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THE BEST INTERESTS OF THE CHILD PRINCIPLE AND
THE EXPRESSED INTEREST OF THE CHILD. THE
RELATIONSHIP AND CONFLICT BETWEEN TWO

FUNDAMENTAL COMPONENTS OF THE CHILD RIGHTS
PROTECTION FRAMEWORK
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Resumen:

El interés manifestado de los nifios, que es como suele denominarse a
aquella vision del nifio que contiene sus deseos y expectativas en alguna
decision que le afecta, es una parte integrante del interés superior del niflo,
dado que por regla general existe una coincidencia entre ellos. Asi, normal-
mente se entiende que los nifos desean cuestiones que estan alineadas con el
ejercicio de sus derechos y el alcance de sus mejores opciones de desarrollo.
No obstante, existen algunas situaciones en las que dicho interés manifestado
por el nifio contradice los lineamientos que impone el interés superior, caso
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en el cual debera ceder ante aquel. En ese escenario, este trabajo analiza la
relacion existente entre el interés superior del niflo y su interés manifestado
y, en caso de colision entre ellos, busca proponer algunos lineamientos para
que ese rechazo al interés manifestado del nifio de parte de quienes adoptan
decisiones en su vida, sea realizado conforme al marco de la Convencion
de Derechos del Nifio%, evitando una invocacion vacia del interés superior
que de paso a una anulacién de la calidad de sujeto de derecho del nifio y a
la aplicacion de planteamientos tutelares.

Palabras clave:
Interés manifestado, Interés superior del nifio, Sujeto de derecho.

Abstract:

The expressed interest of the child —commonly understood as the child’s
own desires and expectations in decisions that affect them— is an essential
component of the principle of the best interests of the child, given that these
interests frequently align. It is generally assumed that children tend to ex-
press wishes consistent with the realization of their rights and the pursuit of
their optimal development. However, there are situations in which a child’s
expressed interest may conflict with what is objectively determined to be
in their best interests. In such cases, the former must give way to the latter.
This paper examines the relationship between the child’s expressed interest
and the best interests of the child principle. In scenarios where these interests
diverge, it proposes guidelines to ensure that any decision to override the
child’s expressed wishes is made within the framework of the Convention
on the Rights of the Child. The aim is to avoid superficial or paternalistic
applications of the best interests principle that undermine the child’s legal
status as a rights-holder and subject of law.

Keywords:
Expressed interest, Best interest of the child, Subject of law.

2 En adelante e indistintamente como CDN o Convencion.
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1. INTRODUCCION

El paradigma impuesto por la Convencion de Derechos del Niflo, en los
distintos sistemas juridicos a los que se ha incorporado, reconoce como una
piedra angular de su existencia al cambio de enfoque enla proteccion de los
derechos y de la persona de los nifios, nifias y adolescentes. Conocido es que,
a través de este tratado de derechos humanos, el nifio dejé de ser entendido
como un objeto de control e intervencion estatal, pasando a ser reconocido
como una persona titular de sus derechos.

Este cambio, que dio origen a la doctrina o paradigma de proteccion
integral, reconfigur6 la forma en que hasta esa fecha operaba el tratamiento
juridico de las personas menores de edad. Dicho nuevo encuadre es entendido
como “el conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional que
expresan un salto cualitativo fundamental en la consideracion social de la
infancia™ que, en palabras de Casas, pone fin a la representacion de los nifios

”4. De esta manera, lentamente los

entendida como el ntcleo de los “atin-no
nifios dejan de ser vistos como personas a medias, esos ain no adultos, atin
no responsables, aun no competentes o ain no con suficientes conocimientos.
Ahora se les identifica como “un sujeto de derecho en sentido pleno y no solo
como una persona incapaz representada por los adultos a los que pertenece

la competencia y deber de cuidarlos™.

Como explica Barcia, que aunque los mayores de edad tienen “una ca-
pacidad de ejercicio mas extendida que los menores, ambos son y deben ser
tratados de forma igualitaria por el ordenamiento juridico, es decir, como
seres humanos que tienen derechos y que pueden ejercerlos, conforme a las
condiciones que para ello el sistema juridico les reclama’®.

3 GARCIA (1994), p. 28.
4 CASAS (1998), p. 34.

5 BARATTA (2007), p. 20.
6 BARCIA (2013), p. 6.
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Si bien este paradigma tiene base en esta destacada igualdad entre todas
las personas, que es propia de la perspectiva de derechos humanos, debe
precisarse que el hecho de que los nifios sean entendidos como individuos
de la especie humana titulares de sus derechos fundamentales, no “implica
asimilarlos a las personas adultas™’. Dicho de otra forma, un nifio es tan
persona como un adulto, y con ello, gozan de todos los derechos inherentes
de la calidad humana, pero dadas sus especiales condiciones derivadas de la
etapa vital en la que se encuentran, se hace necesario especificar y “adecuar
esos derechos al alcance de sus necesidades™.

Si bien esas adecuaciones y especificaciones tendran mayor o menor
impacto segun la materia en la que se trate, lo cierto es que centrando la
atencion en las libertades derivadas del derecho a la opinion, a la participa-
cion y al libre desarrollo de la personalidad, puede afirmarse que el ejercicio
de aquel no corre por la misma senda para los nifios y los adultos. Por un
lado, las personas mayores de edad tienen un poder de agencia extenso en
las preferencias que a sus propias vidas conciernen, estando habilitados
para tomar con gran libertad las decisiones sobre los distintos aspectos de
su existencia, dada la emancipacion que la ley les otorga, y siempre que no
caigan en la esfera de lo prohibido. No obstante, esa libertad de decision
adulta no funciona de la misma forma en cuanto a nifios se trata, no porque
las personas menores de edad carezcan de tal facultad, sino debido a que,
precisamente por ser nifios, existen ciertos lineamientos protectores que
orientan el ejercicio de esa agencia y que incluso podrian llegar a limitar la
posibilidad, eficacia y aceptacion de las decisiones que los nifios tomen en
algunas situaciones.

Asi, los nifios tienen posibilidad de agencia en la adopcion de todas las
decisiones que afectan a sus vidas, pero aquella es operativizada de manera
diversa, ya que para que pueda producir efectos, aquel interés manifestado

7 ALEGRE et al. (2014), p. 28. En el mismo sentido, BASSET (2020), p. 73, afirma que
“equiparar a un nifio con un adulto siempre resulta a expensas de privarlo de todo el régimen
de proteccion especial pensado en su favor”.

8 ETCHEBERRY y FUENTES (2017), p. 112.
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por los niflos debera ser concordante con su interés superior. De esta manera,
el principio del mejor interés de los nifios funciona como un orientador de
esas decisiones auténomas y, por lo mismo, podria constituirse en una barrera
que delimita el campo de las decisiones posibles. Por tanto, la amplitud del
poder de agencia adulto, que solo exige enmarcarse dentro de los margenes
legales, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, debe soportar un nuevo
lineamiento: el del interés superior del nifio que se trate. De esta forma, si
el interés manifestado de los nifios no esté alineado a su interés superior, el
primero pierde eficacia, debiendo ser desechado e imponiéndose el mejor
devenir de los nifios en omision (o incluso en contra) de lo que el titular del
derecho desea para su propia vida.

En este escenario, este trabajo busca ahondar en las relaciones existentes
entre el interés manifestado de los nifios y su interés superior, y ello en ambas
direcciones. Se analizara primero la incidencia que tiene el interés individual
de los niflos en la configuracion de su interés superior y, luego, ya en el ti-
tulo siguiente, el rol que el principio de interés superior del nifio tiene en la
determinacion del interés manifestado. Con ello, establecida la vinculacion
entre uno y otro interés, en el titulo cuarto se analizara especificamente la
hipotesis de colision entre uno y otro, explicando los margenes en los que la
exclusion del interés manifestado debiera darse. Finalmente, el trabajo cierra
con algunas conclusiones que representan el intento de aporte de ciertos
lineamientos de correccidn frente a la problematica motivo de estas lineas.

En cuanto a las definiciones metodoldgicas, la hipotesis del trabajo con-
siste en que si bien ambos intereses son elementos fundamentales del fun-
cionamiento del paradigma de proteccion integral, si el interés manifestado
debe ser descartado cuando colisiona con el interés superior de un nifio en
especifico, ello impone exigencias de fundamentacion del principio de parte
de la autoridad que son mayores a las regulares, y que deben trascender de
sus meras aprehensiones personales para que dicha exclusion se mantenga
dentro de los margenes del paradigma de proteccion de derechos.
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El objetivo de estas lineas se radica en aportar algunos lineamientos a los
operadores juridicos que permitan guiar la recepcion del interés manifestado
en la configuracion del interés superior, y también, descartarlo conforme a
dicho principio, y todo ello, dentro del encuadre propio del paradigma de
proteccion integral de los derechos impuesto por la Convenciéon de Dere-
chos del Nifio. Para el desarrollo, la metodologia a utilizar sera la analitica
y descriptiva de la dogmatica tanto nacional como extranjera.

Se deja constancia que en este trabajo se utilizaran las expresiones nifio,
nifios o nifiez como términos genéricos que se entienden referir y comprender
a todo el grupo humano de las personas menores de dieciocho afios, segin
lo previsto por el articulo primero de la Convencion de Derechos del Niilo.
No obstante, tal uso se vera alterado si en las explicaciones se hace necesario
destacar las diferencias sexo-genéricas en aquel grupo (nifas), o las etarias
(adolescentes). Del mismo modo, se utilizaran las expresiones abreviadas
de Convencion para referirse a la Convencion de Derechos del Nifo; y Ley
de Garantias, para referirse a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de
los Derechos de la Nifiez y Adolescencia N°21.430 de 2022.

2. LA RELACION ENTRE EL INTERES MANIFESTADOY EL
PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO

Entendido como el principio rector® de la Convencion de Derechos del
Niflo, el principio de interés superior del nifio se define por la Ley de Ga-
rantias como aquel que permite “la maxima satisfaccion posible de los
principios, derechos y garantias reconocidos™® en favor de los nifios. Esto
exige la tarea primordial de que los derechos sean respetados y aplicados
en las decisiones, pero a la vez, también reconoce un componente subjetivo
intrinseco y que tiene que ver con la persona del nifio, nifia y adolescente
sobre quien se extiende la medida.

9 CILLERO (1999), p. 47. En el mismo sentido, DUTTO (2011), p. 1; y, mas recientemente,
CARRETTA y BARCIA (2021), p. 11.
10 Ley N°21.430, de 2022, art. 7°.
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Dado que el verbo utilizado por la ley es satisfacer, es que teniendo como
base que la mayoria de las acepciones aplicables segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola de dicha palabra estan asociadas a
las ideas de saciar o dar solucion, puede reconocerse que su sustrato es nece-
sariamente subjetivo. Por ello, la satisfaccion de los derechos se manifiesta
en la recepcion y utilidad que tenga para el nifio la solucion que se hubiera
disefiado utilizando sus derechos, y asi, dicha satisfaccion puede entenderse
cumplida cuando las decisiones fundadas en el principio estan destinadas a
cubrir los diversos aspectos de la existencia del nifio, orientados al logro del
maximo desarrollo posible en las distintas aristas de su vida''.

Con ello queda claro que la utilidad del principio no queda restringida a
la sola idea de aplicar derechos debido a dos razones. Por un lado, porque
los derechos de los nifios, si son derechos en el sentido real de la palabra,
deberian aplicarse existiera o no el interés superior del nifo, ya que un
principio no podria condicionar, como un filtro de entrada, si los derechos,
especialmente los consagrados en normas expresas, pueden ser utilizados
o no. Segundo, es que el compromiso de efectividad de los derechos viene
ordenado por el Art. 4° de la Convencion'?, y no por el Art. 3° de su texto
que consagra al principio de interés superior del nifio. Por tanto, si lo que el
principio demanda no es una efectivizacion ni una aplicacion de derechos,
sino una satisfaccion de aquellos, ello significa que las medidas que utilicen

11 Por ejemplo, segun la sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°3728-2020, de
23 de septiembre de 2021, “el interés superior del nifo alude a (...) posibilitar la mayor satis-
faccion de todos los aspectos de su vida orientados al desarrollo de su personalidad”. En sentido
similar, ACUNA (2019), p. 19, afirma que la finalidad del principio “cubre el desarrollo de los
potenciales del niflo y la satisfaccion de sus necesidades en los diferentes aspectos de la vida”.
12 “Los estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra in-
dole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion”. En el mismo
sentido, el Art. 12 de la Ley de Garantias, establece que “Es deber del Estado adoptar todas las
medidas administrativas, legislativas y de cualquier indole, necesarias para dar efectividad a
los derechos que le son reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo, en los demas tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en las leyes”.
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al interés superior del niflo deben ser realmente utiles para la persona hacia
quien se destinan, satisfaciéndole en sus necesidades materiales, espirituales,
morales, fisicas y sociales.

Teniendo en cuenta que la idea de la satisfaccion aporta un componente
subjetivo-humano en la aplicacion del principio de interés superior, la cons-
truccion del mejor devenir de los niflos requiere atencion al estado, caracte-
risticas y decisiones individuales de los destinatarios de las medidas. De esta
manera, “determinar en un caso en concreto cual es el interés superior, exige
la ponderacion, el andlisis y la armonizacion de diversas situaciones, lo cual
implica tener en cuenta su desarrollo fisico, emocional, cognitivo o social”'>.

De esto sigue que cualquier accion que deba construirse conforme a los
lineamientos del principio de interés superior del nifio, debe tener en cuenta
las pretensiones que la persona titular del principio espera de aquella, porque
solo asi se puede conocer a ciencia cierta cuales son los campos que debe
satisfacer una medida fundada en el principio. Como expone con claridad
Carretta, “la forma preeminente de detectar el provecho para el desarrollo de

un ser humano es precisamente consultandole aquello que quiere”!

,y con
ello, lo que los nifios manifiesten como anhelo, se torna una pieza clave de
todo el esquema. De esta forma se instaura la idea del interés manifiesto'’ en
la discusion, entendido como el deseo exteriorizado del nifio en relacion con
una medida especifica que le afecta, y que contiene sus esperanzas, miedos,

anhelos y expectativas sobre la cuestion.

13 HOYOS (2020), p. 49.

14 CARRETTA (2018a), p. 96. En el mismo sentido SEDANO (2021), p. 100, quien senala:
“Qué otra cosa podria representar con mayor claridad su interés superior que sus propios
sentimientos y deseos”.

15 VILLALOBOS y RAVETLLAT (2021), p. 295, proponen al interés manifiesto como un
sinénimo de voluntad del nifo, ello con ocasion del rol de los curadores ad litemen los tribu-
nales de justicia chilenos. En el mismo sentido, también referido al marco de actuacion de los
representantes judiciales del nifio, GONZALEZ (2022), p. 62, expone que “algunos curadores
representan el interés manifiesto de los NNA, actuando como verdaderos portavoces y defen-
sores de lo que sus representados desean”. Por otra parte, pero en directa relacion con lo aca
desarrollado, DIAZ (2023), p. 20, refiere que el “interés manifiesto del NNA, no debe ser el
unico factor para tener en cuenta a la hora de determinar el ISDN”.
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Con todo, en este trabajo se prefiere el término interés manifestado en vez
de el de interés manifiesto, ya que, siguiendo nuevamente las explicaciones
de la Real Academia de la Lengua, lo manifiesto es lo patente o lo claro, y,
por tanto, construido a partir de cierto sesgo de obviedad.

Dado que las preferencias de los nifios no son siempre evidentes, es que
en orden a evitar que ese deseo individual se tifia de razonamientos adultos
que les comprendan orientados hacia resultados obvios y preconcebidos, es
que el término de interés manifestado parece ser mas idoneo. Por ejemplo,
bien se podria pensar que el interés manifiesto de un adolescente es el de
tener una relacion directa y regular con aquel progenitor con el que no vive,
dado que parece obvio asumir el deseo de aquel de mantener dicha relacion;
pero que, aplicado que sea a las situaciones en concreto, se transforma en
una idea que puede colisionar con el real deseo de aquel joven. Por tanto,
como es necesario materializar el caracter de persona individual del nifio,
su deseo no puede ser supuesto a partir de lo que resulte patente, como lo
que deberia ser. Su opinidon debe ser real, basada en lo que efectivamente
aquel anhela, y no en lo que el mundo adulto presupone que el nifio quiere.

Esta comprensidn pone a prueba la aceptacion dogmatica de los nifios
como personas igualmente validas en el campo de los derechos fundamen-
tales, dado que son planteamientos que colisionan con las posturas civilistas
tradicionales fundadas en la capacidad de agencia limitada de este grupo
humano. Asumir como posible que el nifio forme y exprese una opinion
propia, y que esta tenga valor por si misma, y no por la conformidad adulta
con ella, no es una tarea simple dado que implica abandonar las nociones
que entienden que la efectividad de su opinion del nifio depende de cuan
adulta o juiciosa sea'’, planteamiento que se anidé en la vision del nifio como
una persona inferior, incompleta o imperfecta. Asi, como recuerdan Turner
y Varas, la capacidad de opinion no puede ser medida desde las reglas de la

16 CARRETA (2018b) afirma en este orden que “la norma establece que debe escucharse a
todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, y en consecuencia, aquel que
no posea dicha habilidad, no deberia ser oido”.
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incapacidad civil, dado que “mientras el régimen protector de la incapacidad
debiera regir los actos patrimoniales del adolescente, el reconocimiento de
la autonomia progresiva debiera aplicarse a los actos que realice en orden
personal o extrapatrimonial”!’, y esa autonomia, que no es otra cosa que
libertad progresiva para el ejercicio de sus derechos, exige reconocer la
posibilidad de que el nifio exprese lo que estime frente a ellos de forma
individual, sin presunciones ni prejuicios de ninguna especie.

Con estas definiciones, se hace necesario indagar sobre la relacion entre
ambos intereses. Tal como se ha dejado ver, el interés superior y el interés
manifestado son piezas clave del paradigma de proteccion integral, y como
tal, no estan desconectados el uno del otro. De hecho, como se explico en
alglin trabajo anterior'®, tanto la doctrina nacional como la comparada se
aprecian contestes en identificar la intima relacion'® existente entre el dere-
cho a ser oido, base del interés manifestado de los nifios, y el principio de
su interés superior.

Dicha relacion se aprecia en dos sentidos diversos. De un lado, existe
una influencia y necesaria participacion del nifio con su interés manifestado
en la determinacion del principio de interés superior del nifio; y, por otra
parte, o mas bien, a la inversa, el principio de interés superior del nifio tam-
bién tiene un rol definido en el ejercicio del derecho a ser oido que sostiene
al interés manifestado. En resumen: el interés manifestado participa en el
interés superior, y a la vez, el interés superior tiene un rol que cumplir en el
interés manifestado del nifo.

17 TURNER y VARAS (2021), p. 152.

18 Véase IBANEZ (2023), p. 19.

19 LATHROP (2004), p. 222, expone que la “integralidad nos lleva a concebir a estos dos
principios intimamente vinculados; es dificil imaginarse la idea de que un juez asegure haber
tenido en debida consideracion el interés superior de un niflo en un caso de tuicion, por ejemplo,
si no le ha preguntado su opinién y brindado la debida atencién interdisciplinaria”.
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Esta relacion no es circular, sino que bidireccional, ya que el rol que
un interés cumple en el otro es diverso segun el encuadre que se trate. Por
ello en los apartados siguientes se analizara la forma en la que el interés
manifestado de los nifios aporta en la construccion del interés superior del
nifio; y luego, y a la inversa, se analizard como opera el interés superior del
nifio en el ejercicio y recepcion del interés manifestado de los nifios, nifias
y adolescentes.

2.1. El interés manifestado del nifio como una condicion de posibilidad
de la determinacion del principio de interés superior del nifio

Si bien el art. 7° de la Ley de Garantias agreg6 dentro del listado de ele-
mentos a tener en cuenta en la determinacion del principio de interés superior
del nifo a la opinién de aquel, lo cierto es que esta idea se ha desarrollado
de manera consistente y desde antiguo por diversas fuentes dogmaticas y de
derecho internacional. Por ejemplo, en la doctrina local destaca Gémez de la
Torre, quien afirma que no es posible la plena satisfaccion de los derechos
del nifio sin darle la posibilidad de ser 0ido*. De la misma forma, Valenzuela
y Correa indican que “el principio de participacion es una piedra angular en
la determinacion del interés superior”!; y, por su parte, Illanes ha explicado
que “en un sistema que reconoce a nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derecho, la determinacion de su interés superior no es posible de alcanzar
sin la consideracion de su opinién y autonomia”?.

En el mismo sentido parece inclinarse la doctrina en Espafia. Verdera
expone que el nifio deberd participar progresivamente en el proceso de
determinacion de su interés superior®. Por otra parte, Rivero indica que el

24

nifo es el “participe principal en la concrecion de su propio interés™, y, con

similar orientacion, Sanchez establece que el nifio debe realizar “de forma

20 GOMEZ DE LA TORRE (2018), p. 127.

21 VALENZUELA y CORREA (2022), p. 210.
22 TLLANES (2023), p. 76.

23 VERDERA (2019), p. 156.

24 RIVERO (2007), p. 28.
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libre y consciente su propia valoracion de intereses determinando lo que mas
le conviene, no restringiéndose o excluyendo su derecho a participar en la

evaluacion de su propio interés y su futuro™?.

De esto se sigue que la influencia de la opinion resultante del ejercicio del
derecho del nifio a ser oido en el principio de interés superior no es simbo-
lica, sino efectiva, ya que la Convencion impone el involucramiento de los
nifios en el proceso de determinacion de su bienestar como una participacion
real®®. No se trata de una mera recomendacion o de una situacion que pueda
ejecutarse en la medida que fuere posible, sino que el influjo del interés
manifestado del nifio aparece como un encuadre basal para materializar el
verdadero sentido y contenido del interés superior del nifio que servira de
base para una decision.

Solo con tal forma de procederse logra encuadrar la determinacion del
principio del mejor interés de los niflos con pleno respeto a la calidad de
sujeto de derecho que el niflo tiene?’, lo que, dicho en otros términos, implica
que el nifio sea “respetado como portador de una percepcion autdnoma de
sus necesidades, percepcion de su situacion y de la situacion alrededor de
¢l; como portador de un pensamiento, una conciencia y una religiéon; como
sujeto del cual dependen libremente la comunicacién y la asociacion con
otros sujetos”. Asi, dado que el nifio, al igual que todas las demas personas,
tiene el derecho de ser un “protagonista de su propia vida y no un mero es-
pectador”? de lo que los demas deciden sobre ella, sus deseos y expectativas
siempre han de estar presentes en la determinacion del interés superior del
nifo, si se espera que la humanizacion del paradigma juridico® del nifio que
trajo la Convencion no sea solo un discurso retorico.

25 SANCHEZ (2003), p. 963.

26 VERHELLEN (2006), p. 114.

27 En este sentido, HENRIQUEZ (2023), p. 23, afirma que “la opinion del nifio (...) es, con
mucho, la forma mas explicita y concreta de materializar su calidad de sujeto de derechos”.
28 BARATTA (2007), p. 20.

29 DUTTO (2011), p. 9.

30 IBANEZ (2024a), p. 651.
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Por tanto, no solo por razones de humanidad, sino también de confi-
guracion, la participacion se erige como una condicion de posibilidad del
principio de interés superior del niflo*'. Sin embargo, se precisa que la vin-
culacion entre estos dos elementos se destaca de la forma expuesta por los
objetivos que este trabajo persigue, pero ello no implica que quede solo ahi
restringido. En otros términos, y concordando con Silva, la relevancia de la
participacion del niflo en los asuntos que le afecten, tanto en la determinacion
de su interés superior como en cualquier otro aspecto, se entiende como un
“criterio de aplicacion general, porque en todo asunto que involucre a NNA
se debe tener en consideracion la opinion de este™?.

Reforzando estas posiciones dogmaticas que reconocen un importante
rol al interés manifestado de los nifios en la configuracion de su interés su-
perior, destaca que dichas ideas también han sido consagradas en algunos
instrumentos internacionales. Asi, se revisaran algunos planteamientos dados
por el Comité de Derechos del Nifio en este sentido.

a) La incidencia del interés manifiesto del nifio en la configuracion de
su interés superior segiin el Comité de Derechos del Nifio

Aunque tienen una diferente naturaleza, ya que uno es un principio y el
otro es un derecho, y, por tanto, reconociendo distintos grados de operati-
vidad, extension y exigibilidad, el Comité de Derechos del nifio ha puesto
al derecho a ser oido al mismo nivel que el principio de interés superior
desde un inicio. De hecho, en la Observacion General N°1, incluyé dentro
de los “principios generales de la Convencion™ a la no discriminacion;al
interés superior del nifio; al derecho a la vida, supervivencia y desarrollo; y
al derecho del nino a ser oido, los cuales son entendidos como “una lente a
través de la que debe considerarse el ejercicio de todos los demas derechos
previstos en la Convencion, [que] deben servir de guia a la hora de determinar

31 En este sentido, véase IBANEZ (2022).
32 SILVA (2025), p. 235.

33 DOMINGUEZ (2023), p. 84.

34 CRC/C/GC/1 (2001), parr. 6.
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las medidas necesarias para garantizar la efectividad de los derechos™. Este
planteamiento de reconocerles como principios generales o, como afirmara
en 2009, de “valores fundamentales™®, tras casi 25 afios de reiteracion’’ ya se
ha consolidado como una explicacion indubitada del Comité, dejando claro
el peso y el lugar que aquel organismo le reconoce al principio de interés
superior del nifio y al derecho a ser oido.

Sin embargo, aun equiparando la importancia, el Comité parece ser
consciente de la diferencia operativa que reporta uno y otro elemento. De
hecho, tanto en la Observacion General N°12, sobre el derecho del nifio a
ser oido, como en la Observacion General N°14, sobre el derecho del nifo a
que su interés superior del nifio sea una consideracion primordial, se asigna
un rol diferenciado al derecho del nifio a ser oido dentro del interés superior.

Asi, en la Observacion General N°12, sobre el derecho del nifio a ser
oido, recalca el Comité la importancia y trasversalidad del principio de
interés superior, afirmando que aquel “es semejante a un derecho procesal
que obliga a los estados partes a introducir disposiciones en el proceso de
adopcion de medidas para garantizar que se tenga en consideracion el inte-
rés superior del nifo™*, agregando luego que, “la Convencion obliga a los

35 CRC/C/GC/25 (2021), parr. 8.

36 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 2: “El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados
en serio constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion”.

37 También pueden encontrarse referencias a la idea de “los principios generales enunciados
en la Convencion”, en la Observacion General N°2 (CRC/C/GC/2 (2002), parr. 19); Observa-
cion General N°3 (CRC/C/GC/3 (2003), parr. 5y 6); Observacion General N°5 (CRC/C/GC/5
(2003), parr. 12, 22 y 38); Observacion General N°6 (CRC/C/GC/6 (2005), parr. 41); Obser-
vacion General N°7 (CRC/C/GC/7 (2005), parr. 9); Observacion General N°9 (CRC/C/GC/9
(2005), parr. 28); Observacion General N°10 (CRC/C/GC/10 (2007), parr. 4 y 5); Observacion
General N°11 (CRC/C/GC/11 (2009), parr. 23); Observacion General N°12 (CRC/C/GC/12
(2009), parr. 2, 6, 68 y 74); Observacion General N°14 (CRC/C/GC/14 (2013), parr. 9, 17,
41y 99); Observacion General N°16 (CRC/C/GC/16 (2013), parr.11, 12 y 79); Observacion
General N°17 (CRC/C/GC/17 (2013), parr. 16); Observacion General N°18 (CEDAW/C/GC/31/
CRC/GC/18 (2014), parr. 32); Observacion General N°19 (CRC/C/GC/19 (2016), parr. 2, 5,
19, 26, 28, 40, 57, 58, y 89); Observacion General N°20 (CRC/C/GC/20 (2016), parr. 14); y
Observacion General N°25 (CRC/C/GC/25 (2021), parr. 8).

38 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 70.
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estados partes a garantizar que los responsables de adoptar esas medidas [las
fundadas en interés superior] escuchen al nifio conforme a lo estipulado en
el articulo 127%,

Cierra el parrafo indicando el Comité que “esta disposicion es obliga-
toria™?, de lo que se sigue que no quedaria a discrecionalidad del operador
determinar si debe o no recibir la voz del nifio en la determinacion del interés
superior cuando se aplica en una medida en concreto. Por ello, concluye
que “no es posible una aplicacion correcta del articulo 3° [referido al interés
superior del nifio], si no se respetan los componentes del articulo 12 [sobre
el derecho del nifio a ser oido]*'.

Con todo, la Observacion General expone un argumento que, malen-
tendido, podria llegar a contradecir lo ya expuesto. En el parrafo 71 sefiala
que “el interés superior del nifio, establecido en consulta con el nifio, no
es el tnico factor que debe tenerse en consideracion en la actuacion de las
instituciones, las autoridades y la administracion. Sin embargo es de im-
portancia fundamental”™. Asi aparecen algunas ideas nuevas que ameritan
precision. Primero, que expone como una ‘consulta’ al interés manifestado,
y como tal, con un matiz distinto al de obligatoriedad que antes se hubiera
planteado. Segundo, que deja en claro que el interés superior no lo define
el nifio seglin su deseo, ya que no es el unico factor que deben tomar en
consideracion las autoridades. Con esto, legitima resulta la duda ¢(Es o no
obligatoria la consideracion al interés manifestado en la determinacion del
interés superior segin el Comité?

Para intentar responder tal interrogante es que se debe fraccionar el
derecho bajo analisis, ya que, como se ha explicado en otra oportunidad®,
el derecho del nifio a ser oido reconoce tres etapas, cada una con distintos

39 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 70.
40 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 70.
41 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 74.
42 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 71.
43 IBANEZ (2023), pp. 25-38.
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grados de exigibilidad. Por un lado, puede afirmarse que las etapas uno y dos
corresponden al derecho a la expresion y al derecho a ser oido. Se trata de
elementos inamovibles y presentes en toda decision, dado que ellos consisten
en la posibilidad de poder exteriorizar sus deseos y sentimientos; y de que
estos sean puestos en conocimiento de la autoridad que adoptara la decision.
Cosa distinta es la tercera fraccion, denominada ‘derecho a ser escuchado’,
y que corresponde a la determinacion de la influencia que lo expresado por
el nifio tendra en la decision particular, y que, como expone tanto la Ley de
Garantias como la Convencion, dependen de la comprension del asunto, de
la edad y de la madurez.

Por ello, como ha resaltado parte de la doctrina* y alguna jurispruden-
cia®, debe precisarse que el hecho de que el nifio opine y que dicha opinion
esté presente en la determinacion del interés superior, no se transforma en
un derecho a decidir del nifio, ni tampoco traslada la responsabilidad de la
determinacion de su interés superior a sus hombros. Asi, el operador debe
siempre dar espacio y recibir lo que el nifio estime pertinente de expresar
(y en la forma que desee hacerlo), teniendo en cuenta dicha opinién en la
determinacion de su mejor devenir dentro de varias otras consideraciones,
pero ello, siempre desde el lente que representa el interés superior del nifio.

De esto se sigue que, para que el interés manifestado sea acogido, debera
estar en concordancia con el interés superior. Con ello queda revelado que
el principio de interés superior del nifio tiene un rol orientador del interés
manifestado, pudiendo funcionar como un limite también de aquel. En
otros términos: el interés superior es lo que dirime si el interés manifestado
puede o no ser acogido en la decision. El analisis de esta idea es el motivo
del titulo siguiente.

44 ORLANDI (1998), p. 273, expone que “la obligacion de oir al nifio no es equiparable
con la de aceptar su deseo”. En el mismo sentido, LATHROP (2004), p. 219. También aporta
RIVERO (2007), p. 185, explicando que “las atirmaciones de los nifios ante los jueces pueden
carecer de fundamento suficiente para la relevancia de una decision”.

45 Corte Suprema, Rol N°16928-2016, de 11 de octubre de 2016: “si bien la opinion de la
nifia es importante, ella no es vinculante para el juez y por si sola no equivale a lo que se debe
entender por interés superior”.
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2.2. El rol del interés superior del niiio en la efectividad del deseo ma-
nifestado del nifio

Como quedo revelado, el interés manifestado del nifio tiene un papel
imprescindible en la determinacion de su mejor interés, funcionando como
un verdadero requisito de validez. Con todo, dicha idea no debe hacer perder
de foco el hecho de que la tarea de determinar y considerar al interés superior
no le corresponde al niflo, sino al adulto que adopta una decision respecto de
aquel. Asi, si conforme a la literalidad del texto de la Convencion, “en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas (...) una consideracion primordial a la que se atendera sera el
interés superior del nifio™*, queda claro que el nifio no es quien debe evaluar
ni autoimponerse lo que se entienda como su mejor interés*’.

La idea recién planteada debe ser tratada con especial cuidado para no
derrumbar el sistema que se ha venido construyendo sobre la idea del nifio
como un sujeto pleno de derechos. Asumir que la eficacia de los deseos de
los nifios dependera solo de si un adulto, la autoridad que tiene en cuenta el
interés superior del nifio, considera que aquellos son vélidos y que pueden
ser acogidos, colisiona directamente con la calidad de los nifios como sujetos
individuales portadores de anhelos y expectativas propias. En el fondo, se
trata de un planteamiento que, aunque se exprese con lenguaje renovado
acorde a la Convencion, si es mal aplicado reduciria las reales opciones
de la definicion individual de los intereses de los mas jovenes, terminando
por subyugar a los nifios a un status socio-juridico inferior solamente por
el hecho de ser nifos*.

46 Art. 3.1., Convencion de Derechos del Nino, de 1990.

47 Siguiendo a AGUILAR (2008), p. 238, los obligados por el interés superior del nifio son,
en primer lugar, la familia, luego el Estado y, finalmente, la sociedad toda.

48 Expone LIEBEL (2015), p. 45, para graficar este problema, si “cabe preguntarnos si acaso
la Convencion ha dado un nuevo significado al concepto de interés superior, un significado
que deje atras sus raices paternalistas”.
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Por ello, conviene tomar ciertas posturas y resguardos argumentales. En
lo primero, que tal como criticara Couso hace dos décadas, el planteamiento
del nifio como una persona con derechos individuales invita a abandonar
la idea de que los intereses juridicos de los nifios son necesariamente algo
opuesto a sus deseos, ya que eso supone que los nifios “casi por definicion,
desean cosas que no les convienen, guiados por cierta tendencia autodes-
tructiva™. Por tanto, dejar de lado las nociones de los nifios como personas
que no saben o que no entienden, con voz y decision infértil, y por ello,
necesariamente reemplazable por la perspectiva adulta, es una exigencia
basal del funcionamiento de todo el sistema que aporta la Convencion®,
Como expresara Gémez de la Torre, la calidad de sujeto de derecho de los
nifios no debe ser entendida solo en un enfoque 16gico, sino “también debe
ser entendido en un sentido ético, como lo opuesto a un objeto que puede
ser manipulado por los adultos™'. Asi, si el nifio no es una cosa, sino una
persona, y ademas, una individual, completa y valida, su caracter de sujeto
de derecho no puede quedar en una declaracion nominal, sino que debe
materializarse en acciones reales y efectivas que den muestra de que dicha
calidad es reconocida, respetada y aplicada.

Por su parte, y en segundo lugar, también ha de tenerse en cuenta que
siguiendo al Art. 5° de la Convencidn, los nifios son los primeros convocados
en el ejercicio de sus propios derechos, cuestion que representa el lineamiento
por el cual la familia debe orientar la crianza y educacion de aquellos y que,
a su vez, constituye una limitacion al actuar estatal. Asi, sujetos a la regla
natural de la evolucion de sus propias capacidades, que la doctrina define
como autonomia progresiva®, los nifios tienen un rol protagénico en la forma,
tiempo y finalidad en la que sus derechos son utilizados.

49 COUSO (2006), p. 149.

50 Segun GATICA y CHAIMOVICH (2004), p. 2, esos planteamientos son los basales del
paradigma del niflo en situacion irregular.

51 GOMEZ DE LA TORRE (2008), p. 440.

52 Como destaca BASSET (2023), p. 20, “[1]a nocion de autonomia no se encuentra en
ninguna parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es un concepto deducido de la
Convencion por parte de la doctrina”.
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Como corolario de lo anterior se extrae que el nifio es una persona con
intereses individuales, dentro de los cuales esta el ejercicio de sus derechos
fundamentales establecidos por la Convencion y, en general, por el ordena-
miento juridico. Asi, “es precisamente el ambito de los derechos esenciales
de caracter extrapatrimonial aquellos en que el ordenamiento juridico deberia
potenciar el ejercicio de tales prerrogativas™?, lo que impone la tarea de
“buscar maneras para que realmente los nifios puedan tener un rol signifi-
cativo en la interpretacion y el uso de sus derechos™*, no restringiendo el
campo de decision por la idea preconcebida e incorrecta de que los nifios
no tienen agencia en los distintos aspectos de su vida.

En este marco, debe precisarse que la orientacion de la autonomia progre-
siva esta dada, como expresa la literalidad del articulo quinto de la Conven-
cion ya referido, en que aquella sea 1til para una finalidad especifica: “para
que el niflo ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion™,
y todo ello condicionado a la evolucion de sus capacidades®. Con ello, si la
decision auténoma del nifio no tiene esa orientacion de ejercer derechos, la
pregunta a dirimir esta en si esa actitud puede (o no) seguir considerandose
como una extension de esta facultad. Dicho de otra forma: ;Estan ampa-
radas por el derecho las decisiones de los nifios consistentes en no ejercer
derechos; o, en un sentido mas controversial, en actuar en contra de ellos?

53 ALVAREZ (2023), p. 50.

54 LIEBEL (2015), p. 45.

55 Conforme al Art. 11 de la Ley de Garantias N°21.430, de 2022, “todo nifio, nifia y ado-
lescente, de conformidad al Sistema de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de
la Nifiez y Adolescencia, podra ejercer sus derechos en consonancia con la evolucion de sus
facultades, atendiendo a su edad, madurez y grado de desarrollo que manifieste, salvo que la
ley limite este ejercicio, tratandose de derechos fundamentales”.

56 Asi lo apunta DOMINGUEZ (2016), p. 108, cuando refiere que muchas veces “el principio
es presentado como si fuere una autonomia ‘a secas’, olvidando que el adjetivo ‘progresivo’
justamente fuerza a que la determinacion de la capacidad concreta del nifio o del adolescente se
realice mediante un examen muy preciso, ajustado al nifio en concreto”. Asi, como se ha tenido
oportunidad de explicar en IBANEZ (2024b), pp. 119-120, “no todos los nifios adquieren su
autonomia al mismo tiempo, y del mismo modo, no todos los derechos alcanzan la autonomia
en su ejercicio en el mismo punto, aun cuando se trate del mismo nifio, nifia o adolescente”.
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El analisis exige ser diferenciado entonces, primero, respecto del no ejer-
cicio de los derechos; y segundo, de la actuacion en contra de ellos. Desde
ya, la primera situacion es de facil despeje, dado que conforme a la doctrina®’
y a algunos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®®, se
aprecia con claridad que la idea de autonomia viene asociada a la de liber-
tad y, por tanto, dado que el contenido de la Convencion son derechos y no
obligaciones, perfectamente el nifio puede declinar de su utilizacion®, y asi,
“también es una garantia en favor del principio que considera al nifio como
sujeto de derechos, la facultad de renunciar al ejercicio de los mismos™.
Una muestra clara de ello se aprecia en el derecho a ser oido, en el que segiin
el Comité de Derechos del Nifo, aquel “(...) tiene derecho a no ejercer ese
derecho, [ya que] para él (...), expresar sus opiniones es una opcion, no una
obligacion™'. Ademas, esta voluntariedad incluye no solo la decision de
exteriorizar su opinion, sino también la forma en la que le ejerce®.

57 En este sentido, SANCHEZ (2003), p. 957; LIEBEL (2015), p. 59; y LOZANO (2016),
pp. 76-77.

58 En la sentencia Loayza Tamayo vs. Peru de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C-42, de 27 de noviembre de 1998, se afirma que “el proyecto de vida se encuentra indi-
solublemente vinculado a la libertad, como derecho de cada persona a elegir su propio destino”,
explicacion que fue aplicada a nifos en la sentencia Nifios de la Calle vs. Guatemala, también de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, C-63, de 19 de noviembre de 1999. En sentido
similar refiere la sentencia Gelman vs. Uruguay de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Serie C-221, de 24 de febrero de 2011, en la que se expone que el derecho a la libertad
“en el mas amplio término (...) implica la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse
y escoger las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia. En el caso de los
niflos y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos, aquellos ejercen sus derechos
de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal”.

59 LOZANO (2016), p. 76, indica que “el problema que surge de la relacion entre nifios y dere-
chos humanos se refiere a la plausibilidad de considerar al nifio como sujeto de derechos, ya que
estos se encuentran como instrumentos para promover la libertad o la autonomia con un titular
que seria, en consecuencia, un soberano libre para ejercer una parcela de libertad de accion”.
60 ETCHEBERRY y FUENTES (2017), p. 117.

61 CRC/C/GC/12 (2009), parr. 16.

62 GARCIA (2020), p. 30, expone que debe reconocerse que, si los nifios son participantes
activos del desarrollo de sus propias vidas y titulares de sus derechos, entonces también deberan
“tener la posibilidad de ejercitarlos también como nifios”.
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Acierta Basset cuando afirma que uno de los sentidos en que puede
comprenderse a la autonomia es como una capacidad de eleccion®, y asi,
los nifios tienen la libertad “para escoger su propio estilo de vida y entrar
en relaciones sociales de acuerdo a sus propias inclinaciones y sin el control
del mundo adulto™®, dentro de las cuales estard también la posibilidad de
no exigir ciertos derechos, siempre que ello no les afecte mayormente y no
se trate de aquellas cuestiones indisponibles.

Mucho mas controversial sera el segundo caso, en el cual el nifio toma
una decision autdnoma que va expresamente en contra de sus derechos. Aca
no se trata de la decision de no utilizar una prerrogativa, sino mas bien de
actuar en su contra a través de decisiones que buscan ejecutar acciones que
restan cumplimiento a las disposiciones que la Convencion y el ordena-
miento juridico establecen en su favor. En estos casos, puede afirmarse que
la regla de autonomia progresiva se rompe, porque si aquella esta pensada
para ejecutar los derechos que la Convencion le otorga, resulta imposible
cualquier comprension que busque sustentar que el Art. 5° permite actuar
en contra de la misma Convencion porque el nifio asi lo desea.

Con ello queda establecido que, como refiere Liebel, “el interés superior
de los nifios proclamado por la Convencion, no automaticamente coincide
con la vision que los nifios mismos tienen de sus intereses y de sus dere-
chos”%. Por ello, debe realizarse una diferenciacion teleologica del interés
manifestado y del interés superior del niflo, ya que sobre esa base se podran
comprender las razones por las que el principio de interés superior, bien en-
tendido, no contradice los lineamientos que provienen de la calidad del nifio
sujeto de derecho, propio del paradigma en el que aquel se inserta, cuando
toca desechar el interés manifestd del nifio por su mérito.

63 BASSET (2023), p. 35.
64 ESPEJO (2022), p. 621.
65 LIEBEL (2015), p. 45.
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a) Las diferencias funcionales del interés superior y del interés mani-
festado de los nifios

Por més que ambos elementos sean denominados con la palabra ‘interés’,
el manifestado y el superior, no son términos que estan en el mismo plano,
ni tampoco son ideas que cumplen la misma funcion dentro de la proteccion
integral que impuso la Convencién. Por un lado, la definicion del interés
manifestado se realiza conforme a las propias expectativas y deseos del nifio,
no debiendo responder a ninglin otro factor que las motivaciones internas, o
como afirma Pérez, “que el nifio pueda expresar lo que tenga que decir sobre
la situacion concreta”. Asi, el ejercicio del derecho a ser oido no depende de
nada mas que de los sentimientos que el nifio en especifico quiera expresar,
porque esa es su funcion: exteriorizar los “deseos, opiniones y sentimientos”®’
que el nifio vivencie. De esta forma, aunque con formas imperfectas y con
manifestaciones que a veces puedan ser extremas o vehementes, el interés
manifestado de los nifios vale por lo que es y por lo que representa®, y no
por su coherencia ni por la coincidencia de los adultos con el planteamiento
expuesto por el nifio.

Por otro lado, ya se ha explicado que el interés superior es un principio
que insta a la construccion de una respuesta juridica que, utilizando los dere-
chos de los nifios, contribuya a generar las mejores condiciones de desarrollo
posible para aquellos. Asi, el interés superior del nifio tiene una estrecha
relaciéon con los derechos, representandose como un interés de contenido
juridico que, como afirmara Fanlo, aporta en la ejecucion de derechos auto-
nomos del nifio®, y que por tanto, trasciende de las meras consideraciones
de bondad o de bienestar social.

66 PEREZ (2007), p. 254.

67 ESCOBAR y HERNANDEZ (2018), p. 55.

68 Como expone RIVERO (2007), p. 173, “en orden a sus sentimientos (...) lo racional tiene
menos peso, pero no menor trascendencia en el bienestar de una persona — y mas tratandose
de un menor”.

69 FANLO (2007), p. 160.

70 CILLERO (1999), p. 54.
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De estas manera, ¢l interés superior no es una opinion de los operadores
o autoridades adultas, sino que es una construccion mas compleja que ello,
que esta lejos (y bastante) de la discrepancia de opiniones adulto vs. nifio.
Esta es una formula destinada en favor de los nifios que permite la maxima
satisfaccion de sus derechos’, y no solo una posicion personal de parte de
quienes adoptan decisiones’™. Por ello, las funciones del interés superior del
nifio son diversas de las que el interés manifestado tiene, ya que el primero
es una herramienta de uso obligatorio al servicio de los derechos cuando se
adoptan soluciones que afectan a los nifios para que estas sean utiles para
su mejor desarrollo; mientras que el interés manifestado es el resultado del
ejercicio del derecho a ser oido, cuya funcion principal es la exteriorizacion
de los sentimientos y deseos del nifio respecto de una situacion que le afecta.

Por ello, la exclusion del interés manifestado de los nifios es posible y
legitima si contradice al interés superior de aquellos en una situacion especi-
fica, porque mientras que uno representa a la exteriorizacion de un deseo, el
otro constituye una base proyectiva de desarrollo para la persona del nifio, en
clave de uso y maximizacion de sus derechos. Por tanto, para afirmar que la
superposicion del interés superior del nifio por sobre el interés manifestado
del nifio es una cuestion tutelar contraria a la Convencion, entonces habria
que rebajar el poder del principio a un cumulo de buenas intenciones del
adulto que adopta la decision™. Entonces, dado que el conflicto no consiste
en una colisién de opiniones en la que los adultos resultan vencedores por
ser adultos, dejando relegados a los nifios por ser nifios, la creencia que de no

71 Art, 7, Ley N°21.430 de Garantias.

72 Por eso se discrepa de las posiciones que entienden al interés superior del nifio solo como
un beneficio. Por ejemplo, SANCHEZ (2023), p. 966, afirma que la operatividad del interés
manifestado depende “si estas redundan en su interés, es decir, si le son beneficiosas o0 no”.
En el mismo sentido, MONDACA y ASTUDILLO (2020), p. 3, refiriendo al principio como
“lo mas beneficioso para los ninos”.

73 La sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N°56-2011, de 18 de febrero de
2011, senala en relacion al interés superior del nifio, como un “principio de efectividad de los
derechos”, contenido en la Convencion de Derechos del Nifio, la que “no es una declaracion
de buenas intenciones, sino un compromiso de los estados para adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos”.
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acceder a los deseos de los nifios se esta incurriendo en una practica tutelar,
evidencia la ausencia de comprension de la forma y funciones para las cuales
ha de ser utilizado el principio de interés superior del nifio en las decisiones.

Como corolario de lo expuesto, se puede afirmar que, tal como es ne-
cesario conocer el interés manifestado para determinar el mejor interés
de los nifios; a la inversa, el interés superior también cumple un rol en
cuanto al ejercicio y efectividad del contenido de la opinion del nifio. Si las
preferencias manifestadas por el nifio apuntan a ejercer los derechos que
pretenden aportar a crearlas mejores opciones para su desarrollo, entonces
es coincidente con su interés superior; pero si por el contrario, el deseo del
nifio afecta las posibilidades de desarrollo hacia el futuro, orientandose en
contra del ejercicio de sus derechos, entonces aquel pierde eficacia ante el
interés superior.

Casos como el del niflo que desea abandonar la escuela, la nifia que desea
mantener una relacion sexo-afectiva con un adulto o, mucho mas frecuente,
la intencion de permanecer bajo el cuidado de progenitores que le maltratan
gravemente, pueden considerarse como atentatorios a su interés superior, ya
que son preferencias que no permiten dar efectividad a sus derechos y que
poco contribuyen a la creacion de las mejores condiciones de desarrollo futuro
para esos niflos. Con ello, siendo viable que se rechacen las pretensiones
de los niflos por su interés superior, la pregunta a responder ahora esta dada
en orden a determinar los requisitos que aquel principio debe cumplir para
lograr dicha exclusion de deseos, sin traspasar la frontera propuesta por el
paradigma de proteccion integral.

3. LOS REQUISITOS DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN
LA EXCLUSION DEL INTERES MANIFESTADO DE LOS NINOS

Establecida que sea la posibilidad de excluir el interés manifestado por el

interés superior del nifio, dicha conclusion exige de un examen mas especifico
para poder afirmar que estas decisiones se mantienen dentro de los limites
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del paradigma de proteccion y del enfoque de derechos. Los requisitos a
cumplir aparecen en dos frentes distintos: uno de fondo y otro de forma, y
ambos igualmente importantes.

En cuanto a la primera arista de fondo, es menester que la peticioén del
nifio cuando es rechazada, lo sea por cuestiones objetivas, lo que de inme-
diato excluye cualquier base en el mero deseo, aprehension o preocupacion
del agente tomador de decisiones. Esto, que parece obvio, no lo es en la
practica, ya que no es extrafio encontrarse con situaciones en las que se
rechazan peticiones dadas en el ejercicio de la autonomia de los nifios, por
colisionar con convicciones personales del mundo adulto, sean del abogado
que le representa, de sus progenitores o incluso de los jueces.

Por ejemplo, Contreras, expone que un curador “debe cesar en su fun-
cion si estima que no puede realizar una defensa técnica cabal por estar en
desacuerdo de sus pretensiones””. Ante tal diagnostico puede cuestionarse,
desde la comprension del derecho a la defensa como parte integrante del
derecho humano al debido proceso, si dicha posibilidad surge en los adultos.
Si la respuesta es afirmativa, es decir, que los abogados solo representan
a personas adultas con las que comulgan en sus pretensiones, entonces se
justificaria la decision de abandonar las defensas por no compartir el interés
manifestado del nifio.

Peor aun sera en el caso en el que sean los jueces o tomadores de de-
cisiones los que rechazan peticiones de nifios porque no las comparten,
utilizando al interés superior del nifio “a la carta””. Un ejemplo claro es
el inexplicable rechazo a la realizacion de la audiencia reservada de nifios
que solicitan hablar con el tribunal, bajo la idea de que la interaccion del

74 CONTRERAS (2023), p. 185.
75 GARCIA (2020), p. 44.
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nifio con el aparataje jurisdiccional le es perjudicial’. Llamativo resulta
que un lugar y una autoridad convocados como garantes de los derechos de
los nifios, sean entendidos como elementos contrarios a su interés superior.

De esto se sigue que quien adopte decisiones que involucren a los ni-
flos debe fundamentar y motivar el rechazo al interés manifestado por el
interés superior, no bastando su mencion, sino que llenandolo de contenido
en la clave que se ha propuesto: con base en los derechos del nifio.Asi, es
el fundamento juridico, el de derechos, el que permitira justificar que la
autonomia progresiva esta limitada en ese caso, aunque exista el grado de
madurez suficiente de parte del nifio o adolescente, y ello, dado que el deseo
se orienta a algo distinto a ejecutar derechos. Si no se identifica un derecho
con el que realizar la oposicion, o no se explica con detalle como es que el
deseo del nifio atenta contra aquel, la medida se transforma en antojadiza,
y como tal, en tutelar.

Como consecuencia de lo anterior, surgen los requisitos de forma, que
exigen hacer algo mas que nombrar al principio y al derecho conculcado
por el interés manifestado del niflo. Asi, este requerimiento radica en que
la fundamentacion se transforma en una pieza clave, porque constituye la
necesaria informacion de salida en la que la sentencia se hace cargo de las
razones por las que el interés manifestado fue descartado’. A esto se refiere
Henriquez cuando indica, resaltando la relevancia de los deseos de los nifios

76 CARRETTA (2018b), p. 415, critica a la omision infundada para la realizacion de la au-
diencia reservada, lo que califica como una patologia. Ademas, la doctrina local ha hecho notar
que este problema no seria solamente una cuestion local. En el mismo sentido, FUENTES y
GARCIA (2015), p. 73, exponen que “en el derecho comparado se constata la preocupacion
de someter a los nifios a las reuniones judiciales, porque ellas pueden resultar perjudiciales
para ellos y para su interés superior”.

77 Siguiendo al Comité de Derechos del Nifilo CRC/C/CG/12 (2009), parr. 45, “dado que
el nifno tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, el encargado de
adoptar decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y explicar como se tuvieron
en consideracion sus opiniones. La comunicacion de los resultados al niflo es una garantia de
que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como una mera formalidad, sino que se
toman en serio. La informacion puede mover al nifo a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer
otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o administrativo, presentar una
apelacion o denuncia”.
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en la configuracion del interés superior, que debe “el juez o jueza fundar, con
un estandar mas elevado, las razones por las cuales decide en contra de esa
opinién””8. Ello permitira habilitar al nifio a ejercer los derechos procesales
que se le confieren por la ley, especificamente, su derecho a recurrir”.

4. CONCLUSIONES

Si el principio de interés superior del nifio consiste en la plena satisfaccion
de los derechos del nifio a fin de permitir su holistico desarrollo, el rechazo
del interés manifestado por sus titulares debe desglosar las razones por las
que, sean los derechos o el pretendido holistico desarrollo, se ven en riesgo
de acogerse lo solicitado por el nifio. Sin este ejercicio, es decir, si solo se
plantea que no se da lugar al deseo del nifio por contradecir su interés supe-
rior, este principio resulta invocado con un contenido desconocido, pudiendo
facilmente ser un ropaje de juridicidad de convicciones personales del juez
o autoridad que, al no coincidir con el deseo del nifio, terminan siendo
excluidas. Por ello, afirmar de manera reiterativa que el interés superior
supera al interés manifestado no basta, porque ello, sin la fundamentacion
juridica adecuada significa literalmente nada.

De esto deriva que el rechazo al interés manifestado debe contener una
explicacion clara y fundamentada en derecho, es decir, demostrar que lo
que el nifio desea pone en riesgo objetivo el efectivo goce y ejercicio de
los derechos de aquel, y ademas la forma en la que ello hace tambalear a la
finalidad de dar dptimas condiciones para su maximo desarrollo. Por ello,
el juez debe ser capaz de dar una explicacion sobre como y por qué el deseo
manifestado afecta a ese derecho en particular y advertir las consecuencias
que ello tendra para el desarrollo del nifio tanto en su momento presente
como futuro. Si no es capaz de ello, entonces la muestra es clara de que

78 HENRIQUEZ (2023), p. 23.
79 Art. 50, Ley N°21.430, de 2022.
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el interés manifestado es el mas acorde con su interés superior, porque no
existen motivos razonables y/o juridicos para no acoger lo que el destinatario
de las medidas desea para si.
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