidacion conceptual del interés

superior de menor —como pauta primordial a seguir en toda decisién con-
cerniente al menor—.

La formulacion legal del mencionado estandar, en particular en cuanto

expresa los términos “interés” y “superior”, ha llevado a algunas recons-

trucciones que tienen como objetivo alcanzar una mayor precision concep-
tual. Dos tesis actuales que apuntan en este sentido son las propuestas por

7 Entender¢ por “orden publico famihar”, un conjunto de normas juridicas imperativas; esto es,
inderogables por los actos juridicos de los particulares. Tales normas se caracterizan por estar fundadas
en una especial valoracion por parte del legislador de ciertos intereses sociales o individuales funda-
mentales (p. ¢)., patria potestad, filiacion, tutela).

8 Encarna Roca, en Familia y cambio social..., Civitas, Madrid, 1999, cita a John Eekelaar, ps.
214/215: “Para este autor, la construccion del principio del interés del menor no parte de un criterio
‘paternalista’. sino que se basa en la “autodeterminacion’. ...lo que ¢l mismo denomina ‘Dynamic Self-
Determinism’, lo que significa que existe un doble elemento que permite estructurar los derechos de los
menores: la autonomia, a traves de la cual el nino puede influir en el resultado de la actuacion que le
concierne, por medio de la manifestacion de sus opiniones, y el elemento dinamico, que tiene en cuenta
las diferentes situaciones en que se encuentra el menor a medida que va creciendo”.
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Pettigiant ¥ y Rivero Hernandez 0. Las mismas explican el contenido —i.e..
significado. estructura normativa— y funcionamiento de la clausula del -
terés superior del menor en situaciones de concurrencia con otros derechos.

La primera tesis considera al interés del menor como un interés mas,
que concurre con todo un plexo de intereses ' (por ey., el interes familiar
que también esta exphicitado en nuestra legislacion: o de ciertos derechos
subjetivos). Esta tesis tuncionaria como un simil de una teoria de derechos.
identificando ciertos “intereses legitimos™, su interpretacion, jerarquia y ad-
judicacion en sttuactones de concurrencia 2. Como consecuencia de ello,
Pettigiant concluye asignando prioridad al interés famihar 13,

Una postura como ésta resulta madecuada por dos razones. En primer
lugar, al interpretarse el interés superior del menor como un conjunto de
“intereses-pretensiones’” del menor, se da cuenta de una manera difusa
de los estados de cosas dignos de proteccion (bienes juridicos en sentido am-
plio) a los que refiere el estandar. Lo cual lleva a una conclusion similar a
la que ofrecera Rivero Hernandez 4. En segundo lugar, la subordinacion del
interés del menor al interés tamihar es consecuencia de la concepcion de la
familia que utiliza esta tesis, presuponiendo como valioso un determinado
modelo de familia 15,

La segunda tesis propone ver la clausula del interés superior del me-
nor como un concepto juridico indeterminado 6. Estos conceptos aparecen

Y PeTniciant, Eduardo J.. “El interés supenor del menor. .., ponencia presentada en ¢l X Congre-
so Internacional de Derecho de Famihia. Mendoza, 1998,

0 Riviero HErRNANDEZ. Francisco. El interes del menor, Dykinson. Madrnid. 2000, p. 26: = Quc¢ ¢,
ciertamente., el mteres del menor?: jen qué consiste (concepto, contenido) y con arreglo a qué criterios
pucde o debe determunarse” .

' PETnigiane B JCCElinterds 7L it pe 20 menciona cinco clases de itereses: a) interds gene-
ral; b) interés colectivo, dituso o de incidencia colecuva: ¢) interés tanhar; d) mteres del menor: ¢)
interés individual.

2 Pemmiciant, E L CED6interés 7L ait, p. 17 Cual es el alcance de este particular interes? [ Cual
¢s su insercion dentro del juego de intereses tutelables por el derecho? Y en todo caso, (cual ¢s su orden
de prelacion con todos ellos? (Es realimente “superior™””

2 Clr. Mizeann, Mauricio Luis. Enciclopedia de derecho de familia. Unmiversidad. Buenos Aires. 1994
Voces: “Interés Famihiar™, t 1L ps. 551 y ss.. vy "Menor. Interés del”, ¢ HE Bucnos Anes. 1994, p. 52

H Perniciant EC ) CElinteres. 7, i, po 18: “EDnteres del menor .. podriamos defiirto como
¢l conjunto de bienes necesanos para el desarrollo integral y la proteccion de la persona v los biences de
un menor dado. vy entre ellos el que mas conviene ¢n una circunstancia historica deterninada, analizan-
o en concreto, va gue no concebimos nn interes puramente abstracto” |EL resaltado ¢s mio|

15 Permicians, E. J., “El interés. .7, ¢t ps. 11 y ss.

o Riviero HERNANDEZ, F.. El interés. ... cit. ps. 57/39: “El interés del menor constituye ... un con-
cepto juridico indeterminado. por medio del cual la ley se refiere a una realidad cuvos lrmites no precisa
con exactitud. pero con lo que intenta definir o dehimitar un supuesto concreto que perimie que sea pre
cisado luego en el momento de su aplicacion. Se trata... de conceptos de valor o de experniencia retert-
dos a realidades que inicialimente no permiten una mayor precision o concrecion. pero que, trasfadadas
a situactones especificas, a supuestos determinados. su aphicacion conduce a una solucion v no otras. ...
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en disposiciones juridicas redactadas con un alto grado de generalidad;
mediante (érminos centralmente vagos, esto es, términos cuya aplicacion
requiere una actividad de ponderacion de todos los factores en juego en el
caso concreto. Rivero Hernandez sostiene que la estructura del concepto
Juridico indeterminado consiste en (1) un “nucleo conceptual™: casos claros
de aplicacion: (1) una “zona de certeza negativa™: casos claros a los que no
se aplica, y (111) una “zona de penumbra”, en la que resulta dudosa su apli-
cacion. Esta ultima abre una serie de opciones razonables entre las cuales se
podra hallar una respuesta correcta V7, es decir, la mas adecuada a las cir-
cunstancias del caso. El juez realizaria dos tareas bien diferenciadas: a) la
interpretacion del estandar (determinacion semantica): b) su subsuncion
al caso individual. Todo ello confiere un preocupante poder discrecional 18,
Ante esta mevitable circunstancia se proponen una serie de ““criterios obje-
tivos™ que delimitarian el poder discrecional 19.

Esta segunda postura identifica de manera correcta un aspecto carac-
teristico de este tipo de estandares: su imprecision semantica; pero hace
de ello la clave de los problemas de interpretacion y aplicacion. Todo su
esfuerzo teorico, sugiere la idea de que una mayor precision conceptual
contribuira de manera decisiva en la reduccion del grado de discrecion
judicial.

En conclusion, las objeciones que se les pueden formular a ambas te-
s1s se reducen a dos:

|. No ofrecen una explicacion adecuada de la estructura y funciona-
miento del estandar del “interés superior del menor™.

2. Es insatisfactoria la forma en que presentan el problema de la dis-
crecionahidad juridica.

7 Riviro HErRNANDEZ, Fo. El intereés. ... cit., p. 192: 7. queda sujeta aquella operacion de subsuncion
a un posible control judicial. que valorard, en su caso. st la solucion a que se ha llegado es la wnica
razonable v justa el resaltado es mio] que la ley permite en su prevision normativa. .., o si cabria otra
mas favorable™.

INRIVERO HERNANDEZ, F. El interés. .., cit., ps. S7/59: .. .exige una doble labor: precisar el signi-
ficado y contenmido del concepto (aqui, en qué consiste el interés del menor). y luego, comprobar en qué
sttuacton y circunstancias concretas de las posibles se da ¢l valor que ha pretendido captar la norma (lo
que mas conviene a un nino determinado). .. —con cierta dosis de subjetivismo, que incorpora siempre
las convicciones y experiencias personales de quien hace esa valoracion—: todo lo cual comporta, inc-
vitablemiente. no poca inseguridad juridica para ¢l ciudadano y para el justiciable, lo que es contrario a
principios constituctonales. ... y peligroso social y juridicamente™.

19 RiviRO HERNANDEZ, F., El interés. ... cit., ps. 203/205: .. podrian ser maiaximas de experiencia
o critenos para la determimacion in concreto del teres del menor... a) . las necesidades matenales
basicas. .. b) los descos. sentimientos v opintones del menor... ¢) el mantenimiento. ... del st guo . ..
d) .. la edad, sexo... A partir de esos parametros... s¢ puede encontrar el concreto criterio adecuado a
cada caso...".
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1. El interés superior del menor como principio juridico

Una reconstruccion conceptual que explique la particular estructura y
funcionamiento del estandar del interés superior del menor, y que dé cuen-
ta de sus problemas especificos, debera entenderlo como un tipo especial de
principio juridico (1.e., una directriz). Se trata de una clase de norma juridi-
ca que expresa la obligacion de perseguir determinadas finalidades u obje-
tivos sociales considerados valiosos por el legislador. Normalmente, presenta
como rasgos caracteristicos la generalidad de su alcance y la imprecision se-
mantica de sus términos. Pero estas propiedades no son ni exhaustivas, ni
excluyentes de su configuracion estructural 29.

El principio del interés superior del menor tiene jerarquia constitucio-
nal, y esta dirigido a las autoridades judiciales y administrativas 21. Anali-
zando su formulacion legal se observa que su alcance es muy general (“En
todas las medidas concernientes a los ninos...”"); estan indeterminadas sus
condiciones de aplicacion (jen qué casos se aplica?); ademas, lo exigido por
la norma también esta indeterminado: “una consideracion primordial a que
se atendera serd el interés superior del niio” (;a qué se refiere?, ;cual es el
deber del juez?); y no se establece la obligatoriedad de realizar una accion,
sino que se exige valorar ciertas situaciones o estados de cosas: las que
constituyen el interés superior del niiio.

Esta directriz es susceptible de cumplirse en diversos grados. Expresa
un mandato de optimizacion 22 de la finalidad legal (el interés superior del
menor). Los medios apropiados para su cumplimiento debera determinarlos
el juez sobre la base de un balance de razones 23, esto es, una decision to-
mada evaluando diversas consideraciones que operan en pro y en contra:

20 ATiENZA, Manuel - Ruiz MaNero, Juan, “Sobre principios y reglas”, Doxa, nro. 10 (1991).
ps. 101/120.

-LEl art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nino dice: “En todas las medidas concer-
nientes a los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion prnimordial a que se atendera
serda el interés superior del nino™.

22 ATienza, Manuel - Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios...”, cit., citan a Robert Alexy, p.
[08: “Robert Alexy... ha escrito: *...Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion
que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juri-
dicas. El campo de las posibihidades juridicas esta determinado a traves de principios y reglas que jucgan
en sentido contraro... .

-3 Este modcelo de decision judicial es conocido en la hiteratura filosofico-juridica contemporanca
como “Particulansmo™. Cir. Dworkin, Ronald, Taking Righis Seriouslyv, Harvard Umiversity Press,
Cambnidge, Mass.. 1977,y Law's Empire, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1985,
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otras reglas o principios que se apliquen 24y el conjunto de circunstancias
relevantes del caso individual. Asi, principios de orden publico como la “se-
guridad juridica”, “la estabilidad familiar” (“paz tamihar™) 25, o el dere-
cho a la intimidad, pueden operar concurrentemente y restarle peso al inte-
rés del menor, o desplazarlo como argumento juridico concluyente de la
decision judicial.

Un modelo de decision judicial que se base en el esquema del balance
de razones permite comprender la especialidad que presenta el funcionamien-
to del principio del interés superior del menor en sectores juridicos impor-
tantes del derecho de familia (p. e)., patria potestad, filiacion, adopcion). Las
decisiones judiciales sobre menores justificadas mediante este principio tie-
nen una mayor dimension de adecuacion al caso concreto, lo que conlleva
a resultados mas justos.

2. El interés superior del menor y la discrecionalidad judicial

Esta forma de reconstruir la estructura y funcionamiento del interés
superior del menor permitird comprender que la discrecionalidad juridica
viene inevitablemente dada por la formulacion legal del principio. La dis-
crecion que éste genera, no es exclusivamente producto de su indetermi-
nacion semantica 26. El tipo de discrecionalidad generado es mas importan-
te 27; se delega un poder juridico al juez, quien a la luz del caso concreto
tendra que precisar cudl es el medio mas 1doneo para realizar el interés si-
perior del menor (maximizar tal finalidad). S1 bien esta actividad judicial
no estd regulada con precision, esta controlada juridicamente, esto es, la di-
rectriz del art. 3.1 fija un importante contexto normativo. De este modo, es
posible distinguir supuestos de arbitrariedad judicial.

24 ATIENZA, Manuel - Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios...”, cit., p. 113: “Las directrices ge-
neran razones para la accion de tipo instrumental o estratégico: el que la consecucion de un fin F sea
deseable hace que exista, en principio, una razon a favor de todo aquello que conduzca al fin; la razon
no es excluyente, pues puede haber razones en sentido contrario y que tengan una mayor fuerza™,

25 XVI1 Jormmadas Nacionales de Derecho, cit.: “El principio del interés supenor del nino debe ser
conciliado con el interés famihiar™.

26 Esta era la vision de la discrecionalidad sugenida por Rivero Herndndez. La misma estaba aso-
ciada al caso concreto, en el que se ponia al decisor en una situacion de opcionabilidad entre diferentes
alternativas validas. De alli que la tarea del aplicador era basicamente de tipo interpretativa.,

27 Utilizaré el concepto de discrecionalidad juridica propuesto por Isabel Linfante, “Sobre el
concepto de discrecionalidad Juridica™, ponencia presentada en el X Seminario Internacional de Teoria
y Filosofia del Derecho. Vaquerias, Cordoba, 2001, p. 7: *...se suele considerar que la discrecionahidad
consiste en un cierto margen de libertad en la toma de decisiones, que surge o bien como consecuencia
de la indeterminacion del derecho o bien de la delegacion de un poder™.
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En esta exphicacion, la discrecionahidad juridica no aparece como algo
indeseable o como un efecto periférico de la aplicacion judicial de este
cstandar, s1ino que es consecuencia necesaria de una particular manera de
legislar. Se trata de una “indeterminacion normativa intencional” del legis-
lador, que intenta resolver de modo diferente los conflictos de intereses y
derechos 23, El objetivo principal de ésta es la busqueda de una mayor jus-
ticta en la adjudicacion de derechos individuales. Un diseno institucional
segun esta técnica legislativa no establece de antemano la solucion juridica
para todos los casos en que se dan las condiciones de aplicacion de las
normas. sino que delega en la instancia judicial la decision autoritativa con-
torme con las circunstancias del caso concreto 29,

3. Interés superior del menor como bienestar del menor

Luego de explicar la estructura y funcionamiento del principio, es ne-
cesario dar cuenta del estado de cosas a que refiere la cliausula del art. 3.1
de la Convencion cuando exige atender al interés superior del menor.

Algunos autores sostienen que establecer en qué consisten las sttuacio-
nes en las que esta en juego el interés del menor depende principalmente
del propio interesado: ¢/ ninio. John Eckelaar 39, en su reconstruccion del best
interest principle —del derecho anglosajon—, senala dos métodos que lla-
ma “objetivization™ y “dvnamic self-determinism”™. Este ultimo imphca dar
oportunidad al menor para que intervenga en las decisiones que se toman
respecto de su plan de vida. De esta manera, el menor adquiriria progresi-
vamente mayores grados de autodeterminacion. Se sostiene que el bienes-
tar del menor —lo que mas le conviene en un caso concreto— estaria nece-
sartamente conectado con la manifestacion de sus deseos, necesidades e
intereses A1 Esta pretension de “subjetivacion™ del principio intenta superar

)

- Laneanti, Isabel, op. it p. 200 7. no pucede concebirse como un efecto colateral de la existen-
cra de normas. ni verse como un fenomeno peritérico al ejercicro de la autondad. Esta discrecionalidad
serre mas bien un modo de conlerir poderes allt donde se considera importante que los organos juridicos
adopten decistones atendiendo a las evaluaciones que cllos mismos reahicen a la luz de las circunstancias
de Tos casos concercetos. Evaluaciones que pucden —y en mi opmion deben— estar sometidas a control ™,

“TBayon ) ClomPrimaipros y reglas. . en Jueces parva la Democracia, 1996, p. 46: 7. este modo
de legistar imphica una perdida de control por parte del legislador. una traslacion de autondad desde ¢l
cnusor de la norma hacia su aphcador.

U Crado por Riviero HERNANDEZ, Op. CIt., ps. 75 v ss.

RivErRO HErNANDEZ, FoC EDmreres. ... et p. 119: 7 cuando hablo de [a mtervencion del propiro
menor en la concrecion de su mteres apelo a que se tome en consideracion, por (quien deba aphicar la
norma v aquel concepto . junto a criterios propios. tambien los del menor atectado. hasta donde sea
razonable v posible
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las objeciones que se presentan en la insistente busqueda de una mayor pre-
cI1s1on conceptual.

Ahora bien, una tesis como ¢€sta es problematica en razon de que los
menores son sujetos que carecen de una capacidad suficiente para autode-
terminarse. Sus deseos e intereses pueden ser erroneos por contener infor-
macion incompleta o por basarse en una superficial retlexion de las conse-
cuencias de su seguimiento. De este modo, la realizacion de deseos por el
propio menor puede ser autofrustrante, esto es, se darian situaciones en las
cuales aquél persiga metas imprudentes o utilice medios napropiados. Re-
sultando todo ello en decisiones que van contra su bienestar. Ademas, para
el decisor normalmente resultard dificultosa una identificacion clara de los
descos actuales del menor.

Tales perplendades han hecho pensar en la necesidad de encontrar li-
mites a la participacion del menor (p. €)., que solo se consideren sus opinio-
nes a partir de cierta edad o cuando el menor revele cierto grado de madu-
rez vy discernimiento; cuando no se vea afectado su bienestar, etc.) 2. En
este sentido, la doctrina coincide en que la opinion del menor no es vinculante
para el juez, quien podria dejarla de lado s1 estima que seguirla va contra el
bienestar de aquél 33. Pero, con esta matizacion se cae en un argumento cir-
cular: “para determinar el bienestar del menor, es necesario contar con la
evidencia de sus deseos e intereses, pero los deseos ¢ intereses relevantes
son los que no van contra su bienestar”.

Una forma de superar esta inconsistencia reside en asociar el concepto
de “interés superior del menor™ a la idea de bienestar del menor 3+, Esta no-
cion sera entendida de manera “objetiva™, esto es, no considerara los deseos
concretos del menor, sino que se determinard por referencia a un conjunto
de variables que reflejen el nivel de vida 35 del menor. De esta manera, se
podrian alcanzar niveles optimos de bienestar.

2Riviero HerNanoez, Foo Elinteres.... e p. 127: 7. ¢l valor y trascendencia que pueda darse a
las opimiones y descos del menor en la determinacion de su propio interés dependera en buena medida
de su discernimiento v madurez. . el resaltado es mio|.

P Roca, EL Familia.... et p.o 218 7Otros autores han prefendo una wdentiticacion sobre la
base de Ta exclusiva voluntad del menor: fa aceptacion de un sistema de concrecion del contenido del
principro del interés del menor de esta forma podria iutthzar ¢l propro conjunto de derechos funda-
mentales, por lo que me parece perjudictal un sistema que deba tener en cuenta los descos del mismo.
La teoria de Eckelaar parece partir de la imposibihidad de idenuhicar el concepto de interés a partir de
criterios objetivos. ..

4 Nuoestra ley de adoperon (24.779), ademas del “imterds supenor del mino ™, establece dos ex-
prestones parecidas: Uen beneticio del menor™ tart, 321, e <), o "mas convenmente para ¢l menor
(. 330).

S Markn SenaL Joree, “Bienestar y legitmnmdad™. Doxa. nro. 9 (1991), ps. 143/155.
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Una reconstruccion similar es la que se da en la interpretacion juris-
prudencial del “the child’s welfare principle” 36 inglés, y el “best interest of
the child standard” estadounidense. Tanto la Children Act de 1989 britinica
—en su Checklist—, como la Uniform Marriage and Divorce Act de EE.UU.,
especifican una serie de criterios que deberan considerar los tribunales. Casi
todos los criterios senalados en tales leyes son “objetivos” 37; indican dife-
rentes factores que inciden en el bienestar del nino (p. ej., sus necesidades
fisicas, educativas y emocionales, su edad, sexo, ambiente familiar, etc.) 38,

El bienestar del menor entendido como referencia a su “nivel de vida”™
depende de muchas variables. No obstante, es posible seleccionar un con-
junto significativo cuya ausencia o presencia incida de manera decisiva en
el bienestar del menor. Estas variables serian las siguientes:

[. Subsistencia (bienes materiales primarios): que las necesidades ba-
sicas estén satistechas: alimentacion, vivienda, cuidados personales.

[I. Bienes materiales secundarios: que exceden la subsistencia, pero son
importantes para un adecuado desarrollo del nino.

[II. Salud: en sentido amplio.

IV. Relaciones personales: integracion en una familia; adecuada interre-
lacion con los padres y otras relaciones personales (aqui juegan todos
los aspectos relactonados con la patria potestad: la regularidad en
el ejercicio de los derecho-deberes, etc.).

V. Educacion.

VI. Acceso a diferentes bienes culturales.

VIL. Libre desarrollo de su personalidad: garantizar la autonomia y el
derecho a la identidad personal del menor 39.

0 Rivero HERNANDEZ, F., El interés..., cit., p. 64, cita el leading case sobre la interpretacion de
este principro: “Jov. C7 (1970, A.C. 668) ( del voto de Lord MacDermott): “paramountcy of welfare
signtfica: ‘more than that the child’s welfare is to be treated as the top item in a list of items relevant to
the matter in question. [The words] connote a process whereby, when all the relevant facts, relationships
clatms and wishes of parents, risks choices and other circumstances are taken into account and weighed
the course to be tollowed will be that which 1s most in the interests of the child’s welfare as that term
1s now understood.. [t 1s] the paramount consideration because it rules upon or determines the course
to be followed™.

A exceperon de los que refieren a los deseos e intereses del menor.

N Rivero HERNANDEZ, F., El interes. ... cit., cita a Bromley, p. 72: “Pero quizd la mejor defini-
cion moderna de welfare .. .es la dada en Nueva Zelanda, en el caso “Walter v. Walter and Harrison’
(1981), por ¢l Juez Hardy Boys, quien dice: “welfare... incluye al bienestar matenal, tanto en el sen-
(tdo de una adecuacion de recursos para proporcionar un hogar agradable y un comodo nivel de vida.
como en ¢l sentido de un cuidado adecuado para asegurar el mantenimiento de la buena salud y el
debido orgullo personal...””.

¥ Ver apartado siguiente de este trabajo.
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Estos criterios objetivos son aplicables a cualquier menor 40. Ahora bien,
los deseos e intereses de un nino de 5 anos pueden ser muy diferentes a los
de un adolescente. En el caso de un muchacho de 16 anos parece que no es
un dato menor conocer su opinion sobre el asunto que otros decidiran por
él. Sus deseos e intereses actuales tienen una via institucional de expre-
si6n 41, por lo cual deben ser considerados en las evaluaciones de bienestar
que realice el juez 42. Pero su incidencia no sera vista como una actividad
de autodeterminacion por parte del menor, sino que vendra dada por la va-
loracion que de hecho realice el juez sobre las expresiones de aquél. Por lo
anterior, en la lista de variables ofrecida, cobraran especial importancia los
argumentos juridicos basados sobre el punto VIL

Concebir el “interés superior del menor” como bienestar del menor evita
caer en subjetivismos y en los problemas derivados de la falta de capacidad
del menor.

[II. “AUTONOMIA MINORIL”

Como anticipé mas arriba, el interés superior del menor se ha presen-
tado como un principio garantizador de ciertos espacios de autonomia mino-
ril. La proteccion de esta ultima se tornaria eficaz en la medida en que se
respete la libre autodeterminacion del menor (sobre todo en asuntos centra-
les de su plan de vida: p. ej., educacién, culto religioso, salud) 43. Anterior-
mente consideré problematica esta tesis porque parte de los deseos actuales
del menor. En esta seccion consideraré las posibilidades conceptuales de
cierto tipo de autonomia minoril, que denominaré “autonomia futura del me-
nor”, implicada en la nocion de bienestar y que constituye el fundamento
dltimo de la proteccion suministrada por el principio juridico del interés
superior del menor.

Conceptualmente, los menores son incompetentes basicos 3, es decir,
sujetos que no pueden por si mismos disenar y materializar un plan de
vida consistente, que no les provoque danos y que afecte a su bienestar. De

0 El término “menor” es vago —expresa un continuo—; por ello la mayoria de los sistemas
juridicos fijan un tope de edad. La Convencion sobre los Derechos del Nino establece que se entendera
por “menor’: “todo ser humano menor de dieciocho anos de edad ™ (art. 1°).

1 El art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino garantiza al menor su “derecho a
ser oido™.

12 Existe la obligacion de escuchar las expresiones de deseos e intereses por ¢l menor, pero tales
afirmaciones no son vinculantes para el juez.

43 Riveiro HERNANDEZ, F., El interés. ... cit., ps. 123 y ss.

H Garzon VaLDES, Ernesto, “; Es éticamente justificable el paternalismo yuridico?” en Doxa, nro. 5
(1988), p. 165: .. puede sostenerse que ‘competencia’ indica la capacidad de una persona para hacer fren-
te racionalmente o con una alta probabihidad de ¢xito a los desatios o problemas con los que se enfrenta’”.
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alll que necesiten ser asistidos por otras personas. Todo el sistema de inca-
pacidad juridica, representacion legal de menores +° y el instituto de la pa-
tria potestad cumplen esa funcion de asistencia y proteccion.

Para que podamos asignar un derecho a la autonomia es necesario que
¢l sujeto cuente con ese minimo de competencia. Aqui entenderemos que el
derecho a la autonomia consiste en la hbertad del sujeto en el diseno vy
matertalizacion de su propio plan de vida. Este derecho genera limites a la
mterferencia mjusuficada por parte de otros imdividuos y del Estado 46.

Ahora bien. en el caso de algunos adolescentes (menores adultos) su
imcompetencia puede ser circunstancial, esto es. en determinados contextos,
v para algunas decisiones individuales pueden contar con un grado suficien-
le de competencia. En nuestro ordenamiento juridico se establecen regulacio-
nes que acuerdan vahdez juridica a ciertos actos realizados por incapaces de
hecho (el principio general para menores adultos esta previsto en el art. 55
del Codigo Crvil). También se regulan casos que validan una clase especifi-
ca de actuaciones del menor (art. 128, parrs. 2° y 3% del Codigo Civil).

La nocion de “autonomia™ que permite comprender su valor y sentido
en el ambito en el que la estamos considerando excede ese nivel de “capa-
crdad especifica” —que depende del sujeto o del contexto de actividad en
cuestion—. Se trata de la concepcion de la autonomia como integridad 7.
Esta abarca el esquema decisional general del sujeto, permitiendo evaluar la
ractonahidad y consistencia de una decision particular desde la perspectiva

Y Corte Sup.. "M J.7 at Lo dispuesto por el art. 19 de la Constitucion Nacional. ... presenta
para su interpretacion y aphicacion especial dificultad en ¢l caso de los incapaces de hecho. Esto. porgue
su voluntad propia no resulta decisiva en la produccion de los actos juridicos, para lo cual la ley los
provee de representantes’™ (del voto en disidencia del Dr. Fayt). “La representacion s ¢l medio por el
cual el ordenamiento positivo permite suphir la sttuacion de inferionidad de los incapaces. autorizando a
otros a ejercer los derechos v tacultades de cuyo ejercicio —con finahdad exclusivamente tuttiva—- se
los priva. Surge entonces, de su propra razon de ser. que no constituye un him en stomisng sSine un ins-
trumento que el legislador ha instituirdo para ¢l solo beneficio de los incapaces. a los que supone prote:
ardos. amparados, tutelados por la accion de los representantes, que. por hipotesis, buscaran o mas acorde
para ¢l iteres en cuyo nombre actuan. .. (del voto del Dr. Petracer).

16 Conforme con la conceptualizacion de Carlos Nino en Etica v derechos himanos. ... ps. 204-
205: “El principio hiberal que esta aqui en juego es ¢l que puede denominarse “principio de autonomia
de la persona™ y que preseribe que siendo valiosa la hibre eleccion individual de planes de vida v la
adopcion de ideales de exceelencia individual. ¢l Estado (v los demis individuos) no debe interferir en
esa eleccion o adopcron, hmtindose a disenar instituctones que facthten la persecucion individual de
esos planes de vida v la sansfaccion de los deales de virtud que cada uno sustente ¢ impidiendo la in-
terferencia mutua on el curso de tal persecucion, .,

oDworkine Ronald. “La autonomia vy ¢l vo demente™, Andfisiv Filosofico. nto XV (1997)

nro. 2o p 151 "No stenihica la capacidad de captar determunadas intormaciones o resolver probleimas

cspectheos. stno L mas difusa vy general capactdad para la integridad: la de ver y evaluar decisiones
partroubares en el contexto estructurado de la totahdad de una vida organizada alrededor de una concep-
cion coherente del caracter v la conviccion™
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global de su plan de vida. A tal fin, se toma en consideracion el conjunto de
creencias del sujeto, sus valores y otros intereses. Ademas, se da valor a las
decisiones pasadas, y se considera la proyeccion futura de las decisiones que
el sujeto toma en el presente.

Es en una vision global de la autonomia del sujeto, donde se revela la
construccion de su identidad personal. La singularidad en el plan de vida de
cada sujeto es lo que lo hace unico, lo que le confiere identidad. De manera
que el respeto a la identidad personal esta fuertemente relacionado con la
proteccion de la autonomia individual. La identidad personal presenta un
aspecto dindmico, que permite hablar de diferentes “voes™ a lo largo de la
vida de una persona.

En el caso de los menores, su personalidad esta en continuo desarro-
llo; éstos progresivamente van adquiriendo mayores grados de capacidad.
Actualmente son sujetos incompetentes —sin autonomia— pero estan en
proceso de volverse autonomos. Su identidad esta en evolucion. Las deci-
stones actuales sobre su bienestar deberian preveer sus proyecciones futu-
ras, su incidencia en los “voes autonomos futuros™ (p. e)., en decisiones
como el tipo de educacion, la practica religiosa, que tienen un efecto dife-
rido en el tiempo).

Conforme con esta concepcion, en las situaciones de menores adultos
que cuentan con ciertas capacidades especificas, no seria correcto afir-
mar que se da una asignacion de derechos de autonomia por parte del siste-
ma juridico. Solo se confiere validez juridica a la actuacion minoril para de-
terminados casos. De alli a que se mantenga el régimen de minoridad para
el resto de los aspectos del plan de vida del menor.

En definitiva, no es posible hablar propiamente de una “auronomia
contempordanea’” ¥ del menor. Por lo cual, surge el siguiente interrogante:
;qué tipo de “autonomia’” estaria tutelando el principio juridico del interés
superior del menor? Se puede argumentar que tal principio intenta proteger
la “auronomia futura del menor™ 49, asociada al respeto al hibre desarrollo
de la personalidad.

Senalé mas arriba que las decisiones basadas en el estandar del interés
superior del menor daban lugar a un importante poder discrecional por par-
te de los jueces. Como los deseos y elecciones del menor no tienen sufi-

N Pworkin, R, “La autonomia...”, cit., p. 147,

1 Riviro HerNaNoez, Eo ELD interes. ... cit.. p. 24 . frente a una concepeion tradictonal, que
concedia al menor un srarus de persona meramente protegida, una concepeion moderna, actual. le con-
friere. sobre todo a partur de cierto momento de su vida (la adolescencia), ¢l status de persona
(tendencialmente) autonoma; desde esta perspectiva el interés del menor consiste en adquirir progresi-

vamente mayor autonomia y una identidad de adulto que le habilite para ejercer ¢l directamente dere-
chos y hibertades indechnables 7
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ciente fuerza para controlar una decision en su beneficio personal, se pre-
senta el riesgo de decisiones judiciales perfeccionistas 9. En este tipo de
decisiones los jueces imponen sus propias convicciones personales y este-
reotipos de moralidad social como criterios de evaluacion y correccion del
plan de vida del menor, lo que representa un obstaculo para el libre desarro-
llo de la personalidad del menor, y una clara afectacion de su autonomia
futura. Este “perfeccionismo judicial” instrumentaliza al menor, esto es, lo
trata como un objeto de proteccion.

No obstante lo anterior, la existencia de este estandar evita el riesgo de
un “perfeccionismo de los propios padres”, quienes ejerciendo de manera
abusiva o irregular la patria potestad podrian decidir contra el bienestar actual
del menor, menoscabando toda posibilidad de autonomia futura 5'. Esta pre-
ocupacion se evidencia en la construccion junisprudencial del Gillick principle
del derecho britanico 52. Tal principio expresa una concepcién de la autori-

dad paterna que permite garantizar espacios de autonomia en las decisiones
de los hijos.

Justificar decisiones judiciales en “beneficio del menor”, conforme con
los principios de un Estado Liberal de Derecho, exige superar la estrategia
del perfeccionismo. En este sentido, una justificacion adecuada es la ofreci-
da por el “paternalismo juridico” (1.e., la intervencion coactiva en el com-
portamiento de una persona a fin de que no se darne a si misma 33, median-
te acciones u omisiones que dfectan su propio bienestar). La falta de capa-
cidad de los menores es un hecho que genera fuertes razones a favor de de-
cisiones judiciales paternahlistas. Pero, una justificacion plena requeriria un

s0 NiNno, C. S., Etica..., cit., p. 205: “La concepcion opuesta al principio de autonomia. .. se suele
denominar ‘perfeccionismo’. Esta concepcion sostiene que lo que es bueno para el individuo o lo que
satisface sus ntereses es independiente de sus propios deseos o de su eleccion de forma de vida y que
el Estado puede a través de distintos medios. dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que
son objetivamente mejores’.

SIXVIHI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 2001 (Comision nro. 8: “La mi-
noridad en el derecho interno y los tratados de jerarquia constitucional™): A partir de la Convencion
sobre los Derechos del Nino, los deberes y derechos emergentes de la inadecuadamente Hamada ‘patria
potestad” encuentran un limite en el derecho a la intimidad de los ninos y adolescentes”.

52 Citado por RivErO HERNANDEZ, op. cit., ps. 145/147, del leading case “Gillick v. West Norfolk
and Wisbech Area Health Authority™, [1984] Q.B. 581, [1986] AC 112, [1985] 3 A1l ER. 402. Se trata
de un caso en que un menor Inicia un tratamiento anticonceptivo sin el consentimiento sus padres,
p. 146: . ¢l Juez Fraser comenzo sentando que ‘el poder de los padres sobre sus hijos deriva de sus
deberes’, y que los derechos de los padres ‘existen en beneficio del hijo y solo se justifican en tanto
permiten al padre cumplir sus deberes hacia el hijo'; anadiendo el Jucz Scarman que aquellos derechos
existen para la proteccion del hijo y consecuentemente son compatibles con el derecho del hijo “para
tomar sus propias decistones cuando alcanza suficiente madurez ¢ inteligencia para poder orientar su
mente y decidir el asunto en cuestion’™.

1 GarzoN Varpes, E.. " Es ¢ucamente...?”, cit., p. 155.
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interés benevolente o tuitivo por parte de la autoridad judicial. Tal interés
contribuiria a la superacion de la situacion de desigualdad temporaria en la
que se encuentra el menor en relacion al resto de los individuos de la socie-
dad 5+. A tal fin, los argumentos judiciales derivados del principio del inte-
rés superior del menor deberian basarse en evaluaciones del bienestar del
menor.

En suma, una decision judicial tomada sobre la base del principio ju-
ridico del interés superior estara justificada —conforme con los presupues-
tos del paternalismo juridico— s1 redne dos condiciones necesarias y sufi-
cientes:

[. Partir del hecho de la incompetencia de los menores;
[I. Basarse en argumentos que evaliden el nivel de bienestar del
menor.

Solo mediante una actividad judicial que respete estas condiciones, es
posible garantizar una autonomia minoril.

V. CoNCLUSION

La justificacion subyacente al sistema de proteccion juridica de la
minoridad establecido en la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nino se fundamenta en una concepcion que revaloriza la persona del
menor, en tanto lo considera sujeto de proteccion. Su art. 3.1. expresa un
principio juridico de especial consideracion en los contextos institucionales
de toma de decision (i.e., ambitos judiciales). Su formulacion legal genera
necesariamente discrecionalidad judicial. Esta no debe verse como un efec-
to indeseable o periférico de su interpretacion y aplicacion, sino como una
particular técnica legislativa, que intenta resolver de manera mas justa los
conflictos de intereses en la adjudicacion de derechos del menor.

Una interpretacion adecuada del principio juridico del interés superior
del menor es la que lo asocia con la idea de bienestar del menor. De esta
manera, este principio funcionaria como una directriz dirigida al juez para
que decida maximizando el bienestar del menor en toda situacion que le
concierna.

La intervencion paternalista del Estado (especialmente en la actividad
de los jueces) estaria justificada, en primer lugar, por el hecho de que los
menores son incompetentes temporarios; y en segundo lugar, en que tal

M GArRZON VaLpes, E., “(Es éticamente...?”, cit., p. 167.
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e

actividad estatal buscaria el beneficio actual del menor como forma de al-
canzar progrestvamente mayores grados de capacidad en el desarrollo de su
personahidad.

Las decistones judiciales tomadas sobre la base del interées superior del
menor constituyen una torma justificada de intervencion estatal, en razon
de que intentan garantizar la autonomia futura del menor.

Una reconstruccion como la propuesta no evita la existencia de discre-
ctonalidad juridica, pero afecta su nivel o grado. Ademas, representa un
importante limite ante argumentos perfeccionistas.
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