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Un modelo para armar —y otro para desarmar!: proteccion integral de
derechos vs. derechos en situacion irregular’

Mary Beloff™

1. Impacto de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio en
América Latina

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio se aprobé por
aclamacion en la sede de la Asamblea General de Naciones Unidas, en la
ciudad de Nueva York, el 20 de noviembre de 1989, luego de casi una década
de debates acerca de su alcance y contenidos'. Su ratificacién por veinte
paises —el numero requerido por el instrumento para su entrada en
vigenciaz— ocurrio menos de un afno despueés, lo que la convierte en el tratado
que mas rapidamente entré en vigor en la historia de los tratados de derechos
humanos. Es, ademas, el tratado de derechos humanos mas ratificado de la
historia de todos los tratados de derechos humanos. Ningun otro instrumento
internacional especifico de proteccion de derechos humanos ha tenido la
aceptacion y el consenso generados por la Convencién.’> A la fecha, sélo

* Este trabajo reconoce muchos antecedentes. En primer lugar, el trabajo titulado Estado de
avance del proceso de adecuacién de la legislacién provincial a la Convencion Internacional
sobre Derechos del Nifio en la Argentina, preparado para el Foro de Legisladores provinciales
sobre derechos del nifio en 1997. Agradezco a la Lic. Irene Konterllnik el haberme invitado a
escribirlo, ademas el haberme instado a incluir, en las conferencias para grandes auditorios,
técnicas audiovisuales que hasta entonces no usaba en las conferencias académicas, y a
recurrir a modelos graficos explicativos del tipo de los que se desarrollan en este texto. En
segundo lugar, el trabajo que con un nombre parecido, sin referencias a la situacion argentina,
se incluyé en la Revista Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Santiago de Chile, 1999 n° 1,
pags. 9/22. En tercer lugar, la conferencia que dicté en el Seminario “La Nifiez y la
Adolescencia ya no son las mismas (lo que todavia no se dijo)”, organizado por el Consejo de
los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Ciudad, realizado en la Ciudad de Buenos
Aires, el 15 de abril de 2002, por invitacion de la Lic. Eva Giberti, a quien agradezco la
oportunidad de haber participado en esas jornadas excelentes. Finalmente, decenas de
reuniones, seminarios, conferencias, clases. Vaya pues mi reconocimiento a los cientos de
personas que en diferentes paises han debatido conmigo estos temas, con quienes, as maos
dadas, estamos construyendo una nueva cultura en relacion con la infancia y sus derechos.

™ Agradezco a la abogada (UBA) Verénica Spaventa el cuidadoso trabajo de edicién de la
conferencia del afio 2002, la minuciosa lectura de este articulo y sus lucidos aportes.

** Abogada (UBA), Magistri in Legibus -LL.M.- (Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard,
USA), Profesora de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.

' La Convencién no constituye el primer instrumento internacional que proclama o afirma
derechos de los nifios. La condicién social y juridica de los nifios ha sido por largo tiempo un
asunto considerado del mayor interés por parte de la comunidad internacional. Asi, la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que fue adoptada por la Liga de Naciones en 1924, fue
el primer instrumento internacional de relevancia que incluyé explicitamente el tema. Luego, en
1959, las Naciones Unidas adoptaron la Declaraciéon de los Derechos del Nifio. También
adoptaron, junto con otras organizaciones internacionales regionales o globales, muchos otros
instrumentos especificos para la infancia o instrumentos generales de derechos humanos que
especificamente reconocen los derechos del nifio en uno o varios articulos.

2 Art. 49 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

® Cfr. LE BLANC, Lawrence J., The Convention on the Rights of the Child. United Nations
Lawmaking on Human Rights, University of Nebraska Press, Lincoln, 1995, pp. 11y ss.



Estados Unidos, Somalia y el recientemente independiente Timor Oriental no la
han ratificado.”

Varias y diversas razones explican tal generalizada aceptacion®. La que
comunmente se invoca es que en todo el mundo los nifios® son considerados
las personas mas vulnerables en relacion con violaciones a los derechos
humanos y que, por lo tanto, requieren proteccion especifica. Aunque la
comunidad internacional demoré bastante en formalizar en diferentes tratados
que los derechos humanos pertenecen también a otros sujetos histéricamente
marginados, tales como las mujeres, los pueblos indigenas, las personas con
necesidades especiales, en relacion con la infancia esta formalizacion vy
reconocimiento llegaron aun mas tarde. Recién sobre el final del siglo XX los
nifios fueron reconocidos en su subjetividad juridica y politica, como ultimos
actores sociales invitados a sentarse a la mesa de la ciudadania.

La Convencion significa un cambio radical tanto si es mirada desde un
punto de vista juridico como politico, histérico o —y muy especialmente—
cultural. Con su aprobacion se genera la oposicion de dos grandes modelos o
cosmovisiones para entender y tratar con la infancia.

Las leyes y las practicas que existian con anterioridad a la aprobacion de
la Convencion en relacion con la infancia respondian a un esquema que hoy
conocemos como "modelo tutelar", "filantropico”, “de la situacién irregular” o
"asistencialista", y que tenia como punto de partida la consideracion del menor
como objeto de proteccion, circunstancia que legitimaba practicas peno-
custodiales y represivas encubiertas. A partir de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio la discusion sobre la forma de entender y tratar
con la infancia, tradicionalmente encarada desde esa perspectiva
asistencialista y tutelar, cedi6 frente a un planteo de la cuestion en términos de
ciudadania y de derechos para los mas jovenes.

Es indudable que en practicamente todos los paises latinoamericanos se
han producido cambios importantes en la manera de concebir los derechos de
las personas menores de edad. Esta transformacién se conoce, en la literatura
especializada, como la sustitucion de la “doctrina de la situacion irregular” por
la “doctrina de la proteccion integral”, lo que en otros términos significa pasar
de una concepcion de los “menores” —una parte del universo de la infancia—

* Enfrentados los dos primeros casos, diria que la omision se explica, en el primero por la
presencia de demasiado estado; en tanto que en el segundo por su ausencia casi total.
Somalia es sujeto de derecho internacional pero de la mayor fragilidad y comienza a vincularse
con el resto de la comunidad internacional. En cambio, en Estados Unidos por el disefio del
sistema federal —a diferencia del sistema federal argentino que no permite que los estados
regulen esta materia— algunos estados no sélo toleran sino que aplican pena de muerte a
personas menores de 18 afios de edad imputadas de determinados delitos, practica que esta
prohibida por la Convencién. Este es el argumento de fondo por el cual Estados Unidos se
resiste a ratificar un tratado "politicamente tan correcto”, si bien se esgrimen formalmente
otros.Timor Oriental es un estado muy joven; es de desear que, a diferencia de Somalia, pronto
ratifique la CDN.

® Otras razones que en mi opinion explican la generalizada firma y ratificacién del tratado son
analizadas en otro articulo. Ver BELOFF, Mary, Hay algo mas alld de la Convencidn
Internacional sobre Derechos del Nifio?, Buenos Aires, 2003, en preparacion.

® La Convencion considera nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de las leyes internas del Estado, haya alcanzado antes la mayoria de edad (cfr.
art. 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio). La Argentina declar6 en la
ley 23.849 aprobatoria del tratado con relacién al art. 1 que este debia ser interpretado en el
sentido que se entiende por nifio a todo ser humano desde el momento de su concepcion y
hasta los 18 afos de edad.



como objetos de tutela y proteccidon segregativa, a considerar a nifios y jovenes
como sujetos plenos de derecho.’

Sin embargo, en términos concretos de reconocimiento y goce de esos
derechos es posible relativizar el impacto real de la ratificacion de la
Convencion en el contexto latinoamericano®.

En relacidon con el poder judicial, pese a la manifiesta contradiccion de
las leyes tutelares de menores sancionadas con anterioridad a la ratificacion de
la Convencion Internacional —y aun después— con las Constituciones
nacionales y con otros instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer, entre otros), ningun tribunal ha
declarado la inconstitucionalidad de esas leyes®. En este sentido, el proceso de
reconocimiento de derechos a los nifios en el contexto latinoamericano se
diferencia sustancialmente del proceso desarrollado en los Estados Unidos,
donde la Corte Suprema dispar6 el proceso de reformas con el fallo Gault en
1967'°.

Respecto de Ilos poderes Ejecutivo y Legislativo, los paises
latinoamericanos han seguido un proceso que a la fecha puede ser dividido en
dos etapas. La primera de esas etapas, la década 1990-2000, en la que nos
concentraremos en este articulo, encontr6 a los paises latinoamericanos
recorriendo tres caminos diferentes’’.

En algunos paises la ratificacion de la Convencion Internacional no ha
producido impacto alguno o, en todo caso, ha tenido un impacto politico
superficial o un impacto retérico. Ratificada la Convencién, su incorporacion al
derecho interno no produjo realmente ningun cambio en lo sustancial, mas alla
del impacto politico —representado por ejemplo por la participacion en la

” Sobre la distincion entre “menores” y nifios ver BELOFF, Mary, No hay menores de la calle, en
Revista No hay derecho, Buenos Aires, n° 6, junio de 1992.

® Es interesante destacar que en Ameérica Latina la incorporacion de este tratado a los sistemas
juridicos nacionales tuvo lugar en el marco de procesos de transicion o consolidacion
democraticas. Las implicancias de esta coincidencia histérica no han sido aun suficientemente
estudiadas en profundidad.

® La no aplicacion de instrumentos internacionales de derechos humanos por parte de
tribunales locales con el argumento de su programaticidad no es poco frecuente en los
tribunales latinoamericanos, y no es privativa de los instrumentos relacionados con los
derechos de los nifios y adolescentes. En el contexto argentino, este argumento fue superado a
partir de la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en el fallo
“Ekmekdijian v. Sofovich”, sentencia del 7 de julio de 1992, Fallos: 315:1492, en el que se
sostuvo que cuando se ratifica un tratado existe una obligacion internacional consistente en
que todos los organos del Estado —administrativos o jurisdiccionales— apliquen ese
instrumento siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas que hagan
posible su aplicaciéon inmediata. Un analisis mas profundo del tema puede verse en BELOFF,
Mary, “La aplicacion directa de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio en el
ambito interno”, en: ABREGU, M. y COURTIS, C. (comp.), La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, CELS/Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
pag. 623 y ss.

19 Cfr. In re Gault, 387 U.S. 1 (1967).

" Cfr. UNICEF/TACRO, Informe Final. Reunion de Puntos Focales. Area Derechos del Nifio,
Paipa, Colombia, 6 al 9 de diciembre de 1993, p. 16.



Primer Cumbre Mundial de la Infancia— o el impacto retérico que si se ha
producido en todos los paises'.

En otros paises, se ha llevado a cabo una adecuacién meramente formal
o eufemistica de las normas de derecho interno al instrumento internacional.
Este segundo grupo comprende los paises en los que se introdujeron reformas
en sus leyes —y eventualmente en sus instituciones— pero que solo operaron
como una adecuacioén formal del derecho interno a la Convencion Internacional
sobre de los Derechos del Nifio. A este proceso se lo denomina de adecuacién
"formal" o "eufemistica” porque se reformaron las leyes pero, no cambié la
mirada, lo que se refleja a veces hasta en el propio nuevo texto legal.” En este
sentido una de las primeras tareas que se llevo adelante en América Latina a
partir de la ratificacion de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio fue poner en evidencia los llamados "fraudes de etiquetas" en relacion con
la infancia y la adolescencia, porque en el fondo nada cambia si solo se trata
de un cambio de nombres vacio de contenido. En este sentido es importante
tener en cuenta que la nueva cultura de proteccion integral de derechos de
ninos, ninas y adolescentes no propone un cambio en el nivel de los
significantes (o al menos no solo y fundamentalmente), sino que propone un
cambio absoluto en el nivel de los significados.

Finalmente, otros paises han realizado —o se encuentran en proceso de
realizar— una adecuacién sustancial de su orden juridico interno al instrumento
internacional™.

12 Sin lugar a dudas, a este grupo pertenecen los paises que estdn mas atrasados desde el
punto de vista de la adecuacion de sus ordenamientos legales a la Convencion y son
basicamente México y el Cono Sur (Argentina, Chile y Uruguay), ningun otro pais de la region.
Sobre la problematica argentina puede consultarse BELOFF, Mary, Estado de avance de la
adecuacion de la legislacion nacional y provincial a la Convencién sobre los Derechos del Nifio
en la Argentina. Tendencias y perspectivas, separata del Foro de Legisladores Provinciales por
los Derechos del Nifio y la Adolescencia, Salta, 1998.

' En esa situacion, el caso mas simpatico es el de la Republica Dominicana donde cuando
apenas se ratifico la Convencién se aprobdé un Cddigo de la Nifiez que en nada modifica la
condicién juridica de la infancia. Para dar un ejemplo, no regula la figura del abogado defensor,
nada mas y nada menos. Lo mismo sucedid, basicamente, en Honduras —en la parte del
Cadigo referida a la proteccion—, en Bolivia —que ya tiene un nuevo Cédigo— y en Ecuador,
donde el Cdédigo sancionado a comienzos de los afios 90, también derogado recientemente,
disefiaba un modelo de justicia de caracter administrativo y en la que, por lo tanto, no
intervenian jueces, aun en asuntos penales. Se trata aqui de lo que Antonio Carlos GOMES DA
CosTA ha llamado “el paradigma de la ambigiedad”.

" El caso mas citado es el de Brasil (Estatuto del Nifo y del Adolescente de Brasil, Ley 8.069
sancionada el 13 de julio de 1990), al que pueden sumarse en esta primer década Paraguay
(Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1.680 de noviembre de 2001, modificada por Ley
2.169 de marzo de 2003), Costa Rica (Ley 7576 de Justicia Penal Juvenil sancionada en marzo
de 1996 y el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley 7.739 del 2 de diciembre de 1997), El
Salvador (Ley del Menor Infractor, Decreto 863 del 27 de abril de 1994, D.O. 106 tomo 323 del
8 de junio de 1994), Panama (Régimen especial de responsabilidad penal para la
adolescencia, ley 40 vigente desde el 26 de agosto de 1999), Nicaragua (Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia, Ley 287 aprobada el 24 de marzo de 1998, publicada en mayo y vigente
desde el 23 de noviembre del mismo ano) y Venezuela (Ley Organica para la Proteccién del
Nifio y del Adolescente, en vigencia desde el 1 de abril de 2000).



¢ Qué paso en los paises de América Latina a partir de la ratificacion de la
CIDN?
Primer etapa de reformas legales e institucionales (1990-2000)

GRUPO A - La ratificacion no tuvo ningun impacto o tuvo un impacto
politico superficial o un impacto retérico.

GRUPO B - Se llevé a cabo un proceso de adecuacion “formal” o
eufemistica de las leyes internas del pais a la CIDN.

GRUPO C - Se llevo a cabo un proceso de adecuacién sustancial de las
leyes internas del pais a la CIDN.

En el nivel de la adecuacion sustancial se advierte, en general, otra
tendencia. Diferentes razones (muchas relacionadas con las circunstancias
particulares historicas, politicas o con la cultura juridica del pais) hacen que
algunos estados opten por aprobar un Cdodigo integral y que otros opten por el
dictado de leyes especificas.

Los primeros sancionan Cddigos o leyes integrales que regulan sobre
todos los derechos reconocidos por la Convencion, distinguiendo los aspectos
relacionados con las politicas publicas de aquellos vinculados con la
intervencion judicial. Aun mas, muchas veces estos Codigos o leyes integrales
contienen también dispositivos para dar lugar a la necesaria reforma
institucional que una ley basada en la proteccidn integral de derechos
necesariamente implica. Como es evidente, el dictado de una ley o Cdodigo con
estas caracteristicas requiere un detallado estudio y articulacion con todas las
normas vigentes que tratan de una manera u otra la materia (por ejemplo, el
Cadigo Civil o el Cédigo de Trabajo, los decretos de creacion y funcionamiento
de los organismos de la administracion, etcétera)'®.

Los segundos optan por dictar leyes especificas en el marco de la
Convencidn: Leyes o Cédigos de Familia o de algun tema puntual (adopcién,
violencia, identidad, etcétera), leyes sobre la responsabilidad penal de los
adolescentes o sobre un aspecto en particular (por ejemplo, ejecucién de las
sanciones penales juveniles), y leyes de organizacidbn o re-organizacion
institucional'®. Estas adecuaciones sélo lo son respecto de algunos articulos de
la Convencion (por ejemplo, si se trata del régimen para infractores de la ley
penal, se trataria de los articulos 37 y 40 del mencionado instrumento
internacional); por eso un pais que soélo dicta una ley especifica no esta
cumpliendo en toda su dimension con el compromiso asumido al ratificar la
Convencién en el sentido de adoptar las medidas legislativas, administrativas o
de otra indole necesarias para hacer efectivos todos los derechos alli
reconocidos’’.

Hay argumentos que apoyan la variante de la reforma a través de varias
leyes y otros que apoyan la variante de la reforma a través de una sola ley. Lo
importante a tener en cuenta en el marco de un proceso dirigido a adecuar el

'® Tales los casos de Nicaragua, Venezuela o Paraguay.
'® Tales los casos de Panama, El Salvador o Costa Rica.
7 Cfr. art. 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.



derecho interno de un pais al tratado que se comenta es que no queden
ambitos del orden juridico al margen de los estandares internacionales. Si eso
se hace con una ley, reglamento o con diez, dependera de cada situacién
particular.

Frente a estas reformas legales, mejores o peores, completas o
incompletas, aparecen en el imaginario social latinoamericano dos visiones
respecto del efecto que las leyes tienen en relacion con la produccion de
cambio social. Por un lado existe una vision basada sobre una profunda
desconfianza en las leyes como herramientas capaces de producir
transformaciones sociales. Es |la posicidn caracteristica de ciertos movimientos
de base en la regién, extendidos en los afos 70 y reflejados en la actualidad
en la posicion que en la materia defienden algunas ONG's de infancia. Por otro
lado, hay quienes creen que el derecho puede automaticamente producir
cambio social. Esta posicion se suele encontrar en sectores tradicionalmente
considerados conservadores, como pasaba en las viejas discusiones
afortunadamente ya superadas en torno del divorcio vincular en algunos paises
o0 bien como ocurre todavia con la discusion vinculada con alguna clase de
regulacion de interrupciones de embarazos'®.

En materia de infancia se oscila también entre estos dos extremos, sin
que sea posible identificar posiciones con personas; por el contrario, segun el
tema las mismas personas pueden tener una posicion de confianza que se
convierte en escepticismo o desconfianza si se trata de otro tema (justicia
juvenil frente a salud o educacion, por dar un ejemplo)'®.

Proceso de Adecuacion Sustancial

'® Sobre derecho y cambio social ver MiNow, Martha, Law and social change, traduccion en
espafiol de Mary BELOFF publicada en la Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ano 5,
Nro. 1, Buenos Aires, 2000, pags. 1/14.

¥ En algun sentido estoy queriendo comunicar aqui, estimo, la misma idea que Emilio GARCIA
MENDEZ expresa cuando afirma que el tutelarismo esta “democraticamente” distribuido por todo
el espectro politico.



Cadigo Integral de la Nifiez y la Adolescencia

a) aspectos de proteccion
b) redefinicion institucional
c) justicia (de familia, penal)

Leyes especificas

Leyes o Codigos de Familia

Leyes de Responsabilidad Penal Juvenil
Leyes de Organizacion Institucional
otras leyes

N— N N N

a
b
c
d

Hace algunos afos un fiscal de menores latinoamericano, en una clase,
me dijo que aquello que yo estaba explicando respecto de la vigencia de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio era literatura. Su
afirmacion —compartida por muchos de sus colegas en distintos paises
latinoamericanos y comprensible si referida a otro orden de cosas—, en el
orden del derecho, no es acertada. La Convencion no es literatura.

Los tratados, las convenciones y los pactos son fuente de derecho
internacional. La Convencion es una especie dentro de los tratados de
derechos humanos, forma parte de ese universo. ¢Qué significa que la
Convencién sea un tratado de derechos humanos? Significa que los paises
firmaron un contrato que deben honrar del mismo modo que cuando dos
personas firman un contrato, deben cumplirlo. La diferencia es que en un
tratado, en lugar de ser particulares, quienes se obligan son los estados —que
actian como personas, sujetos del derecho internacional— Como
consecuencia de esas obligaciones que asumen los estados al firmar los
tratados, si no las respetan, ese incumplimiento tiene consecuencias serias en
el mundo del derecho internacional.

Por consecuencias serias no me estoy refiriendo necesariamente a
consecuencias desde el punto de vista de la fuerza. Hay diversas
consecuencias disvaliosas para los estados que incumplen sus obligaciones
internacionales, que implican mayor o menor coactividad; pero ello no autoriza
concluir que no se trata de un orden normativo sino de ficcion, de literatura.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio no es una
Declaracién, como la firmada en el afio 1959%°, que era una formulacién de
principios acerca de cémo el mundo de posguerra se proponia tratar a los
nifos. La Convencion es un contrato en el que toda la comunidad internacional
—con excepcion de los Estados Unidos, Somalia y Timor Oriental, como se
senalo— se ha puesto de acuerdo respecto del estandar minimo de tratamiento
de la infancia, y se obliga a respetarlo, de modo que cuando un pais no cumple

2 Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los arts.
23 y 24) y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el art. 50).



con el tratado puede ser responsabilizado y sancionado internacionalmente por
ello.

Los tratados de derechos humanos pueden clasificarse, de manera
sencilla, en universales —como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos— o regionales —como, en América Latina, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos—; y también en generales (para todas las personas)
y especificos, por ejemplo dirigidos a las mujeres o a los nifios (la CEDAW o la
CDN). Cualquiera sea el caso, estos tratados como tales tienen fuerza
obligatoria para los estados que los firmaron.

Los derechos que se reconocen en estos instrumentos no necesitan, en
general y como principio, ser reglamentados. Ciertas doctrinas en algunos
paises —sobre todo en aquellos de tradicion inquisitivo/espafiola, toda la
América Latina— plantean que el ejercicio efectivo de un derecho reconocido
en un tratado esta sujeto a reglamentacion por parte de cada uno de los
estados. Si bien hay temas procesales que muchas veces requieren desarrollar
los derechos y garantias reconocidos en los tratados, la cuestiébn pasa por
decidir actuar en defensa de los derechos y no al margen de ellos. En cada
situacién, frente al problema concreto, la Convencion se puede aplicar
directamente. Por ejemplo, el nifio tiene derecho a un abogado defensor
siempre, cualquiera sea el tipo de procedimiento que le acarree alguna
consecuencia disvaliosa. ¢ Qué puede decir la ley que reglamente ese derecho
que tiene el nino? Es claro: o el nifio tiene derecho a un abogado o no lo tiene.
El argumento de la reglamentacion —que remite a la distincion que en cierta
"doctrina” se hace entre derechos operativos y programaticos— esta
emparentado con el formalismo propio de la tradicion inquisitiva del expediente,
de lo escrito, del secreto y la delegacion, donde es mas relevante el color de la
tinta o el papel en el que se hace una peticién que el contenido de esa peticion
o que el derecho involucrado en esa presentacion.

Al firmar la Convencién los estados se obligan a cumplirla, a adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole necesarias para
dar efectividad a los derechos reconocidos en el instrumento internacional®’. Si
alguien prueba que el estado no cumple con esta obligacién puede denunciarlo.
Entonces, si existe el tratado, esta en vigencia, ha sido ratificado, es pertinente
preguntarse ¢ por qué los nifios estan como estan?

Hace diez afos el tratado no existia y no habia forma de obligar a nadie
para que hiciera algo diferente; hoy se puede. En este tema los abogados
tenemos todavia una deuda pendiente que es aceitar y desarrollar mecanismos
de exigibilidad de los derechos de nifios y nifias. De modo que, para concluir
con este punto, los nifios no estan como estaban; algo ha cambiado, para
mejor, pero no es suficiente.

En otro orden de cosas, es importante tener en cuenta que como en
cualquier tratado ampliamente ratificado, hay temas problematicos que el
tratado no resuelve, unos relacionados con la estructura del tratado, otros
relacionados con su contenido. Algunas cuestiones problematicas que presenta
la estructura misma de la Convencidon son: a) el mecanismo de control a los
estados que prevé, de baja exigibilidad; b) la limitacién de cada derecho que se
reconoce; y c) la baja exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales.

2! Cfr. art. 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifios.



La Convencidon considera al nifio como sujeto, esto es, como titular de
todos los derechos que corresponden a todas las personas, mas derechos
especificos por encontrarse en una etapa de la vida, de crecimiento. Sin
embargo, cada vez que la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio reconoce un derecho lo limita por razones diversas, en general por la
madurez, capacidad para formarse un juicio propio, desarrollo emocional o
interés superior del nifio?. La pregunta que una hermenéutica orientada hacia
la maxima satisfaccion de los derechos del nifio debe resolver es como es
posible compatibilizar el ejercicio de los derechos con la etapa de crecimiento
por la que un nifio se encuentre atravesando. En la nueva concepcion es una
interpelacién a los adultos, no mas una autorizacion para limitar los derechos a
los nifos. Son los adultos los responsables de generar los arreglos
institucionales y condiciones necesarias para que en cada momento los nifios
puedan ejercer sus derechos reconocidos por el tratado. Otra conclusion
implicaria concluir que el tratado se firmd para que nada cambie, lo que no
parece razonable.

Una salida que se ha explorado y que algunos consideran como implicita
en la Convencion es el concepto de “autonomia progresiva”: el nifio, por la
“evolucion de sus facultades”, va adquiriendo autonomia para el ejercicio de
sus derechos. La pregunta es hasta qué punto este desarrollo tedrico no
reproduce las doctrinas clasicas del derecho civil napolednico en el sentido de
que, como afirman algunos autores, no es exacto que las leyes tutelares no
reconozcan derechos a los nifios (incapacidad de derecho) sino que por su
condicion no puede ejercerlos por si, por lo que necesitan representantes
legales —sus padres o el asesor de menores, por ejemplo— para que los
ejerzan por ellos (incapacidad de hecho).

Oftra tema importante es la limitacion a derechos en funcion del interés
superior del nifio®® que casi sin excepcion hace la Convencién cuando
reconoce un derecho®. A pesar de los esfuerzos que algunos autores han
realizado para darle un contenido conforme los nuevos paradigmas25 —que
obviamente compartimos—, la falta de claridad respecto de qué es lo que se
entiende por interés superior del nifio no ha permitido plantear la discusién en
términos superadores del viejo paradigma de la situacién irregular. Es que se
trata de una nocion que, aunque inserta en la Convencién, respondié a una

2 por ejemplo, arts. 12 y 14 de la Convencion.

% Expresado en términos generales en el art. 3.1 de la Convencion: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienes social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una condicion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio.”

% A modo de ejemplo, el art. 9 establece: “1. Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifo (...) 3.
Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.”

% Al respecto puede verse ALLSTON, Philippe (ed.), The Best Interest of the Child: Reconciling
Culture and Human Rights, Oxford University Press, 1994 y CILLERO, Miguel El interés superior
del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, en GARCIA
MENDEZ, E. y BELOFF, M. (comp.), Infancia, ley y democracia en América Latina, Temis-
Depalma, Bogota, 12 ed., 1998, pag. 69 y ss. Hay una segunda edicién actualizada y ampliada,
en dos tomos, de 1999.



vision del mundo y de la infancia diferente de la que se instaura con ella. El
interés superior del nifio ha funcionado histéricamente como un cheque en
blanco que permitié que quien tuviera que decidir cual era el interés superior
del nifio o nifia involucrado —ya sea en el plano judicial, en el orden
administrativo, educativo, sea el cuerpo técnico de psicélogos, etc.— obrara
con niveles de discrecionalidad inadmisibles en otros contextos en funcionarios
estatales. Su inclusion en la Convencidon —que era previsible ya que la CDN es
producto de un proceso histérico en el que esta categoria, sobre todo en la
cultura anglosajona, ha cumplido un rol muy relevante®®*—no ha logrado reducir
su uso en este sentido? y de hecho es de ese articulo de donde muchos se
toman para defender la vigencia de las antiguas instituciones tutelares. Este es
un ejemplo claro de lo que llamo una hermenéutica “hacia atras”.

Otro aspecto problematico de la Convencién es que si bien reconoce
todos los derechos —es la primera vez que un tratado reconoce derechos
civiles y politicos, y también derechos econdmicos, sociales y culturales, que
son los que histéricamente tuvieron que ver con la infancia, ya que las
discusiones tradicionales estuvieron relacionadas con la supervivencia, la
salud, la vivienda, etc.— limita ese reconocimiento a las posibilidades del
desarrollo econdmico de cada pais?.

Tal vez los nucleos problematicos sefalados brevemente expliquen por
qué practicamente todos los paises del mundo firmaron la Convencion. Es claro
que el argumento referido a que los niflos son considerados a nivel mundial las
personas mas vulnerables en términos de sufrir violaciones a sus derechos
humanos es un argumento deébil para explicar tan masiva aceptacion del
tratado. Pero visto desde esta perspectiva, si los estados se obligan a respetar
derechos pero limitados por el interés superior del nifio, la madurez, la
capacidad para formarse un juicio propio, y en relacion con los derechos
econdmicos, sociales y culturales, limitados por el desarrollo de pais, pareceria
que el costo de firmar este tratado no era muy alto; por el contrario, el costo de
no firmarlo es evidentemente mucho mayor y si no véase el caso de los
Estados Unidos.

A esto se agrega el factor del débil mecanismo de control y seguimiento
al Estado, ¢,cual es el sistema de control que prevé la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio? ; Como se responsabiliza al pais que no cumple
con la Convencion?

% Sobre el desarrollo histérico de la categoria “interés superior del nifio” ver BELOFF, Mary, La
historia del interés superior del nifio, Buenos Aires, 2003, en preparacion.

" De hecho, en Argentina, donde rigen plenamente las instituciones tutelares, el art. 3 de la
Convencién es el mas citado por la jurisprudencia.

% Textualmente el articulo 4 dispone que: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en
la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan
y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.” También, por
ejemplo, en materia de derecho a la salud el art. 24 concluye su redaccion en los siguientes
términos: “Los Estados Parte se comprometen a promover y alertar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido
en el presente articulo. A este respecto, se tendra plenamente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo.” (Las cursivas son mias).
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El mecanismo de seguimiento disefado en la segunda parte de la
Convencién es muy débil®®. No prevé un organo supranacional de caracter
jurisdiccional encargado de aplicar el instrumento. Con la finalidad de examinar
los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por
los estados, la Convencidn crea el Comité de los Derechos del Nifio®. A tal fin
los Estados Parte deberan presentar, la primera vez cada dos afos y luego
cada cinco, informes sobre las medidas que hayan adoptado para hacer
efectivos los derechos reconocidos por la Convencion y sobre el progreso que
hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos>".

No obstante, en busca de construir mejores estandares juridicos para la
infancia, es posible compensar la debilidad del sistema de la Convencién con el
sistema fuerte propio del ambito latinoamericano. En este sentido, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José crea
dos érganos especificos de control*’: la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. Los estados
tienen que declarar expresamente que reconocen la competencia de la Corte
porque al admitirla estan cediendo parte de su soberania.

» Este tema es particularmente importante, ya que, en muchos casos, esta debilidad se
reproduce a nivel nacional. De hecho, las nuevas leyes de proteccidon, en el ambito
latinoamericano, evidenciaron una carencia notable desde el punto de vista del propio texto
legal en cuanto descuidaron el disefio de los dispositivos eficaces de garantia y exigibilidad de
los derechos. Un analisis sistematico sobre los mecanismos de control previstos en los tratados
puede consultarse en PINTO, Monica, Temas de derechos humanos, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997, cap. VII.

0 Cfr. arts. 43 y 44 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

El 27 de febrero de 1991 se establecieron los diez primeros integrantes del Comité, que
actualmente esta se compone de 18 expertos y sesiona dos veces por afio en Ginebra.
Ademas del informe gubernamental, el Comité recibe informacion sobre la situacion de los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en los paises a través de otras fuentes,
entre ellas las organizaciones no gubernamentales, organismos de las Naciones Unidas, otras
organizaciones intergubernamentales, instituciones académicas y la prensa. Teniendo presente
toda la informacion disponible, el Comité examina el informe junto con los representantes
oficiales del Estado Parte. Sobre la base de este didlogo, el Comité expresa sus
preocupaciones y recomendaciones, conocidas como "observaciones finales", las cuales son
publicas.

El Comité también hace publicas su interpretacion del contenido de las disposiciones de los
derechos recogidos en la Convencién, que se conocen como "Observaciones Generales".
Asimismo expresa recomendaciones generales sobre cuestiones tematicas o sobre sus
métodos de trabajo. Celebra discusiones publicas, o dias de debate general sobre
determinados problemas, como "La violencia contra los nifios".

¥'Un profesor espafiol realizé una investigacion a través de la cual comprobd que si todos los
paises hubieran cumplido con el primer envio de informes en plazo debido —dos afios a partir
de la fecha en la que para cada Estado Parte la Convencion entré en vigor— el Comité habria
tardado alrededor de 8 afnos en leer, procesar y responder todos esos informes, periodo en el
que se habrian acumulado dos informes mas por pais aproximadamente, lo que determina que
ademas de ser un mecanismo débil, es de implementacioén imposible en términos ideales. La
solucion que recientemente ha encontrado el sistema es aumentar el numero de comisionados,
pero es evidente que esto no resuelve el problema de fondo vinculado con el nivel de
exigibilidad del sistema de informes periddicos.

%2 Art. 33 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

% Las cuestiones vinculadas a la organizacion, funciones, competencia y procedimiento de
cada uno de estos 6rganos supranacionales estan reguladas en los capitulos VI y VIl de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

% Cfr. arts. 45.1 y 62.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El Estado
argentino mediante ley 23.054 aprobo en 1984 la Convencidon Americana y, expresamente,
reconocié la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo
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La solucion en este punto es ingresar la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio a través del Pacto de San José de Costa Rica —
Convencién Americana sobre Derechos Humanos— al sistema interamericano
para compensar la debilidad de su mecanismo de control al estado. Con los
mecanismos de control mas intensos que el tratado regional disefia es posible,
entonces, reclamar los derechos del instrumento internacional especifico para
la infancia. De hecho, esto se ha comenzado a realizar. Asi, en ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa, en “Villagran Morales y otros” (caso de los “Nifos de
la calle”), la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que ambos
instrumentos forman parte de un muy comprensivo corpus iuris internacional de
proteccion de los nifios®, postura que la misma Corte mantuvo en oportunidad
de expedirse en uso de la competencia que le asigna el art. 64 del Pacto de
San José en la Opinion Consultiva 17%.

Finalmente, el 16 de noviembre de 1999 entr6 en vigor el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador®’—.
Con él es posible compensar la debilidad relativa a los derechos econdémicos,
sociales y culturales de los niflos. Ahora, en el contexto regional, con la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo, el Pacto de San José y
su protocolo adicional, es posible ingresar al sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, en particular en relacion con un derecho
central de la infancia, para el que el Protocolo Adicional admite el mecanismo
de peticiones individuales, que es el derecho a la educacion.

2. Concepciones en tension: de la irregularidad del tutelado a la
integralidad de la proteccion

El titulo de este trabajo podria haber sido simplemente “proteccion
integral de derechos: un modelo para armar”; que no se haya quedado solo en
el aspecto propositivo se debe a que a partir de la Convencién no se construye
de cero una nueva legalidad y una nueva institucionalidad para la infancia en
Ameérica Latina. El terreno sobre el cual se pretende montar el nuevo sistema
no esta virgen; no so6lo es necesario construir una nueva cultura sino que hay
que desmontar otra, aquella con la que hemos sido entrenados y funcionamos
desde hace casi cien afios: la cultura tutelar.

En lo que sigue intentaremos caracterizar uno y otro modelo, de manera
esquematica y omitiendo ciertamente los aspectos de contacto o continuidades
inevitables entre uno y otro.

indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especial para aquellos casos
en los que esté comprometida la aplicacion e interpretacién de ese instrumento (art. 2 de la
mencionada ley).

% Cfr. “Villagran Morales y otros” (caso de los “Nifios de la calle”), sentencia del 19 de
noviembre de 1999, Serie C No. 63. Un analisis del fallo puede consultarse en BELOFF, Mary,
“Los derechos de los nifios en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.
Cuando un caso no es “el caso”. Comentario a la sentencia Villagran Morales y otros (caso de
los “Nifios de la calle”)”, en: Revista ¢Mas derecho?, Editorial Di Placido, Buenos Aires, Afio 1,
noviembre de 2000.

% Cf. Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002.

%7 Suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988.
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2.1. La concepciodn tutelar

Las leyes>® e instituciones que regulaban la situacion de la infancia y la
juventud con anterioridad a la Convencion pertenecen a lo que se ha dado en
llamar, en cierta literatura regional, la “doctrina” o modelo “de la situacién
irregular”.

Marco teérico

El modelo o sistema tutelar o de la “situacién irregular” encuadra dentro
de la escuela etiolégica. Reproduce criterios criminoldgicos propios del
positivismo de fines del siglo XIX y principios del XX. El determinismo entre
pobreza y marginalidad, y delincuencia, se encuentra presente en todas las
leyes, practicas e instituciones tutelares (el famoso binomio “menor
abandonado/delincuente”). Son las condiciones personales del sujeto las que
habilitan al estado a intervenir; no su conducta delictiva concreta, de ahi que
estos sistemas suelan ser caracterizados como ejemplos clasicos de un
derecho penal de autor.

Desde el punto de vista politico-criminal, de esta concepcion se deriva
un sistema de justicia de menores que justifica las reacciones estatales
coactivas frente a infractores (en su idea “potenciales infractores”) de la ley
penal a partir de las ideas del tratamiento, la resocializacion —o neutralizacion
en su caso— Y, finalmente, de la defensa de la sociedad frente a los peligrosos,
a través de medidas coactivas —idealmente privacion de libertad bajo el
nombre de internacion— por tiempo indeterminado®.

En general, la politica criminal tutelar no utilizé a priori un argumento de
justificacion peligrosista clasico sino que utilizé otro, mucho mas legitimador,
que es el de la proteccion a la infancia desvalida. Mediante el argumento de la
tutela a los nifios con necesidades fue posible obviar dos cuestiones centrales
en materia politico-criminal. En primer lugar, el hecho de que todos los
derechos fundamentales de los que gozan los adultos no fueran reconocidos a
los nifios. En segundo lugar, el hecho de que las consecuencias reales de esa
forma de concebir y tratar a la infancia sélo reprodujera y ampliara la violencia y
marginalidad que se pretendia evitar con la intervencion “protectora” del
Estado*', circunstancia que recién fue advertida y puesta en evidencia con la

%8 Argentina en 1919 se convierte en el primer pais de América Latina que tuvo una ley de
estas caracteristicas.

% Cf. IGLESIAS, Susana, VILLAGRA, Helena, y BARRIOS, Luis, Un viaje a través de los espejos de
los Congresos Panamericanos del Nifio, en GARCIA MENDEZ, E. y CARRANZA, E. (eds.), Del
revés al derecho, Galerna, Buenos Aires, 1992, pag. 389 y ss.

** Desde la perspectiva de las teorias del castigo, tal justificaciéon ha sido llamada prevencion
especial y dio paso al reemplazo de las penas por medidas de seguridad, terapéuticas o
tutelares respecto de estos “menores en situacion irregular” o en “estado de abandono, riesgo o
peligro moral o material”, o en las igualmente vagas —no obstante ser mas modernas—
categorias de “menores en circunstancias especialmente dificiles” o “en situacion de disfuncion
familiar”.

' Cfr. PLATT, Anthony, The Child Savers. The Invention of Delinquency, Chicago, The
University of Chicago Press, 1969. Hay traduccion al espanol de la segunda edicion en inglés
ampliada de Félix BLANCO, Los “Salvadores del Nifio” o la invencion de la delincuencia, Editorial
Siglo XXI, México, 1982.
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ruptura epistemoldgica que significd el paso del modelo etioldégico al modelo de
la reaccion social, hacia el final de la década del '60*%.

Caracteristicas del destinatario de las normas e instituciones
tutelares

En cuanto al sujeto destinatario de estas leyes e instituciones, es posible
afirmar que no fueron pensadas para ser aplicadas para todo el universo de la
infancia y la adolescencia, sino solo para una parte de ese universo, para los
“‘menores”. Como lo recuerda Anthony Platt al usar en su clasico libro una
famosa cita de Enoch Wines, un "salvador de nifios", estas normas e
instituciones "especiales para menores" fueron creadas para la "excrecencia"
de la categoria infancia a la que “[s]u indigencia, su vida vagabunda, sus
depravados habitos, su condicion harapienta e inmunda, impiden que [la]
admitan en las escuelas ordinarias. De esta clase de desarrapados es de
donde se estan reclutando continuamente nuevos criminales, y asi seguira
siendo mientras se permita su existencia. Nacieron para el crimen, y para él los
criaron. Hay que salvarlos.”**.

Se trata de aquellos que no ingresaban al circuito de socializacion a
través de la familia, primero, y de la escuela, después; como lo ha expresado
claramente Antonio Carlos Gomes da Costa, son el producto del proceso
aprehension + judicializacion + institucionalizaciéon = menor**. Para los menores
se crearon los dispositivos tutelares que representan una forma de mirar, de
conocer y de aprehender a la infancia, que determinaron la implementacion de
politicas asistenciales durante mas de 70 anos las que, en todo este tiempo,
consolidaron una cultura de lo tutelar-asistencial.

En ese sentido es posible afirmar que la ley construy6 un sujeto social
mediante la produccion de una division entre aquellos que seran socializados
por el dispositivo legal/tutelar, que generalmente coinciden con los que estan
fuera del circuito familia-escuela (los “menores”), y los nifios, sobre quienes
este tipo de leyes —como se senalé— no se aplican. Un ejemplo de este punto
es que frente a un mismo problema de la familia —violencia—, la respuesta
estatal frente a los “menores” es la intervencion de la justicia de menores, en
tanto que en condiciones similares, si los involucrados pertenecen al otro
segmento de la infancia, es probable que no haya intervencion judicial y, si la
hay, intervendra la justicia de familia*®, también con sus bemoles.

Oftra caracteristica del modelo es que los “menores” son considerados
como objetos de proteccion, seres incompletos e incapaces que requieren un
abordaje especial. Es evidente que esta concepcion se construye a partir de

*2 Sobre ese cambio de paradigma puede consultarse BARATTA, Alessandro, Criminologia
critica y critica del derecho penal, Editorial Siglo XXI, México, 1991; PAVARINI, Massimo, Control
y dominacién, Editorial Siglo XXI, México, 1999; TAYLOR, |., WALTON, P. y YOUNG, J., La nueva
criminologia, Amorrortu, Buenos Aires, 1977, entre otros en espafiol.

43 Cfr. PLATT, Anthony, op cit, pag. 10.

* GoMES DA CosTA, Antonio Carlos, Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano-adolescente,
en AAVV, Del revés al derecho. La condicién juridica de la infancia en América Latina. Bases
para una reforma legislativa, Buenos Aires, Galerna, 1992, pags. 131/154.

* Esto no significa que en muchos casos la justicia de familia no opere dentro de una légica
tutelar y de un modo similar al del juzgado de menores, como ocurre con la medida cautelar de
proteccion de persona en la justicia de familia de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.
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una definicion negativa de estos actores sociales, basada en lo que no saben,
no tienen o no son capaces, como “una isla rodeada de omisiones”, esa bella
metafora que utiliza Antonio Carlos Gomes da Costa®®, uno de los autores del
Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil*’. Por esta razén, también, la
opinién del nifio deviene irrelevante®®. Un ejemplo de lo que se acaba de
afirmar es que el “derecho de menores” —que lo que haya sido y siga siendo,
es algo bastante alejado de la idea que de "derecho" tienen las sociedades
occidentales modernas— utilizaba un lenguaje propio del derecho patrimonial,
términos como “disposicion” o “depdsito” son frecuentes en este area, si bien
son mas utilizados por el derecho de las cosas que por el derecho de las
personas. Esta situacion respecto del nivel de los significantes se correspondia
en el plano de los significados porque, en el modelo tutelar, los menores eran
considerados objetos de tutela y represion encubierta bajo eufemismos. Es por
este motivo, también, que en esta concepcion la proteccion a la que son
sometidos “los menores” con frecuencia viola o restringe derechos,
precisamente, vale la pena reiterarlo, porque no estd pensada desde la
perspectiva de los derechos.

Supuestos que habilitan la intervencion estatal

El menor ingresa al dispositivo tutelar a partir de que algun funcionario
estatal considera, discrecionalmente, que se encuentra en una situacidon
“definida” mediante categorias vagas, ambiguas, de dificil aprehension desde la
perspectiva del derecho, ya que colisionan con el principio de legalidad
material, tales como “menores en situacién de riesgo o peligro moral o
material”, o “en situacion de riesgo” o “en circunstancias especialmente
dificiles” o similares*®. Como es el “menor” quien esta en situacion irregular —
por sus condiciones personales, familiares y sociales—, es objeto de
intervesgciones estatales coactivas, junto con su familia en gran parte de los
casos™.

*® GoMEs DA COsTA, Antonio Carlos, op cit, pag. 138.

“Conla promulgacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil en 1990, por ley 8069,
se inauguré en la region latinoamericana la etapa de adecuacion sustancial de la legislacion
interna a la Convencion.

B E| paralelo resulta grafico. El “menor”, como el educando en el paradigma que Paulo Freire
llamo “educacién bancaria”, es como un receptaculo, carente de iniciativa y protagonismo en
las acciones en el contexto de la vida familiar, escolar o comunitaria. Sobre la relacién entre
derecho y pedagogia ver GOMES DA COSTA, Antonio Carlos, “Pedagogia y Justicia”, en GARCIA
MENDEZ, E. y BELOFF, M. (comp.), op cit, pag. 59 y ss.

*9 Sobre este punto es interesante sefialar que las leyes tutelares no sélo emplean estas
categorias vagas sino que, en muchos casos, luego de una larga enumeraciéon de supuestos
que comprenderia la definicion en andlisis, agregan una clausula que establece que se
encuentra en esa situacion {irregular} todo menor que se encuentre en un estado o condicion
analoga a las anteriores, con lo que la categoria queda definitivamente abierta y por lo tanto
con la posibilidad de ser definida discrecionalmente segun los parametros morales, religiosos,
etc., del juez o funcionario que toma conocimiento y debe decidir el caso.

0 "Estas dos leyes [la ley 4513 de 1964 que en Brasil establecia la Politica Nacional de
Bienestar del Menor y la ley 6697 de 1979 que creo el Cédigo de Menores] no se dirigian al
conjunto de la poblacién infanto-juvenil brasilefia. Sus destinatarios eran solamente los nifios y
jévenes considerados en situacion irregular. Entre las situaciones tipificadas como situacion
irregular se encontraba a los menores en estado de necesidad 'en razén de manifiesta
incapacidad de los padres para mantenerlos'. De esta forma, los nifios y adolescentes pobres
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De este modo se explica y justifica la abolicion implicita del principio de
legalidad, principio fundamental del derecho penal de un Estado de Derecho. El
desconocimiento de este principio permite que las leyes contemplen el mismo
tratamiento tanto para nifios a quienes se imputa haber cometido un delito
cuanto para aquellos que se encuentran en situacion de amenaza o
vulneracion de sus derechos fundamentales (a la familia, a la alimentacion, a la
salud, a la educacion, al esparcimiento, a la vestimenta, a la capacitacidon
profesional, entre otros). Ademas posibilita que las reacciones estatales sean
siempre por tiempo indeterminado y sélo limitadas, en todo caso, por la
mayoria de edad, oportunidad en la que cesa la disposicion judicial sobre el
menor en “situacioén irregular”.

Caracteristicas y rol del juez

En este marco el juez de menores deja de cumplir funciones de
naturaleza jurisdiccional para cumplir funciones mas relacionadas con la
ejecucion de politicas sociales.” En palabras de Donzelot, “[m]as que un lugar
de deliberaciones y de juicios publicos, el Tribunal de Menores hace pensar en
la reunidn del Consejo de Administraciéon de una empresa de producciéon y de
gestion de la infancia inadaptada.”?

Se concentran muchas y diversas funciones en una sola persona: juez-
padre-acusador-decisor-defensor. Se espera que el juez actie como un “buen
padre de familia” en su mision de encargado del “patronato” del Estado sobre
estos “menores en situacion de riesgo o peligro moral o material”. De ahi que el
juez no esté limitado por la ley en su funcion protectora paternal y tenga
facultades omnimodas de disposicion e intervencion sobre la familia y sobre el
nino.

Caracteristicas de la respuesta estatal
La principal caracteristica es la centralizacion, tanto como concentracion

de funciones en la misma persona, el juez de menores, cuanto territorial e
institucional®®. Ejemplo de ello son las enormes instituciones nacionales de

pasaban a ser objeto potencial de intervencion del sistema de administracion de justicia de
menores. Ademas, habia un unico conjunto de medidas aplicables a las que se destinaba,
indiferentemente, al menor carente, al abandonado y al infractor." Cf. GOMES DA COSTA, Antonio
Carlos, Del menor ..., op. cit., pag. 137.

*" En este sentido, es importante recordar que el mayor porcentaje del trabajo de los juzgados
de menores, que funcionan segun las previsiones de las leyes de la situacion irregular, es de
naturaleza tutelar o asistencial.

%2 Cfr. DONZELOT, Jacques, La policia de las familias, Pre-Textos, Valencia, 1990, pag.103.

3 El juez de menores en el sistema que la Convencién trata de superar —que cumple en el
imaginario social el rol de pater familiae— siempre me hace recordar el cuento El principe feliz
de Oscar WILDE. SU protagonista es una estatua, la del Principe Feliz, imagen por todos
admirada, mas que cualquier otra cosa de la ciudad, completamente revestida de oro fino, con
dos zafiros como ojos y un gran rubi rojo en el pufio de su espada. Esta estatua, ubicada en la
parte mas alta de la ciudad, posibilitaba al Principe Feliz observar todas las miserias de su
ciudad, que tanta angustia le provocaban. Asi fue, llorando, como conocié a una golondrina
despechada que volaba hacia Egipto, escapando del frio del norte de Europa. Gracias a ella,
conmovida por su tristeza, incluso al punto de perder su vida al resignar su viaje hacia el calor
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proteccion a la infancia creadas a lo largo del siglo en practicamente todos los
paises de América Latina (SENAME en Chile, PANI en Costa Rica, FUNABEM
en Brasil, Consejo del Menor en Argentina, INAME en Uruguay, ICBF en
Colombia, ISPM en El Salvador, IHNFA de Honduras, etc.).

De ese modo queda definitivamente confundido todo lo relacionado con
los nifios a quienes se imputa haber cometido delitos con cuestiones
relacionadas con las politicas sociales y la asistencia directa. Es lo que se
conoce como “secuestro y judicializacion de los problemas sociales” que
producen la “invencion” de la delincuencia juvenil.>

Contenido y caracteristicas de la intervencion estatal frente a los
casos de “proteccion”

La respuesta clasica en clave tutelar es el internamiento —presentado
como una medida de proteccién del menor—, lo que no es mas que una forma
de encierro. El concepto de privacion de la libertad segun la regla 11.b) de las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad se define —para terminar con los eufemismos, con los “como si"—
como “toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento
en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor
por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa
u otra autoridad publica.”

Contenido y caracteristicas de la intervencion estatal frente a los
casos de imputacion de delito al menor de edad

Finalmente se considera a nifios y jovenes imputados de delitos como
inimputables —en concordancia con la concepcion de ellos como incapaces—,
lo que entre otras cosas ha implicado, en la practica, que frente a la imputacion
no se les siga un proceso con todas las garantias que tienen los adultos, y que
la decisiéon de privarlos de libertad o de adoptar cualquier otra medida coactiva
no dependa necesariamente del hecho cometido sino, precisamente, de que el

nifio o joven se encuentre en “estado de riesgo” o “situacion irregular”.*®

de otras tierras, el Principe Feliz primero se desprendio del rubi rojo del puiio de su espada,
luego de los zafiros de sus ojos y finalmente de cada una de las finas laminas de oro que lo
revestian, para que los pobres de su ciudad no sufrieran el frio y el hambre al que estaban
condenados por principes que como él —cuando estaba vivo y gobernando— miran hacia otro
lado.

* Se relaciona este punto con la “profecia autocumplida”; si se trata a una persona como
delincuente aun cuando no haya cometido delito es probable que exitosamente se le "pegue” la
etiqueta de “desviado” y que, en el futuro, efectivamente lleve a cabo conductas criminales. Un
anadlisis sobre las teorias del etiquetamiento puede consultarse en BARATTA, Alessandro,
Criminologia critica y critica del derecho penal, op cit, cap. VI, pag. 83 y ss. y TAYLOR, I,
WALTON, P. y YOUNG, J., op cit, cap. 5, pag. 157 y ss.

> En este punto es interesante recordar la distincion que la doctrina penal hace entre el
derecho penal de autor y de acto. El primero consiste en un disefio politico criminal propio de
sistemas autoritarios en el que el estado reacciona frente a las personas por lo que son y no
por lo que hacen. En un estado de derecho el derecho penal de acto deviene garantia
fundamental porque asegura que el aparato coercitivo estatal se ponga en funcionamiento sélo
frente a la comision de un delito que tiene que estar claramente tipificado en la ley penal (de
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Como vimos, el modelo tutelar se monta sobre un argumento muy
poderoso y persuasivo cual es la ayuda a la infancia desvalida. En ese marco,
la pregunta que funda el derecho penal moderno —acerca de los limites del
poder punitivo del estado— desaparece y, con ella, los derechos y garantias.
La concepcion tutelar no tiene espacio conceptual para preguntarse sobre los
limites porque se pone en marcha y justifica para “proteger”, para ayudar. Si
bien cierta doctrina ha sefalado una ruptura entre el modelo peligrosista y el
modelo tutelar (del sujeto peligroso al sujeto carente)®®, la linea no es clara.
Como en todo modelo basado sobre premisas positivistas, la legitimacién
explicita encubre una justificacion latente que, como se sefiald, en este caso,
se refiere a la proteccién de la sociedad de sus integrantes “peligrosos”.
Cuando se priva de la libertad al “menor” se esta separando a la sociedad de
ese integrante conflictivo, con lo que se genera la ilusién de seguridad, con la
excusa de su proteccion.

2.2. La concepcion de la proteccion integral de los derechos del nifio

La concepcion tutelar entrd en crisis en la década del ‘60 en los Estados
Unidos y en la década de los ‘80 a nivel de la comunidad internacional. Con la
aprobacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en
1989, se cerr6 el ciclo iniciado casi un siglo atras con el movimiento de los
“Salvadores del Nifio”, que concebia a la proteccion de la infancia en los
términos ya explicados, y se inauguro6 la nueva etapa, de proteccion integral de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes®”.

Esta nueva concepcion se construye no solo a partir de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio sino también a partir de instrumentos
especificos regionales y universales de proteccidn de derechos humanos y de
otros documentos internacionales que, sin tener la fuerza vinculante que tienen
para el Estado los tratados, representan la expresion de acuerdos e intenciones
de la comunidad internacional en esta materia y, por lo tanto, son aplicables en
la interpretacion de los tratados y en el disefio de las politicas de los Estados
miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, y pueden devenir
obligatorios en la medida en que se conviertan en costumbre internacional.

Los principales instrumentos a partir de los cuales se crean nuevos
estandares en relacion con la condicion juridica de la infancia son:

» Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (20/11/89); y sus
dos protocolos facultativos:

acuerdo al principio de legalidad, piedra basal —como se dijo— del derecho penal de un
Estado de Derecho).

%6 Cf. GOMES DA COSTA, Antonio Carlos, Del menor ..., op. cit..

" Es importante recordar aqui que la categorizacion de estos modelos o sistemas como de la
situacién irregular y de la proteccidén integral ha sido producto de elaboraciones tedricas
latinoamericanas posteriores a la ratificacion de la Convencion Internacional; como tal no
aparece en el ambito europeo o norteamericano. En particular sobre situacion irregular y
proteccion integral ver GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia de los derechos y la justicia, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1998.
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o Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos
Armados (12/02/02)°;

o Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y
Utilizacién de Nifios en la Pornografia (18/01/02)°°;

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Beijing (29/11/85) °°;
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad (14/12/90)°";

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riadh (14/12/90)%;
Ademas de otros instrumentos internacionales de proteccién de
derechos humanos (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; Declaracion Universal de Derechos Humanos; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; Convencion sobre la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio; Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes®®; Convencion Interamericana sobre
Desaparicidon Forzada de Personas®; Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad®).

vV V VYV V¥V

A partir de estas reglas e instrumentos internacionales —que tratan sobre
temas tales como la delincuencia juvenil, la escuela, el rol de la familia, el rol de
la comunidad, el rol de la justicia— es posible afirmar que se inaugura una era
de ciudadania de la infancia, ya que se reconoce al niio como sujeto pleno de
derecho, situacion sustancialmente diferente desde el punto de vista normativo,
a la vigente hasta ahora en América Latina®®.

°8 Resolucion 54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo
de 2000. Al 13/3/03 fue ratificado por 52 paises.

%9 Resolucion 54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo
de 2000. Al 13/3/03 fue ratificado por 50 paises.

% Resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 29 de
noviembre de 1985, cuatro afios antes de la aprobacion de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio.
®1 Resolucion 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 14 de
diciembre de 1990.

62 Resolucién 45/112, aprobada por la Asamblea General sobre la base del informe de la
Tercera Comisién A/45/756 en el Cuadragésimo Quinto Periodo de Sesiones el 14 de
diciembre de 1990.

% Todos ellos incorporados con jerarquia constitucional en la reforma de la Constitucion
Nacional de Argentina en 1994 (cf. art. 75, inc. 22, CN).

8 A través de la publicacion en el Boletin Oficial del 9/5/1997 de la Ley 24.820, se aprobd la
!'ierarquia constitucional de esta Convencion en la Argentina.

° A través de la publicacién en el Boletin Oficial del 3/9/2003 de la Ley 25.778, se aprobd la
jerarquia constitucional de este instrumento internacional de derechos humanos en la
Argentina.
€6 Hay algo de paradojal en esta situacion que indirectamente sefialan CUNNINGHAM, Hugh,
Children & childhood in western society since 1500, Longman, 1995; PosTMAN, Neil, The
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No es posible dar una definicién acabada de proteccion integral de los
derechos de los nifios®’. Sin embargo, si es posible afirmar que en América
Latina, cuando hoy se habla de proteccion integral se habla de proteccién de
los derechos de nifos, nifias y adolescentes. En este sentido, quizas
puramente teodrico pero con implicancias practicas muy concretas que ya
veremos, el cambio con la concepcion anterior es absoluto e impide considerar
cualquier ley o institucionalidad basadas en los postulados peligrosistas y
filantropicos como una ley de proteccion integral de derechos inspirada en la
Convencién del Nifo.

Se advierte entonces que proteccion integral como proteccion de
derechos es una nocion abierta, en permanente busqueda de nuevos y mejores
estandares. Por tal motivo, no parece adecuado cerrar el paquete de
instrumentos internacionales de los que surge la proteccion integral con
aquellos especificamente orientados al tema infancia, tal como se hacia en los
primeros articulos que sobre el tema se escribieron a comienzos de la década
del '90. Deben pues considerarse incluidos todos los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos suscriptos por cada pais.

En términos generales es posible afirmar que un sistema de proteccion
integral de derechos de los nifios presenta las caracteristicas que se
mencionan a continuacion.

Marco teérico

El nuevo modelo de proteccion integral de los derechos del nifio se
enmarca en lo que se conoce como escuela de la reaccidn social, que
representa una ruptura con el modelo etiolégicoss. La condicion de pobre,
marginal o delincuente deja de ser una cuestion relevante. Ya no son las
condiciones personales del sujeto las que habilitan al estado a intervenir; sino
su conducta delictiva concreta (derecho penal de acto). La promocion y
garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales de una persona
menor de 18 afios no es mas tarea de la justicia penal, que durante un siglo
pretendié garantizarlos al precio no s6lo de no garantizarlos, sino de violar
derechos civiles elementales reconocidos a las personas desde mucho tiempo
atras. En este nuevo modelo, no hace falta cometer delitos para tener familia, ir
a la escuela, comer, recibir atencion médica, tener casa o no ser maltratado.®

Desde el punto de vista politico-criminal, de esta concepcion se deriva
un sistema de justicia juvenil que solo justifica las reacciones estatales
coactivas frente a infractores (ya no “potenciales infractores”) de la ley penal,
como veremos mas adelante.

dissapearance of childhood, Vintage, 1994; y JENKS, Chris, Childhood, Londres, Routledge,

1996.

®" De hecho, la falta de claridad respecto de qué significa proteccion integral permite todavia

hoy a algunos funcionarios defender las leyes de la situacion irregular como modelos de
roteccion integral de la infancia.

® Sobre paradigma criminolégico que se instala a partir del enfoque de la reaccion social o

labelling aproach, ver BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, op

cit, cap. VI, pag. 83 y ss. y TAYLOR, |., WALTON, P. y YOUNG, J., op cit, cap. 5, pag. 157 y ss.

%9 Cf. BELOFF, Mary, Los equipos multidisciplinarios en las normas internacionales de las que

surge el modelo de la proteccion integral de derechos del nifio, en Revista "Nueva Doctrina

Penal", Buenos Aires, Del Puerto, 2002/B, pags. 419/442.
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Caracteristicas del destinatario de las normas e instituciones de
proteccidn integral de los derechos de la infancia

Los nifios son ahora definidos de manera afirmativa, como sujetos
plenos de derecho. Ya no se trata de “menores”, incapaces, personas a medias
o incompletas, sino de personas cuya unica particularidad es que estan
creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen los adultos,
mas derechos especificos precisamente por reconocerse esa circunstancia de
estar creciendo.

El reconocimiento y promocion de los derechos de esos sujetos se
produce en una concepcion integral que recupera la universalidad de la
categoria de la infancia, antes fragmentada por las leyes de “menores”. Los
derechos que la Convencién garantiza tienen como destinatarios a toda la
infancia y no a una parte de ella.

De todos los derechos, uno que estructura la légica de la proteccion
integral es el derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta’. Se pasa de una concepcién de exclusion de la voz del menor, donde
los niflos, como incapaces, no tenian nada que decir, a otra mas cercana a la
“situacion ideal de dialogo” en la que participan todos los ciudadanos, pensado
el proceso en términos habermasianos’’. En este sentido, la aplicacion de la
Convencién se asocia directamente con la construccidén de una sociedad mas
democratica y participativa.’® En palabras de Alessandro Baratta la democracia
necesita que los nifilos opinen y participen,7y este si es representa un cambio
absoluto y, al mismo tiempo, el gran desafio”>.

Supuestos que habilitan la intervencion estatal

Se definen los derechos de los nifios y se establece que en caso de que
alguno de esos derechos se encuentre amenazado o violado, es deber de la
familia, de la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio concreto del
derecho afectado a través de mecanismos y procedimientos efectivos y
eficaces tanto administrativos cuanto judiciales, si asi correspondiere.”* Por eso
desaparecen las vagas y antijuridicas categorias de “riesgo” “peligro moral o
material”, “circunstancias especialmente dificiles”, “situacion irregular’, etc. No
es mas posible cargar sobre el nifio las omisiones de los adultos que
determinan violaciones a sus derechos. Por el contrario, se establece, en todo
caso, que quien se encuentra en “situacion irregular’ cuando el derecho de un

"% Cfr. art. 12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Sobre este tema ver
BARATTA, Alessandro, Infancia y democracia, en GARCIA MENDEZ, E. y BELOFF, M. (comp.), op
cit, pags. 31y ss.

' Cfr. HABERMAS, Jurgen, Teoria de la acciéon comunicativa, Taurus, Madrid, 1987.

2 Cfr. GRANT, J., Los derechos de los nifios: la base de los derechos humanos, UNICEF,
Nueva York, 1993. Discurso del Ex-Director Ejecutivo Mundial del UNICEF ante la Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos, p. 13.

"3 BARATTA, Alessandro, “Infancia...”, op cit.

™ Cfr. arts. 4 y 5 de la CDN.
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nino se encuentra amenazado o violado, es alguna persona o institucién del
mundo adulto (familia, comunidad o Estado).”

Caracteristicas y rol del juez

Se jerarquiza la funcion del juez en tanto éste debe ocuparse de
cuestiones de naturaleza jurisdiccional, sean de derecho publico (penal) o
privado (familia). Los nuevos jueces, en ejercicio de esa funcion, como
cualquier juez, estan limitado en su intervencion por las garantias y deberan ser
idoneos en derecho.

Caracteristicas de la respuesta estatal

Se distinguen asi claramente las competencias de las politicas sociales
de la cuestidn especificamente penal y se plantea la defensa y el
reconocimiento de los derechos de los niflos como una cuestién que depende
de un adecuado desarrollo de las politicas sociales. De este modo, se
desjudicializan cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos materiales,
supuesto que en el sistema anterior habilitaba la intervencion de la jurisdiccion
especializada.

Contenido y caracteristicas de la intervencion estatal frente a los
casos de “proteccion”

La proteccidon es ahora de los derechos del nifio. No se trata como en el
modelo anterior de proteger a la persona del “menor”, sino de garantizar los
derechos de todos los nifios. Si no hay ningun derecho amenazado violado no
es posible intervenir. Por lo tanto, esa proteccidon reconoce y promueve
derechos, no los viola ni restringe, y por este motivo la proteccién no puede
significar intervencion estatal coactiva.

Contenido y caracteristicas de la intervencién estatal frente a los
casos de imputacion de delito al menor de edad’®

’® Esta transformacion absoluta se dio por primera vez en la Constitucion de Brasil de 1988, un
afio antes que la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobara por unanimidad la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio.Asi, el art. 227 establece: “[e]s deber de
la familia; de la sociedad y del estado, asegurar al nifio y al adolescente, con prioridad
absoluta, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacién, a la educacion, a la recreacion, a la
profesionalizacion, a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia familiar
y comunitaria, ademas de colocarlos a salvo de toda forma de negligencia, discriminacion,
explotacion, violencia, crueldad u opresion.”

"® Sobre los nuevos sistemas de justicia juvenil ver BELOFF, Mary, Algunas confusiones en torno
a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal en los nuevos
sistemas de justicia juvenil latinoamericanos, en Garcia Mendez, Emilio (comp.), Adolescentes
y responsabilidad penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 2001, pags. 29/70; también publicado en
Revista “Justicia y Derechos del Nifio”, Buenos Aires, UNICEF, Nro. 3, diciembre de 2001,
pags. 9/36; y BELOFF, Mary, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina,
en GARCIA MENDEz, Emilio y BELOFF, Mary (comps.), Infancia, Ley y Democracia. Analisis
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Existen tres areas en las que en el marco de la doctrina de la proteccion
integral las aguas contintan divididas: el trabajo infantil’’, la adopcion
internacional® y lo relacionado con las personas que tienen menos de
dieciocho anos de edad a quienes se atribuye haber llevado a cabo una
conducta tipificada en el Codigo Penal.

Un sistema de respuesta estatal frente a la imputacion de delito a una
persona menor de dieciocho afios de edad, acorde con la Convencion,
establece que estos deben responder en la medida en que los reconoce como
sujetos de derecho con cierta capacidad para autodeterminarse, a partir de
determinada edad™. Se trata de un sistema de justicia especializado,
completamente distinto del sistema tutelar, que al dejarlos bajo la tutela de un
juez y considerarlos inimputables los priva de todos los derechos; es ademas
un sistema de justicia distinto del sistema penal de adultos.

En cuanto a la politica criminal, este sistema reconoce a los nifilos todas
las garantias que le corresponden a los adultos en los juicios criminales segun
las constituciones nacionales y los instrumentos internacionales pertinentes,
mas garantias especificas®.

Los adolescentes sélo pueden ser juzgados por tribunales especificos y
bajo procedimientos especiales. Desde el punto de vista procesal, se establece
un sistema acusatorio (oral y contradictorio) que sea flexible y que permita
instancias conciliatorias a lo largo de todo el proceso, no para desconocer las
garantias como en el modelo anterior sino para permitir una solucién real al
conflicto.

En un sistema de este tipo, la responsabilidad del joven por el acto
cometido debe expresarse en consecuencias juridicas absolutamente
diferentes de las que se aplican en el sistema de adultos. El catalogo de esas

critico del panorama legislativo en el marco de la Convencibn Internacional sobre los Derechos
del Nino (1990-1998), Temis/Depalma, Bogota, 1998. Del mismo articulo, version corregida y
actualizada en Infancia, Ley y Democracia. Analisis critico del panorama legislativo en el marco
de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), 2da. ed. aumentada
¥7actualizada,Temis/DepaIma, Bogota, 1999, entre otros.

Ciertos movimientos sociales de infancia —sobre todo en los paises andinos— consideran
que en la Convencion se reconoce “el derecho del nifio a trabajar’. Sin embargo, no se puede
extraer de la CDN tal conclusion. El ideario sobre el cual la CDN esta montada se corresponde
con el de la socializacion de un nifilo occidental, basicamente de paises desarrollados, a través
de la escuela y la familia. Si el nifio tiene derecho a ir a la escuela, a descansar y a jugar tal
como la CDN lo reconoce expresamente, no hay espacio para el reconocimiento del derecho a
trabajar ni en términos practicos ni en términos teoricos. Lo que si garantiza el tratado es el
derecho de los nifios a no ser explotados laboralmente (cf. art. 32).

8 \Ver por ejemplo art. 21 de la CDN. Al ratificarla, por ley 23.849, Argentina hizo una reserva
en relacion con los incisos b, ¢, d y e de ese articulo, manifestando que los mismos “no regiran
en su jurisdiccién por entender que para aplicarlo, debe contarse previamente con un riguroso
mecanismo de proteccion legal del nifio (...) a fin de impedir su tréfico y venta”.

" piénsese en las mujeres por ejemplo que durante mucho tiempo no podian “cometer delitos”.
Si una mujer realizaba una conducta penalmente disvaliosa, ésta era explicada como un
trastorno organico hormonal pero nunca como delito. Es del caso recordar el reclamo de
Olympie de Gouges al derecho a la tribuna y al patibulo, reclamo que parece anticiparse a la
tesis hegeliana de la pena entendida como un derecho para el reo, pues es honrado en su ser
racional. Un cuidadoso analisis sobre este aspecto ver GRAzIOSI, Marina, Infirmitas sexus, en
Revista “Nueva Doctrina Penal”, 1999-A, Ediciones del Puerto, Buenos Aires.

8 Cfr. art. 40 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Este reconocimiento
de garantias es independiente del hecho de sostener que los nifios y jévenes son inimputables,
como es el caso, por ejemplo, del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil.

23



medidas se extiende desde la advertencia y la amonestacidon hasta los
regimenes de arresto domiciliario o privacion de la libertad en institucion
especializada. En este sistema la privacion de libertad en centro especializado
es una medida excepcional, ultima ratio, que en todos los casos debe dictarse
por tiempo determinado y mas breve posible, solo frente a la comisién de un

delito gravisimo.®’

MODELO TUTELAR O DE
DE LA SITUACION
IRREGULAR (PRE-CDN)

MODELO DE LA
PROTECCION INTEGRAL
DE DERECHOS (POST-
CDN)

Marco teodrico

escuela etiolégica

escuela de la reaccion
social

Caracteristicas del
destinatario de las
normas e
instituciones

- “menores”

- incapaces
- objetos de proteccion
- infancia fragmentada

- no importa la opinion del
niRo

- NIROS y
jovenes/adolescentes

- personas en desarrollo
- sujetos de derecho

- universalidad de la
categoria de la infancia

- es central la opinién del
nifo

Supuestos que
habilitan la
intervencion estatal

- “situacion de riesgo o
peligro moral o material” o
“situacion irregular” o
“circunstancias
especialmente dificiles”
--“menor en situacién
irregular”

- derechos amenazados o
violados

- adultos, instituciones y
servicios en situacion
irregular

Caracteristicas y
rol del juez

- juez ejecutando politica
social / asistencia

- juez como “buen padre
de familia”

- juez con facultades
omnimodas

- juez en actividad
jurisdiccional
--juez técnico

- juez limitado por garantias

Caracteristicas de
la respuesta estatal

- centralizacion

- lo asistencial confundido
con lo penal

- judicializacion

- descentralizacion

- lo asistencial separado de
lo penal

- desjudicializacién

81

Los delitos graves deben estar taxativamente mencionados en la ley a fin de evitar

interpretaciones de la palabra “grave” que afecten el principio de excepcionalidad, como

sucede en algunos paises.
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Contenido y
caracteristicas de
la intervencion
estatal frente a los
casos de

- proteccion que viola o
restringe derechos

- proteccion que reconoce y
promueve todos los
derechos que tienen los
adultos, mas derechos
especificos

“proteccion” - internacion - no hay intervencion estatal
coactiva
Contenido y - “menor abandonado / - desaparece ese

caracteristicas de
la intervencion
estatal frente a los
casos de
imputacion de
delito al menor de
edad

delincuente”

- derecho penal de autor
- imputados de delitos
como inimputables

- sistema de tradicién
inquisitiva

- se desconocen todas las
garantias

- prevencion especial
- privacion de libertad
como regla

- medidas por tiempo
indeterminado

determinismo

- derecho penal de acto

- responsabilidad penal
juvenil (consecuencias
juridicas absolutamente
diferentes de las que se
aplican en el sistema de
adultos)

- justicia especializada

- procedimientos especiales
- sistema acusatorio (oral y
contradictorio)

- se reconocen todas las
garantias, mas garantias
especificas

- privacion de libertad como
excepcion, por tiempo
determinado y el mas breve
posible, y sélo para
infractores graves

- otras sanciones/ medidas
por tiempo determinado

3. La Convencion Internacional sobre los Derechos del Niiio como

herramienta para promover cambio social

Sin duda, ninguna ley vinculada con la condicion juridica de la infancia,
ni el tratado ni las leyes nacionales producidas tras la incorporacion de la
Convencion al derecho interno, cambian automaticamente la realidad. No es la
ley por si sola la que fabrica, produce o reproduce realidad social. Pero lo que
es claro es que sin un marco de legalidad y sin un disefo institucional que
legalice y legitime las politicas, practicas y abordajes de proteccion integral de
los derechos de la infancia, la discusion genera un plus de dificultad porque
obliga a trabajar desde la para-legalidad®®. Es necesario contar con leyes

82 Utilizo este término y no hago referencia a la ilegalidad de las leyes porque, en ultima
instancia, la proteccion integral de la infancia es un mandato constitucional en cualquier pais
latinoamericano por mas que las leyes tutelares de menores no hayan sido modificadas. Las
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cuidadosamente disefiadas y con técnicos entrenados para que los derechos
de la infancia sean exigibles, ademas de, por principio, porque la ley contiene
—o0 deberia contener— mas alla de los derechos, los mecanismos de
exigibilidad para hacer efectivos esos derechos. Indudablemente los procesos
de reforma legal deben estar acompafnados de una readecuacion institucional,
de los programas y de los servicios destinados a la infancia que permitan a los
nifos ejercer sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales
garantizados ex ante en las leyes de proteccion integral. De ahi la importancia
del marco legal.

Veamos un ejemplo. El art. 34 de la Ley Organica del Patronato Nacional
de la Infancia (PANI), de 1996, de Costa Rica, indica que el 7% de los
impuestos recaudados deben ser transferidos enteramente al PANI en el mes
de enero de cada afio. El gobierno no transfirio esos fondos desde que la ley
entré en vigencia, acumulando una deuda de mas de 42 millones de dolares
con la ninez mas pobre de ese pais. Frente a ese incumplimiento, Casa Alianza
—organizacion gubernamental encargada de la nifiez y la adolescencia en
Costa Rica— inicié una accion constitucional ante la Sala Constitucional que el
1 de marzo del 2002 ordend al gobierno de Costa Rica pagar los fondos
adeudados e incluir la asignacion legalmente prevista en el presupuesto
ordinario anual de la Republica. Asimismo, la Sala advirti6 al Ministro de
Hacienda sobre la posibilidad de enfrentar cargos criminales si no acataba el
fallo.®

Sin estos mecanismos legales de exigibilidad de los derechos
contenidos en las nuevas leyes, la proteccion a la infancia permanece en el
nivel de las buenas intenciones. La reciente historia latinoamericana demuestra
que para que esta situacibn comience a modificarse, la ley cumple un rol
central. En los estados populistas —como algunos de los implementados en el
contexto latinoamericano en los anos 50— la “proteccién” a la infancia se
traducia en politicas asistenciales canalizadas mediante politicas sociales
universales. Hoy estas politicas de ciudadania reclaman en las nuevas leyes y
en la realidad social mecanismos de exigibilidad para la plena vigencia de los
derechos que sean facilmente apropiables por los destinatarios,
fundamentalmente, nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido, la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio se
convirti6 —probablemente a pesar de ella misma y de quienes la
escribieron®— en un disefio utdpico; no en el sentido de utopia regresiva, sino
en un texto, en una narrativa que nos habla de cbmo queremos que el estado
—y el mundo adulto en general— se relacione con la infancia. Su impacto a
través de reformas legales en América Latina permite advertir como la ley
incide directamente para que la realidad de la vida de los nifios se acerque un
poco a ese disefo utdpico.

En ocasion de recibir el Premio Nobel, en 1982, Gabriel Garcia Marquez,
en relacion con la miseria y la pobreza, decia que se sentia con el derecho de
creer que todavia no era demasiado tarde para emprender la creacion de una
utopia contraria a la que nos estaba siendo impuesta, "(...) una nueva y

reformas legales son un imperativo constitucional porque las leyes tutelares de menores son
inconstitucionales.

8 Tanto el funcionario que al momento de dictarse el fallo se desempefaba como Ministro de
Hacienda como su predecesor, fueron denunciados penalmente por Casa Alianza.

8 Cf. BELOFF, Mary, Hay algo mas alla de la Convencion..., op cit.
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arrasadora utopia de la vida, donde nadie pueda decidir por otros hasta la
forma de morir, donde de veras sea cierto el amor y sea posible la felicidad, y
donde las estirpes condenadas a cien afios de soledad tengan por fin y para
siempre una segunda oportunidad sobre la tierra”™. La Convencién se ha
constituido en esta segunda oportunidad y es nuestro deber —en este caso, de
los juristas— trabajar para que esa nueva oportunidad no se pierda.

8 GARciA MARQUEZ, Gabriel, La soledad de América Latina, Discurso de aceptacion del Premio
Nobel, 1982.
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UNIDAD I: EL SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS DEL NINO Y SU RECEPCION EN EL DERECHO INTERNO
PERUANO

2) BARATTA. Alesandro. Infancia y Democracia. En, Infancia, Ley y
Democracia en América Latina. Tomo |. Bogota, Editorial Temis, 2004.
Paginas 27 a 54.
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INFANCIA'YY DEMOCRACIA

Alessandro Baratta

Sumario: 1 Democracia y politicas publicas para la proteccion de los derechos del nifio; 2 Infancia y
democracia: relevancia y exclusion; 3 Libertad, participacion y representacion. El derecho a expresarse y
ser escuchado en el sistema de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio; 4 Desarrollo
humano y politica de los derechos. La infancia como el futuro de la democracia; 5 La dimension reflexiva
del desarrollo: el saber cientifico y la representacién de las necesidades en el sistema democrético.

1. Democracia y politicas publicas para la proteccion de los derechos
de los nifios

El contexto democratico de las politicas publicas de proteccion de los derechos de los nifios adquiere un
sentido y una relevancia diferente, por un lado, si los nifios son 0 no son considerados parte integrante en
las relaciones de democracia y, por el otro, segin como sean entendidas las relaciones entre los nifios y
los adultos.

El concepto de democracia puede ser articulado en una doble dimension. Desde el punto de vista de las
relaciones entre sujetos podemos distinguir una dimension social y una dimensidn institucional de la

democracial, segtin se consideren las instituciones de la sociedad civil (familia, escuela, asociaciones) o
las instituciones del Estado o del orden juridico internacional (Estado o entidades territoriales publicas e
instituciones de la comunidad internacional). Desde el punto de vista de la extension territorial podemos
distinguir un nivel local, un nivel central (nacional) y un nivel global (internacional) de la democracia.

Tomando en consideracion estas dos diferentes articulaciones podemos llegar a seis diferentes
dimensiones de la democracia y seis correspondientes aspectos de las relaciones funcionales entre el
contexto democrético y las politicas publicas. Antes de examinar estas dimensiones y estos aspectos es
oportuno hacer algunas consideraciones generales con respecto a la implementacién de las politicas
publicas de proteccion de los derechos de los nifios en relacion con la accién positiva del Estado
(derechos de prestacion). Una interpretacion sistematica del articulo 3 de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio de 1989 exige -segin mi opinién- que se supere el limite sugerido por el
tenor literario del primer parrafo "en todas las medidas concernientes a los nifios", asumiendo que
normalmente todas las medidas "tomadas por instituciones publicas o privadas del bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos™" tienen directa o indirectamente

relevancia para los nifios. De esta manera, el criterio del "interés superior del nifio"2 se convierte en el
principio de la relevancia universal del interés del nifio, lo cual implica la transversalidad de las politicas
publicas y de las medidas internacionales dirigidas a la proteccion de los derechos de los nifios. Esto
quiere decir que la proteccion de estos derechos noes necesariamente solo la tarea de instituciones
particulares con una competencia especifica, sino de una estrategia general que potencialmente interesa a
cualquier institucién publica o privada y a cualquier érgano del Estado o de sus entidades territoriales y de
la comunidad internacional. Este principio exige la coordinacion y la sinergia de todos los actores
potencialmente competentes.

La diferencia entre lo publico y lo privado no coincide necesariamente con la que existe entre sujetos
publicos y privados. Las actividades de sujetos privados pueden cumplir o contribuir a cumplir funciones
publicas. La participacién de la sociedad civil en las politicas sociales es un momento esencial en el
desarrollo de la democracia participativa y puede jugar un papel trascendente en las politicas de
proteccion de los derechos de la infancia.

Consideradas en todo su repertorio, las politicas publicas de proteccion de los nifios en el marco de la

Convencion se distribuyen en cuatro niveles. Estos se presentan -como lo ha mostrado Garcia Mendez3-
en la forma de una piramide cuya area disminuye cuanto mas nos desplazamos desde la base hacia la



cUspide. La seccion mas ancha esta representada por las politicas sociales basicas (escuela, salud). En el
segundo nivel encontramos las politicas de ayuda social (medidas de proteccion en sentido estricto); mas
arriba las politicas correccionales (medidas socio-educativas de respuesta a la delincuencia juvenil), y
finalmente las politicas institucionales que se refieren a la organizacion administrativa y judicial, es decir,
a los derechos procesales fundamentales de los nifios.

El principio central de la estrategia dirigida a implementar una proteccion integral de los derechos de la
infancia es el de restablecer la primacia de las politicas sociales basicas, respetando la proporcion entre
éstas y las otras politicas publicas previstas en la Convencién. Esto significa, en primer lugar, que las
politicas sociales basicas tienen una funcién primaria y general y que con respecto a éstas, todas las otras
politicas deben ser subsidiarias y residuales; en segundo lugar, que la concepcidn dindmica del principio
de igualdad impone a los Estados-parte de la Convencidn y a la comunidad internacional respectivamente,
el respeto de un standar minimo de las normas del Estado social y de una regulacién del desarrollo

econémico que respete los criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos.4 Las normas de la
Convencion ofrecen ejemplos elocuentes de una concepcion dinamica de la igualdad® en relacién con las
reglas del Estado de bienestar y de la solidaridad internacional® (que apunta a una clase diferente de
globalizacién de la que conocemos hoy).”

El catalogo de los derechos fundamentales del nifio contenido en la Convencién obliga a
los Estados-parte a proteger estos derechos y es quizas el mas amplio que se encuentra
en vigencia hasta ahora, debido a la manera detallada y especifica como esta formulado.
La clausula de reserva introducida por el articulo 41 permite considerar a este catalogo
como una version ampliada y corregida de conformidad con el interés superior del nifio.
Esta clausula permite que prevalezcan todas las normas nacionales o internacionales
-anteriores o posteriores a la Convencion- aplicables en un Estado-parte que sean mas

favorables al nifio8. La clausula se aplica por supuesto a cada documento del derecho
internacional o nacional en el cual estan definidos y protegidos los derechos humanos y
fundamentales, independientemente de la edad de las personas que gozan de estos
derechos. De esta manera, la Convencidn hace explicita la relevancia de todo el sistema
de los derechos humanos y fundamentales para los nifios, acabando con la toda posible
duda sobre este aspecto fundamental.

La extension del catalogo de los derechos de prestacién por parte del Estado en la
Convencidn no es solamente debida a la amplitud y especificidad sino también al hecho
de que una parte de los derechos civiles y de libertad de que los nifios gozan en el
sistema de la Convencion no estdn contemplados solamente de manera negativa, es

decir, como derechos de proteccién9 sino que se afladen derechos complementarios de

prestacion por parte del Estado.10 La proteccién de los derechos del nifio en relacion a
violaciones por parte de terceros se encuentra fortalecida a través de una serie de normas
especificas que dan forma a un grupo particular de derechos a la proteccion proactiva o

reactiva por parte del Estado respecto de estas violacionesll. Si le afiadimos a los
grupos de derechos considerados hasta ahora, todos los derechos de prestacion por parte

del Estado establecidos en la Convenciénl2, las normas que preven lo relativo al

conflicto con la ley penall3asi como el volumen de las politicas ptblicas que el Estado
tiene que desarrollar, entonces la cuestion de los recursos humanos y financieros se
convierte en una cuestion crucial para las politicas publicas de proteccion de la nifiez.
Esas observaciones ilustran las razones por las cuales el contexto democratico tiene que
ser considerado como la premisa basica en el momento de definir estrategias adecuadas
de implementacion de los derechos de los nifios establecidos en la Convencion. Quiero
indicar estas razones utilizando como referencia las seis dimensiones del concepto de
democracia indicadas precedentemente. Comenzaré con las dimensiones sociales.



1. El principio de la municipalizacion y de la participacion en las politicas publicas (que
ha sido formulado en el “Estatuto del Nifio y el Adolescente” de Brasil) 14es un
excelente ejemplo de traduccion legislativa de la Convencion, que puede ser cumplido
con éxito solamente si la red de las relaciones democraticas de poder y de participacion
estan desarrolladas de manera suficiente en la comunidad local. Por otro lado, la
experiencia ha mostrado que las necesidades de los nifios y la percepcion de estas
necesidades y derechos pueden volverse un momento constructivo y evolutivo de la
cultura de la democracia y de la legalidad democratica al interior de la comunidad local.

2. Al nivel central de la dimension social, es necesario enfatizar el papel de las
asociaciones de la sociedad civil y la importancia de la forma democratica de su
estructura organizacional, asi como de la participacion y del control popular sobre los
procesos de produccion e implementacion de la ley en el campo de los derechos de los
nifios que se llevan a cabo a través de ella. A este nivel, la discusion politica de base
sobre los temas de los derechos de la infancia puede convertirse también en un elemento
importante de la consolidacién democratica y politica de la sociedad.

El pluralismo y el control democrético de los medios de comunicacion, asi como la
libertad de acceso a ellos, son factores esenciales para la formacion de una opinion
publica critica y la liberacidn de una imaginacion social capaz de proyectarse mas alla

de lo existente. 19

Es importante considerar la democracia social al nivel nacional también como
pluralismo étnico y cultural, como respeto por las minorias y como la capacidad de
aprender de ellas. Si esta dimension de la democracia social se encuentra
suficientemente desarrollada, también sera posible una politica de implementacién de

los derechos de los nifios coherente con su identidad cultural y étnical6. El respeto de la
identidad cultural y étnica del nifio es, a su vez, una condicion para la existencia y la

reproduccion de esta dimension pluralista de la democracia sociall?.

3. Consideremos ahora la dimension politica de la democracia en su nivel local.

En el presente proceso de transformacion del Estado y de crisis de su soberania,
condicionada por la rapida globalizacion del sistema econdémico y de su estructura
decisional, somos testigos de una creciente localizacion del sistema politico y de una
revaluacion de la autonomia local, centrada sobre todo en la ciudad y el municipio. En
lugar de una descentralizacion tecnocratica -un movimiento del poder desde arriba
hacia abajo- es importante resaltar el fendmeno de la localizacion en sus aspectos mas
nuevos y prominentes cuando esta toma la forma de una descentralizacion democratica,
de una reforma de la estructura del poder a través de un movimiento desde abajo hacia
arriba. Este movimiento se expresa en tres fenémenos: el federalismo, las politicas
publicas locales participativas y las redes de ciudades y municipios para la coordinacion
horizontal de especificos sectores de las politicas locales.

Es extremadamente importante, en mi opinion, tomar en consideracion esta tendencia y
la potencialidad de reagregacion de la estructura politica de la comunidad que ella
representa, siendo las condiciones a nivel local, hoy en dia, generalmente mas
favorables para este proceso de reagregacion que a nivel central. Una parte de las
estrategias de implementacion de la Convencion podria y deberia ser insertada en este



proceso de localizacion. Esto es, entre otras cosas favorables al desarrollo de
experiencias multiagenciales e interinstitucionales, que pueden enriquecer la democracia
politica y hacer mas eficaces las politicas publicas de proteccion de la nifiez a nivel
local. A este nivel, el potencial de las politicas publicas dirigidas a la implementacion de
la Convencion estd bien lejos de estar agotado, tanto en América Latina como en

Europal8.

La importancia adquirida por la democracia local y la crisis de la soberania de los
estados nacionales no significan que su papel para la realizacion de las politicas publicas
sea hoy en dia menos importante. Los cambios posibles resultantes del federalismo y de
la localizacién pueden modificar las formas de intervencion de las instituciones de los
estados nacionales, pero no disminuir su importancia. Las politicas locales de
empowerment y de desarrollo alternativo exigen no un estado débil, sino un estado
fuerte, un estado que puede y esté dispuesto a apoyar las politicas locales a través de la
accion legislativa financiera y técnica.

4. Es a nivel central, mas bien que al local que emerge el problema central del estado
social: la financiacion de las politicas publicas. Este problema se ha agravado
dramaticamente a raiz de la crisis de esta forma de Estado. La doctrina del derecho
constitucional considera los derechos fundamentales de prestacién por parte del Estado
-como son los derechos econdémicos, sociales y culturales- sujetos a una clausula general

de reserva concerniente a lo econémicamente posible19.

Esta reserva pareceria limitar la obligacion del Estado de asegurar la implementacion de

politicas adecuadas. La Convencion hace referencia explicita a esta reserva20.

No obstante, no es correcto interpretar esta clausula de reserva de una manera que
pueda proporcionar una coartada o una legitimacion por el incumplimiento del las
obligaciones del Estado. Una adecuada interpretacion de esta clausula de reserva que
tome en serio los derechos fundamentales de los ciudadanos, supone que ésta solamente
tiene vigencia cuando el Estado haya agotado todas sus posibilidades de cumplir su
obligacion de procurar los recursos necesarios, a traves de los instrumentos de la

politica fiscal y financiera2l. En general, la reserva no deberia aplicarse, si el Estado no
realiza serios esfuerzos para regular el sistema de produccion y de distribucion social de
la riqueza asi como para racionalizar técnicamente y controlar juridicamente el empleo
de los recursos disponibles.

Por otro lado, no seria correcto colocar todas las variables de las cuales dependen los
problemas de la financiacion de las politicas publicas solamente al interior del ambito de
accion del Estado. En efecto, las variables fundamentales se encuentran en el desarrollo
econdémico mundial y en su relacion de complementariedad o de oposicion con respecto
al desarrollo humano, es decir, al sistema de las necesidades humanas y de los derechos

fundamentales22. Las cuestiones concernientes a la igualdad social y a la justicia y las
relativas al desarrollo economico y humano son estrictamente interdependientes. Ambas
escapan ampliamente al sistema decisional interno del Estado y son s6lo de manera
insuficiente controlables a través de las formas existentes de organizacion y cooperacion
internacionales. La tarea de la democracia estatal termina ahi donde comienza la de la
democracia internacional. 5. A nivel global, es en las dimensiones social e institucional
donde se encuentra el déficit mas grave de democracia: es especialmente aqui que
necesitamos realmente la democracia. La creciente interdependencia de la sociedades



nacionales y los estados estd acompariada del crecimiento en lugar de la disminucion, de
las diferencias entre riqueza y pobreza. El "crecimiento™ econémico de la aldea global y
la universalizacion del mercado no parecen tener un impacto positivo sobre la tragedia
global de la infancia. Los nifios pagan mas que ninguno las distorsiones del desarrollo,
con la pobreza absoluta (doscientos cuarenta millones de nifos), el hambre, las
enfermedades (cuarenta mil nifios mueren diariamente en el mundo). En un "desarrollo”
econdmico que se encuentra estructuralmente separado de las necesidades humanas, la
I6gica del mercado imposibilita a veces la produccion de alimentos, debido al hecho de
que las necesidades humanas no se convierten necesariamente ni en demanda de
mercancia ni en prioridades de produccion. Si observamos la comunidad internacional
en su dimension social, ella asemeja una oligarquia anarquica, en la que el poder real
estd altamente concentrado en pocas centenas de grupos de poder financiero en
competicion los unos contra los otros, y cuyo volumen de actividades econémicas ha
sobrepasado la suma del presupuesto de la mitad de las naciones existentes en el mundo.

La capacidad técnica y financiera de intervencion de la comunidad internacional para
sustentar las politicas publicas dirigidas a la implementaciéon de los derechos de los
nifilos se encuentra todavia desproporcionalmente débil frente a la dimension de las
necesidades.

El discurso que se acaba de abrir sobre la dimension institucional de la democracia en el
nivel internacional es demasiado complejo para poder desarrollarlo exhaustivamente en
el presente contexto. Quiero en este trabajo limitarme a indicar tres posibles direcciones.

En primer lugar, asi como en el nivel local y nacional, el fortalecimiento de la
democracia de la estructura del poder en el nivel global, es una condicién que no puede
ser descuidada en el proceso de definicion de las estrategias para una politica de
implementacion de la Convencion.

En segundo lugar, el control de las condiciones “globales” de la implementacion de la
Convencién y no solamente las acciones estructurales o emergenciales de proteccion de
los derechos del nifio, se encuentran bajo la competencia y la responsabilidad de todas
las instituciones del derecho y de las politicas internacionales que sean capaces de tener
un impacto sobre estas condiciones. Las mas generales e importantes entre estas
condiciones son la paz y el orden econémico internacional. La Convencién contiene una
referencia implicita a ambas.

Con respecto a tareas como estas es indispensable una ampliacion de los recursos, un crecimiento de la
organizacion y un fortalecimiento del poder de aquellas instituciones y organizaciones internacionales que
tienen competencia para controlar las dos condiciones indicadas anteriormente. Sin embargo, su
democratizacion es el presupuesto necesario, pero no suficiente, si no es acompafiado de otras
transformaciones cualitativas del ambito de accion de las instituciones en la comunidad internacional y de
su capacidad de incidir sobre la realidad. Sin la paz y un orden econdémico capaz de asegurar que la
produccion y la distribucidn de la riqueza sean orientadas a las necesidades humanas y al desarrollo
social, no existen las condiciones estructurales y financieras necesarias para la implementacion de la
Convencién.

Asegurar la paz en un orden econémico justo supone que el ordenamiento y las organizaciones
internacionales ejerciten un control justo y eficiente sobre los centros de poder que acttan en el marco de
la sociedad civil global y que se han emancipado ampliamente del control de los estados y parcialmente
controlan a los estados mismos. Ello hace inevitable un reexamen critico de las relaciones de

subsidiariedad entre los estados y la comunidad internacional23. La manera restringida e insatisfactoria
como la Convencion ha Ilamado, hasta ahora, a la colaboracién internacional y a la intervencion de la



Organizacion de las Naciones Unidas con respecto a la financiacién24 y el control de las politicas
estatales25, representa un signo de la necesidad urgente de llevar a cabo este reexamen.

2. Infancia y democracia: relevancia y exclusion

A fin de dar un paso hacia adelante, sobre un tema fundamental, como el que estamos enfrentando,
muchas veces nos vemos obligados a relativizar el significado de algunos axiomas con los que estabamos
acostumbrados a convivir. Este es el caso de dos proposiciones que se volvieron clasicas en el discurso
sobre los derechos de la infancia.

Se ha dicho: "la democracia es buena para los nifios"26. Otros han replicado: "los nifios son buenos para

la democracia"27. Debo confesar que ni yo mismo que he usurpado estas eficientes formulaciones, me
habia dado cuenta de que ellas, en su oposicién y complementariedad, testimonian simultaneamente la
actual importancia del tema infantil dentro del sistema democratico y la histdrica exclusion de los nifios y
de los adolescentes del concepto de los programas de accién de la democracia.

La crisis de los regimenes autoritarios, primero en Europa, entre finales de los afios cuarenta y finales de
los setenta, y después en América Latina, a finales de los afios ochenta, ha permitido, entre otras cosas,
medir empiricamente la importancia del restablecimiento y del desarrollo del estado democrético de
derecho para el reconocimiento normativo y la real proteccion de los derechos de los nifios y de los
adolescentes, a nivel internacional y nacional. En diversos paises latinoamericanos, el tema de la infancia
ha sido en el transcurso de los Ultimos diez afios, objeto y motor de una movilizacién de la sociedad civil
y del proceso democratico.

Tanto en Europa como en América Latina, el nuevo discurso sobre los derechos humanos se extendid,
durante la segunda mitad del siglo, hacia los derechos de los nifios y de los adolescentes, en base a una
linea de tendencia internacional que encontrd expresion en la doctrina y en los documentos de las
Naciones Unidas.

En esta doctrina, tal como sabemos, ya no se ve al nifio como objeto de proteccion- represion por parte del
Estado y de la sociedad de adultos, sino como un sujeto de derechos originarios con respecto a esas
instituciones. Por otro lado, y en relacién con la histérica exclusion, es posible mencionar que la
titularidad de derechos humanos originarios es un presupuesto necesario pero no suficiente para que se
extiendan a los nifios y adolescentes el concepto y las reglas de la democracia. Esta cobertura requiere que
ellos sean parte, como sujetos activos, de lo que propongo llamar "relacién social o politica, de
autonomia, democracia y de auto-gobierno™. La relacidn es social cuando se refiere a las instituciones de
la sociedad civil, como por ejemplo la familia, la escuela, la fabrica, las asociaciones; es politica cuando
se refiere al Estado y a otros entes politicos territoriales como son la provincia, la municipalidad, el
barrio. La relacion es de autonomia cuando se refiere a las reglas sobre la base de las cuales se pueden
tomar decisiones en nombre de la colectividad; y es de auto-gobierno cuando se refiere a la competencia
de determinadas personas de decidir en nombre colectivo o a la participacion directa en opciones
colectivas. La relacion social o politica de autonomia y de auto-gobierno también podria ser denominada
mas sintéticamente relacion social o politica de democracia. Una clase de sujetos esta en una relacion de
democracia social o politica con otros sujetos cuando el consenso de los miembros de la clase resulta
determinante para la produccién o para la validez de las reglas que disciplinan las decisiones en nombre
colectivo, en una determinada institucién de la sociedad civil, en el Estado o en otro ente politico
territorial y pueden participar en la toma de decisiones, directamente o por representacion. Como se puede
observar, esta definicion abarca ambos polos, s6lo aparentemente opuestos, entre los cuales se pueden

ubicar las actuales teorias de la democracia: el polo formal-procesal28 y el polo
substancial-participativozg.

Adoptando una definicién como la arriba indicada, democracia es mas un "tipo ideal" que un concepto
clasificatorio. Un tipo ideal no describe sino que estiliza la realidad, indicando un criterio regulativo, es
decir, una meta a través de la cual resulta posible interpretar diversas fenomenologias de la sociedad civil
y de los entes politicos territoriales, asi como sus procesos evolutivos en curso, valorandolos segin la
mayor o menor aproximacion al tipo. Es también evidente que el grado de aproximacion entre la sociedad
latinoamericana y la europea puede variar fuertemente, incluso en un mismo pais, segun las distintas
instituciones y entes territoriales, la clase de sujetos (hombres y mujeres, blancos y de color, ricos y



pobres, nacionales y extranjeros, adultos y nifios) y el periodo histdrico examinado, asi como segln la
combinacion de esas variables.

Volvamos la vista a nuestras dos valiosas proposiciones: la democracia es una ocasion favorable para
reforzar los derechos de los nifios y los derechos de los nifios son o pueden ser una ocasién favorable para
reforzar la democracia. Sin embargo, esto no significa necesariamente que los nifios y los adolescentes
sean sujetos de relaciones sociales o politicas, de autonomia y de autogobierno.

En realidad, tomadas en su tenor literal, nuestras dos proposiciones hablan mas que todo de una relacion
funcional externa de importancia entre nifios y democracia: en general, no sefialan que el progreso de la
democracia puede favorecer la participacion de los nifios y adolescentes en actividades de democracia
social y politica, ni tampoco que la democratizacion de la relacion entre nifios y adultos, en general, puede
favorecer el progreso de la democracia. No se trata de una relacion funcional entre el sistema democréatico
y uno de sus subsistemas, sino de la importancia reciproca entre el sistema democratico y el sistema de la
infancia, que comprende el interés superior y los derechos de los nifios. Pero ese interés, con esos
derechos, corresponden necesariamente a su participacion democratica en el &mbito social y en el ambito
politico.

Consideremos ahora dos axiomas no menos conocidos que los que hemos encontrado hasta el momento:
"del nifio y adolescente hacia el menor"; "del menor hacia el ciudadano"30.

Con el primero es como si pasara frente a nuestros ojos un siglo de institucionalizacién y de exclusion del
sistema normal escuela-familia, de una significativa minoria de nifios y adolescentes, en Europa, o incluso
de la mayoria de ellos, como ocurre en algunos paises de América Latina. El segundo axioma, al
contrario, sugiere la transicion desde el paradigma de la doctrina de la situacién irregular a la doctrina de
la proteccidn integral de nifios y adolescentes, la cual fue adoptada por las Naciones Unidas a través de la
Convencion de 1989 y sus antecedentes. Precisamente, la proteccion integral quiere evitar la construccion
social que separa a los "menores" de los nifios y se dirige a los nifios y adolescentes como sujetos con
derechos humanos originarios, con la finalidad de evitar su marginalizacion y de reintegrar a los
"menores" en desventaja o infractores, lo mas pronto posible, al sistema normal de la infancia y la
adolescencia.

La doctrina de proteccion integral, que encontrd su espacio en la Convencion y en los documentos de
Naciones Unidas que la han precedido, constituye

también el resultado de un amplio movimiento social en favor de los derechos de los nifios y de las
reformas de los derechos de la infancia, que se han realizado y que se estan realizando en América Latina
y en Europa. No s6lo cambi6 profundamente el concepto y el rol de las principales instituciones publicas
destinadas a la infancia, empezando por los tribunales de menores, sino que incluso se ha producido una
revolucion en el lenguaje, lo cual constituye una sefial relevante de la transformacion en el plano
normativo. Se habla y se escribe siempre menos de "menores", y siempre mas de infancia, de nifios y
adolescentes y de sus derechos.

Cuando usamos la formula "del menor hacia el ciudadano™, nos colocamos frente a un proceso en curso,
no cumplido aun. Este carécter abierto del proceso no se refiere solamente, como es obvio, a la
implementacion en la realidad factica de las normas internacionales y nacionales y de los principios
tedricos en los cuales se expresa la nueva doctrina; sino que también se refiere a la produccion normativa
y doctrinal. En ese sentido (y para usar otra feliz expresion del mismo autor de aquella formula), cuando

decimos "del menor al ciudadano”, estamos expresando "nuestra memoria del futuro”31. Adn cuando el
"menor" vuelva a ser nifio no se convertira, solamente por eso, en un ciudadano. Permanezcamos en el
nivel normativo: ¢en qué medida es ciudadano el nifio y el adolescente en el sistema de la Convencion?
La respuesta a esta pregunta nos permitira establecer si en esta memoria del futuro existe mas memoria o
mas futuro.

Resulta importante establecerlo para saber cuan largo es el camino que tenemos frente a
nosotros en lo que se refiere a las normas y a la doctrina.

3. Libertad, participacion y representacion. El derecho a expresarse y



ser escuchado en el sistema de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio

La ciudadania es el estado juridico de plena participacion en la comunidad estatal y en los otros entes
politicos territoriales. En su forma integral ella presupone la vigencia, de derecho y de hecho, de
principios y normas constitucionales propias del estado social y democréatico de derecho, y la titularidad
de todos los derechos fundamentales que caracterizan esta forma de Estado, incluyendo aquellos politicos

y de participacién politica32. Por otro lado, como veremos a continuacion, el pleno ejercicio de esos
derechos tiene como condicidn el ejercicio de todos los otros derechos fundamentales, de los derechos
civiles y de libertad y de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

La ciudadania no es idéntica a la democracia, pero no puede existir ciudadania sin
democracia, y no puede existir democracia sin ciudadania. La ciudadania comprende las
relaciones politicas de autonomia y auto-gobierno, pero no las sociales o por lo menos,
no directamente. Sin embargo, en una sociedad compleja y pluralista, como la nuestra,
la democracia politica no es posible sin la democracia social. Un ciudadano que goce de
derechos democraticos en la esfera politica (con capacidad de influir con sus opiniones
y con sus decisiones sobre la comunidad), pero que resulta sujeto de relaciones
autocraticas en las distintas instancias de la sociedad (la familia, la escuela, la fabrica o
en las asociaciones civiles o religiosas en las cuales participa) sera un ciudadano a
medias. No obstante, es dificil plantearse hipotéticamente esa situacion porque sin
poder social no puede existir poder politico.

Esto fue ampliamente reconocido en la teoria del empowerment. Con referencia a los estratos mas pobres
de la poblacion John Friedmann, que desarrolld esta teoria en el campo politico, demostré cémo la
exclusion politica de los individuos pertenecientes a esta clase esta condicionada por su exclusion social.
"Es la pobreza -escribe él- la que efectivamente los excluye del pleno ejercicio de sus derechos politicos".
La estrategia del desarrollo alternativo, que el autor propone aqui y que se basa en su larga experiencia en
programas de desarrollo en América Latina y otras partes del mundo, esta fundada en el incremento del
poder social y en la transformacion de este Gltimo en el poder politico, comenzando con el fortalecimiento
de la capacidad econdmica y comunicativa de los pobres, a partir del ntcleo familiar y de la comunidad
local. Esta es segn Friedmann, la via principal para realizar el modelo de la "democracia inclusiva".

Pero esta no es otra cosa que la efectiva extension de la ciudadania activa, es decir, de la
participacion de todos los individuos en las decisiones en la esfera social y politica, de
las cuales dependen sus condiciones de vida. La historia de la democracia, en América
Latina y en Europa, es ciertamente también la historia de su futuro. La reflexion sobre
ella permite generalizar la teoria politica del empowerment a todas las categorias de
sujetos excluidos, de hecho o de derecho, del pleno ejercicio de los derechos politicos,
es decir, gravemente limitados en su estatus de ciudadano. Se trata de una historia
antigua, como antigua es la historia occidental; sin embargo, su Gltima y decisiva fase
empez6 con la teoria y la praxis del pacto social propio de la modernidad. En otros
trabajos he mostrado como se puede considerar este pacto como un pacto de exclusion
ya que en realidad, a pesar del potencial universal declarado de su principio, fue un
pacto entre individuos del género masculino, adultos, blancos y propietarios para excluir
del ejercicio de la ciudadania en el nuevo Estado que nacia con el pacto, a mujeres,
nifios, personas de color y desposeidas, es decir, propietarios de nada mas que e su
fuerza de trabajo. El desarrollo del pacto social moderno en la constitucion formal y
material de los paises de America Latina y Europa, esta marcado por las luchas de los
excluidos y de aquellos que han tomado partido por ellos, para la integracion de éstos en
la ciudadania y en la democracia. La historia y el futuro de la democracia tiene su norte
en el pasaje de la exclusién a la inclusion, en la transformacion del poder de un



movimiento que va de arriba hacia abajo en un movimiento que va de abajo hacia
arriba, es decir, en la extension de la base social del ejercicio y de la legitimacién de las
decisiones tomadas en nombre colectivo.

Esta historia no es una historia homogénea porque el proceso democrético fue hasta hoy
discontinuo y fragmentado, tanto con respecto a los grupos de sujetos como a las areas
geogréficas. Asimismo hay algunos elementos fundamentales de unidad, que dependen
sobre todo de la relacion funcional entre aquello que se suele denominar “centro™ y lo
que se denomina "periferia” de la formacion econémico-social capitalista que los abarca
a ambos. Las diferencias en el desarrollo de la democracia en América Latina y Europa
son notables, pero no me ocupare aqui de ellas, sino que me referiré a las diferencias
existentes entre los grupos de sujetos. Por lo menos existen tres diferencias que
desarmonizan, por no decir que tornan anémalas, la historia de los nifios en el camino
hacia la democracia, con relacion a la historia de todos los otros grupos de sujetos.

En primer lugar, la exclusion de los nifios del pacto social en la actualidad se da como
una exclusion explicita y programada del pacto social de la modernidad: una exclusion
del ejercicio de la ciudadania que no sélo es de hecho sino también de derecho. Los
nifios y adolescentes, como todos los seres humanos, tienen acceso a los derechos
civiles y de libertad, segun lo establecido en las declaraciones de derechos humanos. No
obstante, ellos no son parte contratante del pacto, no tienen ni la facultad, ni la
obligacion natural de serlo. Esto resulta, claramente, de la diferenciacion entre seres
racionales e irracionales, que constituye un fundamento ontoldgico y ético de las teorias
del derecho natural y del contractualismo en la modernidad: por un lado estan los
adultos y por el otro, los nifios y los animales. Todos los seres vivientes, o todos los
entes, en cuanto centro de vida y de existencia son centros de valor, pero solamente los
seres humanos adultos son personas sujeto del ordenamiento juridico y moral.

Los nifios pueden encontrar proteccion en el estado civil, producto del pacto social, pero
no forman parte de él. Aquello que para todas las personas excluidas del pacto parece
ser una contradiccion, para los nifios es una situacion normal, pero que los excluye del
pleno ejercicio de los derechos de ciudadania. EI camino de los derechos que tienen los
nifios hasta su reconocimiento es mas largo que el de los otros sujetos excluidos del
pacto social moderno. La segunda anomalia consiste en que la lucha de los nifios por su
derecho a la igualdad esté desvinculada de la lucha por el reconocimiento de su
diferencia. El reconocimiento de su diferencia de género, de cultura y de posicion en el
mundo de la produccion es el momento culminante en la lucha de los otros excluidos
por la igualdad.

Para los nifios, el argumento de la diferencia ha producido beneficios minimos en
términos de proteccion, pero le ha costado en términos de igualdad, mientras que el
argumento de la igualdad ha producido efectos negativos, en cuanto se refiere a la
identidad del nifio y del adolescente -como se puede observar en las distintas
excepciones y reservas hechas por los Estados signatarios con respecto a la
Convencion-, excepciones que han permitido igualar a los adolescentes con los adultos
en sectores delicados, como el del trabajo, el reclutamiento militar y la edad penal, no
solamente desde el punto de vista factico, como tan frecuentemente ocurre, sino también
desde el punto de vista normativo.

Sigo pensando que no se trata, en el caso del nifio y de los adolescentes, de una



separacion estructural de dos lineas de desarrollo: la de la igualdad y la de la identidad,
sino de un retraso, de una costumbre ideoldgica, que podria incluso ser la sefial, -a pesar
de los grandes progresos hechos en los ultimos decenios- de que la lucha por los
derechos de los nifios no ha alcanzado su punto culminante; que entre el futuro y la
memoria -retomando la metafora de Antonio Carlos Gomes da Costa- hay todavia
mucha distancia. El retraso historico que se refiere a la relacion entre el movimiento por
la igualdad y el movimiento por la diferencia impone colocar en primer plano el derecho
del nifio a una ciudadania diferente en el desarrollo del Estado democratico de derecho.

La tercera anomalia es que la lucha por los derechos de los nifios y de los adolescentes,
a diferencia de los otros grupos de excluidos, no ha sido una lucha propia sino que ha
quedado y queda dependiente del discurso y del actuar de los adultos. Esta anomalia
puede parecer una paradoja si pensamos que los adultos son los que ejercitan el poder
sobre los nifios y frente a los cuales se dirige la demanda de igualdad, de libertad, de
integridad fisica y moral y de respeto en favor de los derechos de los nifios.

Reivindicaciones semejantes han tenido éxito en los otros grupos, cuando se han dado
las siguientes condiciones: 1) cuando han sido liderados por sujetos que forman parte
del grupo o de un sector significativo del mismo; 2) cuando han sido liderados en forma
colectiva y publica y 3) cuando las reivindicaciones han transformado las necesidades
en derechos; y finalmente 4) cuando han existido acciones orientadas a contestar el
poder de los grupos antagonicos. Asi, la lucha de las mujeres se ha dirigido contra el
poder de los hombres; los de las personas de color contra el poder de los blancos; los de

los trabajadores contra el poder de los propietarios del capital33.

Sin embargo, se debe tomar en consideracion que actualmente la lucha por la
emancipacién y por la justicia ha perdido, por lo menos en parte, la dimension del
antagonismo especifico, que fue la caracteristica de la historica lucha de clases,
asumiendo aquella, mas general, la de un movimiento por la emancipacion de la
subjetividad y por la transformacién de la estructura propia del poder, como lo ha

planteado Michael Foucault34. A la luz de la teoria foucaultiana del poder y de la lucha
por el poder, que tiene por objeto la transformacion contemporanea, se pueda quizas
entender la anomalia y la paradoja de la lucha de nuestros dias por los derechos de los
nifios. En la lucha por los derechos de los nifios a la cual estamos asistiendo en América
Latina y en Europa, ellos no son protagonistas, sino destinatarios de esos derechos. Los
nifios no se han vuelto un sujeto colectivo, un movimiento publico, no han creado un
discurso sobre sus necesidades redefinidas como derechos, a pesar de que hayan
ocurrido experiencias aisladas de altisima calidad en este sentido (piénsese en el
movimiento de los "pibes unidos™ en Argentina y en Uruguay, en el de los "meninos da

rua” en Brasil, en algunos movimientos de escolares en Europa)32.

Las anomalias han condicionado fuertemente el movimiento por los derechos de los
nifos y sus actuales resultados. Los adultos que se han hecho cargo del movimiento, han
dado un amplio espacio a los derechos civiles y a los derechos economicos y sociales de
los nifios, pero un espacio muy pequefio a los derechos politicos y de participacion
politica.

Los adultos han reformulado las reglas del juego y los procedimientos a través de los
cuales pueden ser tomadas decisiones de las que dependen directa o indirectamente las
condiciones de los nifios, pero no han admitido compartir con ellos el poder de formular



las reglas del juego y los procedimientos, de nombrar los representantes, o de participar
directamente de las decisiones en nombre colectivo. Les han otorgado todos los
derechos del ciudadano, salvo el de participar en el gobierno de la ciudad. La
democracia se ha convertido en un limite de la ciudadania de los nifios, pero como
veremos a continuacion, la infancia se ha tornado la cuestion limite de la democracia. O
para decir esto de otra manera, la democracia saldra de la infancia s6lo cuando haya
comenzado a medirse con la cuestion infantil como una cuestién interna, no mas como
una cuestion meramente externa.

Ninguna de las grandes teorias contemporaneas de la democracia, de acuerdo con mis
conocimientos, ha extendido a los nifios y a los adolescentes el ejercicio de derechos

politicos. La exclusién es formulada explicitamente tanto por Bobbio como por Dahl35,
cuyas posiciones se sittan en los dos polos extremos de la entera gama de teorias. Por
otra parte, en la atencion que se ha dado a la relacion externa entre democracia y
derechos de los nifios falta la simetria entre los dos grupos de escritores que se han
ocupado de los respectivos temas: quien escribe sobre derechos de los nifios habla sobre
democracia, pero quien escribe sobre la democracia no habla de los derechos de los
nifios. Este limite histdrico lo reencontramos incluso en el texto de la Convencion de
1989. No obstante, tanto las grandes teorias sobre la democracia y sobre derechos
politicos, como la Convencién (si la consideramos en el contexto de una interpretacion

dinamica y sistematica36) contienen elementos importantes para construir un discurso
tedrico y normativo que nos puede llevar mas alla de este limite.

Examinemos la Convencidn, detengdmonos ante todo sobre las huellas que este limite
histérico ha dejado en ella. Estas huellas son evidentes, especialmente cuando inciden
sobre el significado y el alcance del gran principio innovador introducido por la
Convencién en el articulo 12 y otros articulos (considérese, en particular, el articulo
13.1). Conforme este principio, el nifio tiene derecho en primer lugar a formarse juicio
propio, en segundo lugar a expresar su opinion y, en tercer lugar a ser escuchado.

Nunca habian sido reconocidas, de modo asi explicito, la autonomia y la subjetividad
del nifio y el peso que su opinién puede y debe tener en las decisiones de los adultos. El
nuevo principio encuentra también expresion en el articulo 13.1; en el articulo 14.1 y en

el articulo 9.2 37. Pero, para contrabalancearlo con el principio opuesto, proveen dos
robustas baterias de normas.

La primera parece asegurar firmemente a los adultos el derecho de interpretar, en modo
objetivo y definitivo el interés superior del nifio38 o aquello que corresponde al

bienestar social, espiritual y moral, a la salud fisica o mental del nifio 39 La segunda
bateria de normas condiciona el ejercicio de los derechos del nifio, no sélo al respeto de

los derechos y de las libertades de los otros?0 -lo que es correcto-sino -lo que es
dudoso- a la interpretacion dada por los adultos a clausulas generales o conceptos

indeterminados, como la seguridad nacional; la seguridad, la salud y la moral ptblica41.

Sin embargo, la Convencidn no establece solamente contrapesos y limites externos al
derecho del nifio a formarse un juicio propio, a expresar su propia opinion y a ser
escuchado: no menos relevantes son los limites internos a esto. Estos limites derivan, en
primer lugar, de la articulacion de estos tres diferentes derechos y de la forma en que
son colocados en relacion entre ellos en el articulo 12 de la Convencion; en segundo



lugar, del bajo grado de intensidad que tales derechos tienen en la formulacion de este
articulo; en tercer lugar, de la funcion relativa que tienen en el sistema de la Convencion
con respecto al principio democrético.

Bajo el primer aspecto podemos observar que la extension de los tres derechos
disminuye en el pasaje del primero al segundo y del segundo al tercero. La libertad de
formarse un juicio propio no tiene ninguna limitacion de contenido, en verdad se refiere
a la total posicion del nifio frente al mundo. Pero el derecho de expresar la propia
opinion no se extiende a toda su vision del mundo, sino que comprende solamente las
situaciones que afectan al nifio. S6lo en relacion a estas situaciones el primer parrafo del
articulo 12 prevé que su opinion sea tenida debidamente en cuenta. Debidamente, pero
¢en funcion de qué?. "En funcion de la edad y madurez del nifio”. Sin una interpretacién
garantista y global de la Convencidn, estariamos en presencia del viejo y fatal error del
paternalismo: dejemos que el nifio forme su propia imagen del mundo -dicen los
adultos- pero nosotros no tenemos nada que aprender de ella cuando se refiere a
nosotros mismos. Escuchémosle cuando decidimos por él, pero no tomemos mucho en

cuenta lo que él dice, si este resulta todavia muy pequefio 0 muy poco maduro#2. Atn
mas restringido resulta el derecho de los nifios de ser escuchados, previsto en el articulo
12.2. Este derecho no se refiere a todo lo que el nifio puede opinar acerca de las
decisiones que los adultos toman por él, sino solamente a las decisiones que los adultos
toman a nivel institucional, en el caso de "todo procedimiento judicial y administrativo".
¢ Todo? Si, pero, naturalmente, sélo aquellos que afectan al nifio.

Bajo el segundo aspecto, la intensidad de los derechos previstos en el articulo 12 es notablemente baja.
Sabemos por la doctrina de los derechos fundamentales, que su intensidad puede variar, segin sea el caso.
Que hay derechos fuertes y derechos débiles, que solo algunos de los derechos tienen la fuerza de los
derechos "definitivos", segun la expresién utilizada por Robert Alexy, es decir, de pretensiones que se
pueden defender en juicio; que la intensidad depende también de la simetria o de la asimetria de las
posiciones subjetivas del titular y del Estado, que resultan de la formulacion de los derechos y por la
aplicacion a ellos de condiciones explicitas o implicitas, como la reserva de lo econdmicamente posible.
Finalmente, sabemos que en general los derechos de prestacion, aquellos que corresponden a una
obligacion positiva del Estado con respecto del titular, son derechos méas débiles que aquellos de
proteccion, los cuales corresponden a una obligacion de no hacer del Estado (por ejemplo, abstenerse del
prejuzgar la vida y la libertad del ciudadano). A la luz de estos criterios, los derechos que el articulo 12 de
la Convencion reconoce a los nifios no son derechos "definitivos”, son derechos débiles, porque estan
caracterizados por una falta de simetria entre obligaciones del Estado y pretensiones de los titulares. El
derecho de hacerse un juicio propio estd configurado como un deber de prestacion por parte del Estado
(garantizar al nifio las condiciones para formar su propio juicio - articulo 17.1-), pero no corresponde a
una posicion juridica subjetiva concretamente determinada en el nifio y, ademas, esta sujeta a la reserva
de lo econémicamente posible. EI derecho a que se tengan en cuenta sus opiniones, estad formulado sin
que se precise si los que tendrian que tomar en cuenta sus opiniones, son los funcionarios o los adultos
responsables por el nifio. Finalmente, el derecho a ser escuchado, que es el Unico a ser configurado como
un derecho del nifio y no como un deber genérico del Estado, o de otros sujetos, esta formulado a través
de un reenvio a la legislacién nacional sobre los procedimientos, sin que esténestablecidos vinculos para

ella#3. También por eso, la Convencion adopta una formulacién bastante débil, utilizando el término
"oportunidad” y no el término "derecho"44.

Pero el tercer aspecto es el mas importante, porque concierne a la conexion funcional de los derechos
establecidos en el articulo 12 con la estructura democrética de la sociedad y del Estado y con la posicion
del nifio en esta estructura. No hay ninguna relacién explicita de estos derechos con el funcionamiento del
sistema democratico. Por el contrario, como se ha observado, la importancia de las opiniones del nifio esta
estrictamente limitada a las situaciones y a los procedimientos que afectan sus intereses.

No se extiende a los intereses generales, y las opiniones del nifio que pudieran relacionarse con intereses
generales no son relevantes. La Unica vez que la Convencion pone, de manera explicita, el ejercicio de los



derechos de libertad del nifio en relacion funcional con el principio de la democracia, es en el segundo
parrafo del articulo 15; pero no para indicar la funcién democratica de la libertad del nifio, en este caso la
libertad de asociacidn, sino para permitir que se pongan, con respecto a esta libertad, las limitaciones "que

sean necesarias en una sociedad democratica"49.

Si la consideramos en el tenor literario del predmbulo y de los articulos especificos, pero de manera
fragmentaria, se deberia concluir que la Convencion protege los derechos del nifio, también aquellos
derechos que podrian tener una funcion decisiva para su participacion en el proceso democratico en la
sociedad y en el Estado, como son aquellos previstos en el articulo 12, no como los derechos de un
ciudadano que participa en las relaciones de autonomia y de auto-gobierno, sino que como aquellos de un
ciudadano a medias, 0 mejor de un ciudadano potencial o futuro. Al nifio mientras tanto, le estaria
garantizado el desarrollo libre, disfrutando de los derechos civiles y de los derechos econémicos, sociales,
culturales (con las limitaciones y los contrapesos antes indicados), bajo las reglas y el gobierno de los
adultos. Pero solo cuando se hubiere convertido, como ellos, en un ciudadano, podra disfrutar finalmente
de los derechos de participacion politica.

4. Desarrollo humano y politica de los derechos. La infancia como el
futuro de la democracia

En mi opinion el futuro de la democracia, para utilizar el titulo de un conocido libro de Norberto Bobbio,
esta fundamentalmente vinculado al reconocimiento del nifio, no como un ciudadano futuro sino como un
ciudadano en el sentido pleno de la palabra. Mi tesis es que si en lugar de una interpretacion fragmentaria
y estética utilizamos una interpretacion sistematica y dindmica de la Convencion desarrollando su espiritu
con el debido respeto de su letra, resultard que el nifio, en cualquier fase de su desarrollo, incluso el nifio
pequefio, tiene una ciudadania plena. Una ciudadania plena que es compatible, con la debida
consideracion de su diferencia con respecto a los adultos, es decir de su identidad como nifio. Por ultimo,
las diferencias en la forma del ejercicio de los poderes y de las funciones democraticas entre el nifio y el
adulto, por lo que concierne en particular a las posiciones de los nifios y de los adultos en el
funcionamiento del sistema de la representacion politica, estan compensadas a favor del nifio por el
sistema de los derechos que se desprende de la Convencion y por la centralidad del nifio en una nueva
fundacion del Estado social y democrético de derecho. En este ultimo sentido, el principio de la prioridad
absoluta del nifio no concierne solamente a la finalidad de un desarrollo alternativo sino a la forma
misma, es decir la metodologia comunicativa de este desarrollo, en otras palabras a la democracia
inclusiva. En cuanto se refiere al primer punto, es oportuno tener en cuenta que la teoria mas adelantada
de los derechos fundamentales permite considerar el principio democratico como el enfoque central para
su clasificacion y sistematizacion en el marco del estado social de derecho. Tomamos como ejemplo, la
sistematizacion propuesta por Klaus Stern. Si aceptamos como punto de partida una clasificacion como
esta, podemos establecer tres premisas importantes para nuestro discurso. En primer lugar, como ya se ha
observado anteriormente, los derechos civiles y de libertad y los derechos econdémicos, sociales y
culturales son condiciones para el ejercicio del tercer grupo de derechos, los derechos politicos y de
participacion, sin que la vida, la libertad personal, la libertad de opinion y de asociacién estén realmente
garantizadas, sin que esté garantizado el desarrollo econdémico, social y cultural de los sujetos y de los
grupos, el sistema de la democracia politica no puede funcionar. En segundo lugar, es preciso recordar
que es el ejercicio de los derechos politicos y de participacidn que condiciona y garantiza todos los demas
derechos. Sin tener voz y acceso en el proceso de informacién, de comunicacion, de decision, en todas las
esferas de la vida de la sociedad civil y del Estado, los sujetos y los grupos no podrian ejercer, en
concreto, la necesaria influencia sobre las condiciones de las cuales depende el ejercicio de sus derechos
civiles, economicos, sociales y culturales.

El desarrollo democrético de la estructura comunicativo-decisional en la familia, la escuela, la iglesia, las
asociaciones politicas, econémicas, culturales y deportivas, asi como la participacion activa de todos los
ciudadanos en ellas, son indicadores de la libertad politica en un pais, no menos importantes y decisivos
que la calidad y el buen funcionamiento de las reglas sobre las elecciones y el acceso a las funciones
publicas.

De todo eso depende el ejercicio de lo que podriamos llamar el uso publico de la
libertad". Por esto, los derechos de participacion se encuentran en una fuerte
interrelacion funcional con los derechos de libertad y especialmente, con los Ilamados



derechos "comunicativos de libertad” que conciernen a la libertad de opinidn, de
informacion, de asociacion y de reunion y de acceso a los medios de comunicacion.

También dentro de la esfera pablica del Estado y de sus entidades funcionales y
territoriales, asi como de las organizaciones intermedias, el espacio de la participacion
ciudadana tiene un significado importante para el desarrollo de la democracia
participativa, lo que concierne, por un lado, a la dindmica de los procesos formalizados,
semi formalizados o informales de interaccion de la administracion pablica con la
ciudadania. Y por el otro, los llamados derechos fundamentales procesales que
garantizan la participacion y la representacion del ciudadano en toda clase de
procedimientos judiciales, de naturaleza civil, administrativa o penal. Asi, en la
clasificacion de Stern, los derechos fundamentales procesales constituyen un cuarto
grupo al que también se encuentran estrictamente vinculados con el tercero, el de los
derechos politicos y de participacion.

Mientras que con los clésicos derechos civiles y de libertad se realiza, segln la terminologia de Georg
Jellinek, el status negativus y con los derechos de prestacion el status positivus del ciudadano, con los

altimos dos grupos de derechos se realiza su status activus46. Es facil darse cuenta, que estos tres status
de la ciudadania estan estrechamente vinculados entre ellos y que en el modelo de la democracia inclusiva
el status activus representa el momento culminante y decisivo, en el entero sistema de los derechos
fundamentales. El andlisis de la Convencidn permite establecer que el nifio goza, no solo de manera plena
sino de manera privilegiada con respecto a los adultos, de todos los derechos fundamentales con los que
se realiza su status negativus, su status positivus y que, por lo que se refiere al status activus, el nifio goza
ciertamente de los derechos procesales fundamentales y de una parte importante de los derechos de
participacion.

La Convencién reconoce al nifio todos los derechos cuyo ejercicio constituye la
condicion para el ejercicio de los derechos politicos y de participacion, asi como en el
caso de los adultos. La manera especifica con la cual esta construida la ciudadania plena
del nifio en el sistema de la Convencion, depende de la identidad diferente de los nifios,
en sus distintas fases de desarrollo, con relacion a los adultos.

Mi segunda tesis, es que el reconocimiento de la diferente identidad se expresa en la
forma especifica, privilegiada y mas intensa con la cual, con respecto a los adultos, se le
reconocen al nifio los derechos civiles y de libertad, los econdmicos, sociales, culturales,
procesales y, en particular, los derechos comunicativos de libertad. Estas diferencias
ventajosas para los nifios son reconocidas, en parte, tomando en consideracion las
necesidades especiales de proteccion y de cuidado que el predmbulo de la Convencién
recoge de la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1959. Pero ellas también pueden ser interpretadas a la luz de
las prerrogativas positivas del nifio y de sus capacidades y no solamente de su debilidad
y de su falta de madurez fisica y mental.

La tercera tesis, es que las ventajas de proteccion de las que goza el nifio con relacion a
los adultos en los tres grupos de derechos fundamentales asi como las prerrogativas de
sus derechos de participacion en los procesos comunicativos y decisionales compensan
las disminuciones que afectan al nifio a raiz de su distinta identidad y su especifica
colocacion en el contexto de los derechos politicos clasicos. De esta tesis derivaria que
la ciudadania del nifio, su participacion activa en la democracia social y en la
democracia politica es diferente, pero no menor que de la de los adultos. Fundamentar
estas tesis supone reconstruir el sistema de los derechos formulados en el articulo 12 de
la Convencién de manera opuesta a la anteriormente indicada, que deriva de una



interpretacion literaria y estética, con el resultado de dar la maxima extension y un
significado nuevo y fundamental al derecho del nifio a ser escuchado. Para reflexionar
en esta direccion, es necesario proporcionar al uso de la libertad a la cual se refiere el
articulo12 un sentido mas amplio del uso privado y extenderlo al uso publico. Esto es
posible, si ponemos la libertad del articulol2 en una relacién sistematica con el
concepto de libertad contenido en la Convencion en el tercer parrafo del preambulo,
concepto que, en mi opinion, esta en la base del conjunto entero de los derechos
humanos del nifio formulados en la Convencion misma. El tercer parrafo del preambulo
habla de "un concepto més amplio de libertad" y lo pone en relacion con dos principios
béasicos: el de la "dignidad de la persona™ y el del desarrollo humano, expresado con la
férmula del "progreso social".

A la luz de este amplio concepto de libertad, que abarca tanto su uso privado cuanto su
uso publico, es que se puede llegar a la siguiente interpretacion del articulo 12: el
derecho del nifio de hacerse un juicio propio y de expresarse conlleva el deber simétrico
de los adultos (de todos, no solamente de los que tienen alguna responsabilidad con el
nifio) a escucharlo. La superacion de la letra del articulo, necesaria para establecer esta
relacién de simetria entre el derecho del nifio y el deber de los adultos, se alcanza dando
una extension correctamente amplia al concepto de "los asuntos que afectan al nifio".

Todos los asuntos sobre los que intervienen los adultos con sus decisiones y actuaciones
afectan e interesan a los nifios, ya sea de manera directa e inmediata, sea de manera
indirecta. Y en realidad, cuales serian los asuntos que no les afectan?.

Se establece asi un principio del interés universal del nifio, que a su vez conlleva el
principio de la reciprocidad estructural de los intereses del nifio y de los adultos. El
resultado es, entre otros, un cambio de perspectiva en la aplicacion del articulo 12. El
criterio de la relevancia universal de los asuntos para el nifio no corresponde solamente
a los asuntos definidos estrictamente como de sus intereses, sino a los intereses de todos
los adultos. Es asi que los adultos conseguirian, con la mayor extension de su deber de
tomar en cuenta la opinion de los nifios, un criterio evaluativo y un método de decision,
del cual hasta el momento se ha hecho muy poco uso, con desventaja para todos.

Finalmente, es necesario hacer dar un paso mas alla de la letra del articulo 12. El
derecho a ser escuchado tiene la misma extension que el derecho a expresarse. A este
resultado se llega siguiendo los dos pasos siguientes: el primero consiste en
proporcionar a la féormula "procedimiento administrativo™ el contenido mas amplio
posible, abarcando todas las interacciones formalizadas, semi formalizadas y hasta las
informales, entre cualquier funcionario publico o autoridad administrativa y el
ciudadano-nifio. El segundo paso consiste en considerar la formulacion del segundo
parrafo del articulo 12 "oportunidad de ser escuchado ya sea directamente o por medio
de un representante” en los procedimientos, como una especificacion, con respecto a la
integracion entre nifios y funcionarios, de un principio general que abarca todo el
articulo 12 y se refiere también a las demas relaciones entre nifios y adultos. De este
principio se desprende el derecho del nifio a ser escuchado y el deber simétrico de los
adultos a escucharle.

Pero este deber no se puede reducir a la pura libertad del nifio a expresar su experiencia
a los otros nifios y a los adultos, sino que significa en concreto, el deber del adulto de
aprender de los nifios, es decir, de penetrar cuanto sea posible al interior de la
perspectiva de los nifios, medir a través de ello la validez de sus propias (del adulto)



opiniones y actitudes y estar dispuesto a modificarlas#/. Solo configurando el derecho
del nifio a ser escuchado, como deber de los adultos de escucharlo y aprender de él, es
que el principio contenido en el articulo 12 se coloca como el principio central de la
Convencion e indica un largo camino hacia el futuro de la relacion entre nifios y adultos.

Pero este es también el camino hacia el futuro de la democracia. Para darnos cuenta de
esto, debemos considerar la relacion en la cual el derecho del nifio a ser escuchado, o
sea el deber de los adultos de aprender de €l, se suma a los conceptos de participacion y
de representacion. La ciudadania como expresion de libertad politica se realiza en el
marco de los derechos politicos y de participacion, con formas de participacion directa e
indirecta en las decisiones a nombre colectivo. La participacion indirecta puede tener la
formula del mandato representativo; pero el concepto de representacion es mas amplio
que el de mandato.

Los adultos y las autoridades que toman decisiones a nombre colectivo con base en la
realizacion del deber de aprender de los nifios, realizan una forma de representacion sin
mandato, que no es la Unica en el funcionamiento de una moderna democracia. También
la funcién cientifica, entendida como el conjunto de la actividad de investigacién en el
marco de las universidades y otras instituciones de la sociedad o del Estado, supone una
forma de representacion de las necesidades, las opiniones y los intereses de la
ciudadania. La calidad y la legitimidad de las formas de representacion sin mandato,
dependen principalmente de la realizacion del vinculo comunicativo o de interaccion,
que considero como un principio constitucional que regula la accién de las instancias
representativas con respecto a la sociedad. El ejercicio del derecho a ser escuchado, en
la forma de la realizacion del deber de los adultos a aprender de los nifios, puede ser
considerado también como una forma de participacion por representacion del nifio en la
democracia politica o en la social. El vinculo de comunicacién y de reciprocidad entre
adultos y nifios determina la calidad y la legitimidad de las decisiones que los adultos
adoptan a nombre colectivo Es necesario no obstante dar un paso mas alla y considerar,
ademas de su posible sentido representativo, la variada y diferenciada articulacion que
el derecho del nifio a ser escuchado manifiesta, si tenemos en cuenta la diversidad de las
situaciones que se presentan en la interrelacion de los nifios con los adultos, segun los
distintos contextos institucionales e informales y las distintas fases de desarrollo en que
se encuentra el nifio. El punto de partida que propongo para afrontar este aspecto de la
cuestion es que se puede compatibilizar la vigencia general del derecho del nifio a ser
escuchado con todas las diferencias posibles de su forma de cumplimiento. No hay edad
del nifio y no hay ambito institucional o informal de las relaciones nifios-adultos en el
cual la vigencia del principio normativo sea menos intensa. Sin embargo, para hacer esta
afirmacion, se tiene que dar al principio una extension que va mas alld de la esfera
intelectual y verbal de las opiniones y del juicio propio que el nifio puede formarse y
expresar. El principio incorporado en el articulo 12 tiene vigencia como principio
general de la Convencion y se refiere no solamente a la expresion verbal y las
opiniones, sino también a todos los signos de la experiencia sea intelectual o emotiva y
de las necesidades del nifio en cada edad y situacion.

El deber de aprender de los nifios para orientar o modificar actitudes o acciones lo
tienen los adultos tanto con respecto a su uso publico como a su uso privado de la
libertad, entendiéndose por libertad el desarrollo mismo del nifio, que requiere al mismo
tiempo remocion de obstaculos y condiciones positivas de todo tipo, materiales,
afectivas, sociales y culturales. El derecho a ser escuchado, a la luz de los principios de



la Convencion, lo tiene también el nifio nacido prematuro, para que el especialista
perciba con el estetoscopio los signos de sus problemas vegetativos y de sus
necesidades, asi como el adolescente que pretende hacer sentir su voz en la escuela, a la
hora de establecerse los contenidos y la metodologia de la ensefianza. Y finalmente, el
derecho del nifio a ser escuchado significa también el derecho a ser respetado en su
capacidad de orientacion autonoma a comenzar con la esfera vegetativa para llegar a la
esfera intelectual y moral. No se trata, ciertamente, de negar el deber de los padres y los
educadores de favorecer y acompafar al desarrollo fisiologico, afectivo, intelectual y
moral del nifio, sino de reconocer los limites que el cuidado y la funcién educativa
encuentran alli donde se convierten o puedan convertirse en procesos de manipulacién y
en la represion de capacidades del nifio y especialmente del nifio pequefio. Desde hace
afios, Alice Miller ha puesto en evidencia los graves inconvenientes que sufren los nifios
con estas formas de manipulacion y represion, que impiden al nifio disfrutar su natural
capacidad de orientacién a través de su propia experiencia, de aprender a resolver sus
conflictos y elaborar sus angustias. No se trata solamente de inconvenientes que
padecen los nifios. Alice Miller y otros autores han sefialado la importancia fundamental
del tabl que la sociedad adulta impone al nifio con respecto a la elaboracion y la
expresion de la violencia, de la que es victima en su ambito mas cercano, en particular
en el ambito familiar, para la reproduccion de los patrones de violencia en la sociedad.

La democracia tiene como condicién necesaria la paz. La paz, segln una definicion de John Galtung, es
ausencia de violencia, de toda forma de violencia individual, fisica, psicologica o estructural. En este
sentido, el hecho de que se tome en serio el derecho del nifio a elaborar sus experiencias como victima de
la violencia, el hecho de que los adultos, la familia, la escuela, la iglesia, ofrezcan al nifio la oportunidad
de liberarse del peso del tabl y de esta manera de la herencia de la violencia padecida, es también un
aspecto central de un autoandlisis colectivo de los adultos, que es necesario para tratar de interrumpir el
circulo de la violencia y su reproduccion a lo largo de las generaciones. En un libro sobre los limites de la
democracia, Etienne Balibar plantea la dificultad que encuentra actualmente la introduccion, en el
discurso y en la practica del Estado social de derecho, del principio de la politica como politica de los
derechos. La politica de los derechos, escribe Balibar, es la que pone la democracia frente a sus limites, es
decir en aquella linea en la que se divide el presente del futuro. Una vision dindmica de la democracia, el
proyecto de una democracia inclusiva de los nifios como eje de una forma alternativa de desarrollo
econdmico, que se compatibiliza y no choca con el desarrollo humano, implica una transformacion del
concepto mismo de politica.

De la politica como administracion del status quo de la sociedad, a la politica como proyecto de sociedad.
En la politica como proyecto, el sujeto es la sociedad misma entendida como forma constituyente y no
como forma constituida del Estado. En la politica como proyecto se realiza una siempre nueva fundacion
o refundacion del Estado y del pacto -alianza- social. La politica de los derechos, que es la politica de la
realizacion dinamica de la constitucién del Estado socialde derecho y de las convenciones internacionales
que la integran, es la que permite, a través de su cumplimiento, la definicion de nuevos derechos, que
pone al Estado y al pacto -alianza- social en condicion de renovarse continuamente. En este sentido, la
politica de implementacién de los derechos de los nifios y la realizacion del principio innovador contenido
en el articulo 12 de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio indican hoy en dia un cambio
de paradigma en el camino que puede llevar desde la infancia de la democracia hacia una sociedad
humana y madura.

5. La dimension reflexiva del desarrollo: el saber cientifico y la
representacion de las necesidades en el sistema democratico

En una concepcién democratica de la relacion entre saber y sociedad, la investigacion cientifica y el saber
institucional son formas sin mandato de representacién de los ciudadanos, de articulacion de sus

necesidades y derechos#8. Ello es cierto también para la investigacion cientifica y el saber institucional
que tienen que ver con la situacion y los derechos de los nifios en cuanto soporte de las instituciones
publicas y privadas que se encargan de su proteccion.



Si consideramos el saber institucional en este campo, podemos observar que también aqui se encuentran
tres niveles: local, nacional y global (internacional). A nivel local, la experiencia ha demostrado la
eficacia de las metodologias participativas que siguen los modelos de la "investigacion accion”. A los
niveles nacional y global, el saber institucional puede tener como objetivo el diagndstico de situaciones en
el marco nacional e internacional, y el desarrollo de programas o estrategias para la colaboracién técnica y
la evaluacion de las politicas locales y nacionales, respectivamente. En todos los niveles encontraremos
una finalidad doble del saber institucional. En primer lugar, el monitoreo y el sustento de las acciones
realizadas al nivel inferior; en segundo lugar el automonitoreo.

Es de importancia trascendente que el saber institucional sea acompafiado por la investigacién cientifica
libre y que las instituciones nacionales e internacionales que producen los programas de accion y el saber
institucional colaboren con centros de libre investigacion cientifica o que incluso tengan centros propios.
La libre investigacion cientifica, puede en efecto, integrar y orientar la produccion del saber institucional.
Pero a diferencia de éste, es "libre" de las tareas de monitoreo y de automonitoreo, que son caracteristicas
de los programas de accidn; por lo tanto debe conservar la libertad de elegir autbnomamente sus objetivos
y sus metodologias, incluso si su objeto son los programas institucionales y las necesidades y problemas a
los cuales se pretende responder.

Tanto el conocimiento cientifico como el institucional, pero en forma diferente, escuchan o deberian
escuchar a los nifios y representarse sus necesidades. Su relacién con los programas y sus operadores a
cada nivel, puede ser vista como un pulmén que percibe y aspira libremente la experiencia de los
programas y de su contexto social y puede volver a transmitir conocimiento a cada célula del organismo
planetario formado por los programas. La colaboracion con la libre investigacion cientifica o, cuando sea
conveniente la promocion de ella, hacen parte de las tareas de las instituciones dirigidas a la
implementacion de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, especialmente de las que
pertenecen a la comunidad internacional. Asi, el saber cientifico es un medio importante e indispensable a
través del cual la voz de los nifios puede ser oida en la programacion y la evaluacion de las politicas
dirigidas a la proteccion de sus derechos.
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EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Miguel Cillero Brufol

SUMARIO: 1 Introduccion; 2 La Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio: expresion de un consenso universal; 3 Los
derechos del nifio son derechos humanos; 4 El principio del
interés superior del nifio: origen y proyecciones; 5 El interés
superior del nifio como "principio garantista"; 6 Qué es el interés
superior del nifio?: la satisfaccion de sus derechos; 7 Funcion del
interés superior del nifio en el marco de la Convencidon
Internacional sobre los Derechos del Nifio; Conclusion.

1. Introduccién

La aprobacién, en 1989, de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio (CIDN) es la culminacion de un proceso progresivo de reconocimiento y
proteccion de los derechos de los nifios que se ha desarrollado durante el siglo
XX.

El analisis historico-juridico, revela la existencia de una estrecha vinculacion
entre el perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los derechos
de los nifios y, el progreso en la garantia y proteccién de los derechos humanos
en general. Los derechos de los nifios, segun diversos estudios, disponen de
mecanismos mas efectivos de proteccion en la medida que permanecen ligados
a la proteccion general de los derechos humanos.

La evolucién actual del pensamiento juridico permite afirmar que, tras la nocion
de derechos humanos, subyace la idea de que todas las personas, incluidos los
nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y que es
deber de los Estados promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria.
Por su parte, en virtud del citado principio de igualdad, se reconoce la
existencia de protecciones juridicas y derechos especificos de ciertos grupos de
personas, entre los cuales estan los nifios.

El nuevo derecho de la infancia-adolescencia surgido en América Latina
pretende ser la concrecion de los mecanismos de exigibilidad y proteccion
efectiva de los derechos contenidos en la Convencion. La rica normativa que ha
venido a reemplazar a las antiguas leyes de menores se funda en que los
derechos del nifio derivan de su condicion de persona; en consecuencia, se
establece que los dispositivos de proteccién de los derechos de la infancia son
complementarios -nunca sustitutivos- de los mecanismos generales de
protecciéon de derechos reconocidos a todas las personas (vease el art. 41 de la
Convencién). Los nifios gozan de una supraproteccibn o proteccion
complementaria de sus derechos que no es autonoma, sino fundada en la
proteccién juridica general.

En este sentido, cualquier pretension de autonomia del derecho de infancia que
no respete estos fundamentos, como la que se sostuvo hasta hace un tiempo
por algunos autores que propiciaban un derecho de menores autbnomo, es
contraria a la concepcion de los derechos del nifio que emana de la doctrina
universal de los derechos humanos.



La Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios es una excelente
sintesis de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de
caracter general y de principios y derechos propios de la tradicion juridica
vinculada a los derechos de la infancia. Sin embargo, las disposiciones de la
Convencion deben ser interpretadas y comprendidas sistematica vy
armonicamente; esto tendra particular importancia para interpretar, a la luz del
nuevo contexto, aquellos principios que la Convencién ha recogido del anterior
derecho de familia o de menores, como es el caso del de "interés superior del
nifo".

Es en este marco que propongo analizar la nocion del "interés superior del
nifo", formula usada profusamente por diversas legislaciones en el presente
siglo, pero que adquiere un nuevo significado al ser incorporada en el articulo
tercero de la Convencion.

Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a mdltiples interpretaciones, tanto de caracter juridico
como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar decisiones
al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior
de tipo extra-juridico.

Por esta razon, diversos autores han puesto de relieve que el caracter
indeterminado de esta nocion impide una interpretacion uniforme vy, en
consecuencia, permite que las resoluciones que se adopten basadas en ella no
satisfagan debidamente las exigencias de seguridad juridica . Existen quienes
lamentan que la Convencion la recogiera, porque amparados en "el interés
superior" se permitiria un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y
se debilitaria la tutela efectiva de los derechos que la propia Convencién
consagra.

En este articulo intento desarrollar una interpretacion que supere estas
objeciones, favoreciendo una concepcion juridica precisa de interés superior del
nifio que reduzca razonablemente la indeterminacion y sea congruente con la
finalidad de otorgar la mas amplia tutela efectiva a los derechos del nifio, en un
marco de seguridad juridica.

La Convencidén ha elevado el interés superior del nifio al caracter de norma
fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas alla del
ordenamiento juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo
de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las
personas.

Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Nifio, establecido por la
propia Convencion, que ha sefialado que el interés superior del nifio es uno de
los principios generales de la Convencion, llegando a considerarlo como
principio "rector-guia" de ella.

De este modo, cualquier andlisis sobre la Convencion no podra dejar de hacerse
cargo de esta nocion, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decision
o medida en el "interés superior del nifio" debera regirse por la interpretacion
gue se desprende del conjunto de las disposiciones de la Convencion.

No es posible permanecer indiferente ante interpretaciones del interés superior
del niflo que tienden a legitimar decisiones que vulneran los derechos que la
propia Convencion reconoce. El objetivo principal de este articulo responde a la
necesidad de aportar a la discusion hermenéutica sobre el interés superior del



nifio, una concepcién garantista que promueva la conciliacion entre interés
superior del nifio y la proteccion efectiva de sus derechos.

2. La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: expresion
de un consenso universal.

Durante el siglo XX la manifestacion mas significativa del movimiento de
proteccion de los derechos del nifio es la aprobacién de la Convencion
Internacional. En el &mbito internacional es posible destacar dos hitos
fundamentales que le sirven como antecedente: la Declaracién de Ginebra de
1924 y la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959. En el plano
nacional se pueden encontrar numerosas iniciativas legales que, con mayor o
menor eficacia, buscaron proteger ala infancia y promover sus derechos y
bienestar.

Pese a las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la materia que
aborda, la Convencion es un instrumento de rapido y casi universal
reconocimiento juridico y masiva aceptacion social.

Si bien el consenso como dice Lyotard es siempre un horizonte a realizar, se
puede afirmar que la Convencion representa el consenso de las diferentes
culturas y sistemas juridicos de la humanidad en aspectos tan esenciales como
los derechos y deberes de los padres y del Estado frente al desarrollo de los
nifios; las politicas publicas dirigidas a la infancia; los limites de la intervencién
del Estado y la proteccion del nifio de toda forma de amenaza o vulneracion de
sus derechos fundamentales; y, finalmente, la obligacion de los padres, los
organos del Estado, y la sociedad en general de adoptar todas las medidas para
dar efectividad a sus derechos.

La Convencién supera, por decision de los propios Estados, visiones excluyentes
de las diferencias culturales que impiden construir estadndares juridicos comunes
a todas las personas relativos a sus derechos fundamentales. Esta es una de las
principales consecuencias de la positivizacién internacional de los derechos
humanos avance significativo de la humanidad en la segunda mitad del siglo
veinte que también se hace extensivo a los nifios a partir de la ratificacion casi
universal de la Convencion.

Se ha sefialado, sin embargo, que el proceso de redaccion de las normas
internacionales no puede considerarse como un gemplo de formacion de un
consenso universal, dada la diferente posicion negociadora de los Estados. Esta
objecion es particularmente débil en el &mbito de la infancia ya que no cabe
duda de que los procesos de ratificacion nacional unidos a la posibilidad de
formular reservas especificas y a la existencia de una nueva legislacion nacional
gue surge desarrollando los derechos de la Convencién en diversos contextos
culturales, demuestran que la debilidad de negociacion de un Estado
perteneciente a una cultura no dominante o minoritaria puede ser superada de
diversos modos, y que el Estado que ratifica lo hace adhiriendo al consenso
reflejado en las disposiciones de la Convencion.

Al margen del argumento politico sostenido en favor de la legitimidad de la
pretension de observancia para todos los Estados Parte de las reglas de la
Convencion independientemente de su diversidad cultural, también desde un
punto puramente conceptual se llega a conclusiones similares.

El problema de la universalidad o relatividad de las reglas juridicas segun las
distintas culturas ha dado origen a un rico debate que ha acompafado toda la



trayectoria de la filosofia juridica moderna. Esta polémica ha alcanzado también
el @mbito de las relaciones sociales de la infancia y, en particular, a ciertas
reglas relativas a la crianza, iniciacibn sexual u otras practicas que segun
algunos autores parecieran ser especialmente significativas para defender una
flexibilidad normativa atendiendo a las costumbres locales.

En este contexto han surgido argumentos que sostendrian que el principio del
interés superior del niflo podria operar como un punto de encuentro entre
derechos del nifio y diversidad cultural, permitiendo interpretar las reglas
relativas a los derechos segun los significados que adquieren en una cultura
particular y resolver los conflictos a partir del reconocimiento de que el interés
superior podria exigir, en determinadas circunstancias, contravenir o prescindir
del uso de una regla universal para resguardar la pertenencia de un nifio a su
medio cultural.

El estudio que dirigié Alston en 19942 recoge este debate en diversos contextos
culturales con atencion especifica a la relacion entre diversidad cultural,
derechos del nifio e interés superior. Pese a que los diversos estudios analizan
casos de dificil conciliacion entre derechos del nifio y valores culturales, se
concluye que se debe aceptar que las consideraciones culturales tendran que
ceder cada vez que entren en conflicto con los derechos humanos.

Igualmente en la literatura especializada e incluso en autores que son
adscriptos a la vertiente "comunitarista" -critica del "universalismo"-, se abre
paso la idea de un "minimalismo"” que es el resultado de un mutuo
reconocimiento, por los protagonistas de diferentes culturas morales de igual
desarrollo, de reglas comunes que no son expresion de ninguna cultura en
particular y regulan los comportamientos de todas las personas de una manera
ventajosa o claramente correcta (Walzer, 1994).

También en un interesante estudio sobre modernidad e identidad
latinoamericana se sostiene que tras las formas absolutas de relativismo
subyace la negacion de una naturaleza compartida entre participantes de
culturas  supuestamente inconmensurables® que puede llevar hacia
concepciones irracionales del hombre o favorecer nuevas formas de racismo o
de dominacion.

En este sentido, si -como se desarrollara mas adelante- la Unica interpretacion
posible del principio del interés superior del nifio es identificar este interés con
sus derechos reconocidos en la Convencién, es posible afirmar que en
aplicacién de este principio la proteccién de los derechos del nifio prima por
sobre cualquier consideracion cultural que pueda afectarlos, asi como sobre
cualquier otro calculo de beneficio colectivo. El principio del "interés superior”,
entonces, no puede ser una via para introducir el debate sobre el relativismo
cultural que ha pretendido afectar la expansiéon de la proteccion universal de los
derechos humanos.

3. Los derechos del nifio son derechos humanos

Durante el siglo XX, y particularmente en los ultimos decenios en Ameérica
Latina, los derechos humanos se han convertido en el fundamento de un
sistema politico-social basado en la promocién y garantia del desarrollo de las
personas, de todas ellas, sin discriminacion. Los derechos humanos han pasado
a ser concebidos como el contenido esencial, la sustancia del sistema
democrético. Ellos son, por un lado, un limite infranqueable para cualquier



forma de arbitrariedad, y por otro, una finalidad u objetivo que orienta al
conjunto del sistema politico y la convivencia social®.

Un principio béasico de la teoria de los derechos humanos es que tanto los
instrumentos internacionales como nacionales son aplicables a todas las
personas con independencia de cualquier particularidad. Sin embargo, es
posible observar que ciertos grupos de personas no estan efectivamente
protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma discriminatoria
se les priva de proteccidn, o bien porque algunas circunstancias particulares de
su vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de
proteccion.

Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia, el segmento de personas que
tienen entre cero y dieciocho afios incompletos, a las que se les denomina
genéricamente nifios. La Convencién reafirma el reconocimiento de los nifios
como personas humanas y, por ello, con justa razén puede denominérsele
como un instrumento contra la discriminacion y a favor del igual respeto y
proteccibn de los derechos de todas las personas, criterio bdasico para
comprender el sentido y alcance del principio del interés superior del nifio.

Pero la Convencion no es meramente una reafirmacion de los derechos del nifio
como persona humana, sino una especificacion de estos derechos para las
particulares circunstancias de vida de la infancia/adolescencia; también, es
fuente de derechos propios de la infancia/adolescencia y de un conjunto de
principios que regulan la proteccion conjunta de los derechos de nifios y
adultos, y sus derechos y deberes reciprocos.

Los derechos del nifio no dependen de ninguna condicion especial y se aplican
a todos por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la
accion del Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes publicos
de concurrir a la satisfaccion de los derechos-prestacion que contempla. En este
sentido, el enfoque de los derechos humanos permitira organizar desde una
perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia y la participacion de los
nifios en la sociedad.

América Latina es una region en la que existe un conjunto importante de
derechos insatisfechos y de sujetos vulnerados en sus derechos. La pobreza en
la poblacion infantil y la escasa posibilidad de participacion de los nifios en los
asuntos de su interés, son un ejemplo de ello.

La Convencidén representa una oportunidad, ciertamente privilegiada, para
desarrollar un nuevo esquema de comprensién de la relacion del nifio con el
Estado y las politicas sociales, y un desafio permanente para el logro de una
verdadera insercidbn de los nifios, y sus intereses, en las estructuras y
procedimientos de decision de los asuntos publicos.

Por su parte, la subsistencia de legislaciones y practicas en el ambito de la
infancia que constituyen sistemas tutelares discriminatorios 0 que estructuran
modelos de proteccion y control de las infracciones a la ley penal al margen de
las garantias que la Constitucion reconoce a todas las personas, exige una
radical modificacion de las legislaciones de menores vigentes en América latina
gue entran en contradiccion con los derechos de los nifios reconocidos en la
Convencion.

La Convencién, entonces, opera como un ordenador de las relaciones entre el
nifio, el Estado y la familia, que se estructura a partir del reconocimiento de



derechos y deberes reciprocos. Siguiendo la tradicion contenida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion es profundamente
respetuosa de la relacién nifio-familia, enfatizando el rol de las politicas sociales
béasicas y de proteccion de la nifiez y la familia, limitando la intervencion tutelar
del Estado a una ultima instancia que supone que han fallado los esfuerzos de
la familia y los programas sociales generales.

En consecuencia, al interior de un sistema juridico nacional, las disposiciones
relativas a los derechos de los nifios -incorporadas a aquél por medio de la
ratificacion de la Convencion y por normas de fuente nacional- cumplen los
siguientes cometidos: reafirmar que los nifios, como personas humanas, tienen
iguales derechos que todas las personas; especificar estos derechos para las
particularidades de la vida y madurez de los nifios; establecer derechos propios
de los nifios -como los derivados de la relacion paterno/filial, o los derechos de
participacion-; regular los conflictos juridicos derivados del incumplimiento de
los derechos de los nifios 0 de su colision con los derechos de los adultos; y
orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas y las politicas
publicas en relacion a la infancia.

El reconocimiento juridico del "interés superior del nifio" tndra relacion con
estas dos Ultimas finalidades, en cuanto actuard como "principio” que permita
resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados los nifios, en el
marco de una politica publica que reconozca como objetivo socialmente valioso
los derechos de los nifios y promueva su proteccion efectiva, a traves del
conjunto de mecanismos que conforman las politicas juridicas y sociales.

4. El principio del interés superior del nifio: origen y proyecciones

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como de
derecho codificado.

El andlisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en diferentes
sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los
derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una primera etapa en
gue fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y solamente se
protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales, de los
padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera
de la regulacién de los asuntos publicos.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacién por los nifios y se
empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos
diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejard en la
aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario
que sélo consideraba al nifio como un instrumento para el uso de sus padres®.
Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado podia
asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir érdenes para su educacion,
como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en nombre de la
Corona britanica o disposiciones como la del Cédigo Napolebnico que permitia
qgue el Tribunal -para un mayor bienestar de los nifios- pudiera alterar las reglas
de custodia de los hijos en caso de divorcio® . En consecuencia, se puede decir



gue los intereses de los nifios (y de algin modo una incipiente semilla de
derechos) pasan a ser parte de los asuntos publicos.

En América Latina esta evolucion se deja ver también en el derecho de familia,
para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion de proteccién
dictada a comienzos de este siglo’.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del niflo como un interés que
debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en
Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico
consideraron este principio para la resolucion de los conflictos de familia, y en
muchos lugares han sido refrendadas por legislacion posterior.

Una de las paradojas de la evolucion del derecho de la infancia es que si bien,
en un primer momento, se avanz0 a través del reconocimiento del caracter
publico de la proteccién de los intereses de los nifios, posteriormente ha sido
necesario reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado para
intervenir en los asuntos de la infancia, asunto que ha debido hacerse con
especial preocupacién en el ambito de la aplicacion abierta o encubierta de
mecanismos del sistema punitivo hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la
indiferencia de los 6rganos del Estado hacia la infancia®. Sélo con el proceso
iniciado con la Convencién en el que los intereses de los nifios se convierten en
genuinos derechos, los nifios podran oponer sus derechos como limite y
orientacion tanto de la actuacion de los padres, como del Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de
los nifios revela la permanente presencia de la nocidén de interés superior del
nifio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el imperativo
de darle a los nifios lo mejor, o con frases como los "nifios primero”, hasta la
formulacion expresa del principio en la Declaracion de los Derechos del Nifio en
1959, y su posterior incorporacién, no solo en la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5y 16).
De este breve analisis se desprende que el principio cel interés superior ha
evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos
del niflo y que, ahora que la construccion juridica de los derechos del nifio ha
alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este principio
sea interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus padres
o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para resaltar la
necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que , al menos en
el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador de
derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la
amenaza y vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccion
igualitaria.

5. El interés superior del nifilo como "principio garantista”

La Convencién contiene "principios" -que a falta de otro nombre, denominaré
"estructurantes”- entre los que destacan: el de no discriminacién (art.2), de



efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de proteccion
(art 3). Estos principios -como sefiala Dworkin- son proposiciones que describen
derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc.,
cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia’. Los principios, en el marco
de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede decirse
gue son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos
entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios”, la teoria supone que ellos se
imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos. En
consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio del
interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
"inspirar” las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior
del nifio lo que dispone es una limitacién, una obligacion, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades.

Mé&s aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencién
comprobamos que su formulacion es paradigmatica en cuanto a situarse como
un limite a la discrecionalidad de las autoridades:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracion primordial a la que
se atendera serd el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicién del articulo tercero de la
Convencién constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e,
incluso, a instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifio" como
una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el
interés del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, 0 por
cualquier otra concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la
medida que, los nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de
otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y
no las que los conculquen.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos "principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo,
en el caso especifico del interés superior del nifio en la Convencion, como
"garantia", entendida ésta ultima "como vinculos normativos idoneos para
asegurar efectividad a los derechos subjetivos"!® . Ensayando una sintesis
podriamos decir que el interés superior del nifio en el marco de la Convencion
es un principio juridico garantista.

6. ¢Qué es el interés superior del nifio?: la satisfaccion de sus
derechos

Desde el reconocimiento explicito de un catdlogo de derechos, se superan las
expresiones programaticas del "interés superior del nifio" y es posible afirmar
gue el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El
contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo "declarado derecho"; por su parte, sélo lo que es
considerado derecho puede ser "interés superior".



Antes de la Convencion, la falta de un catalogo de derechos del nifio hacia que
la nocion de "interés superior" pareciera remitir a algo que estaba mas alla del
derecho, una especie de interés colectivo o particular que pudiera imponerse a
las soluciones estrictamente de "derecho". Es cierto que, en ausencia de
normas que reconozcan derechos y ante la precariedad del status juridico de la
infancia, una norma que remitiera al "interés superior del nifio" podia orientar
positivamente, aunque solo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo
guedarian entregadas a la mas absoluta discrecionalidad. Sin embargo, una vez
reconocido un amplio catalogo de derechos de los nifios no es posible seguir
sosteniendo una nocion vaga del interés superior del nifio.

En las legislaciones pre-Convencion, y lamentablemente en algunas que siendo
post-Convencién no han asumido plenamente el enfoque de los derechos, la
interpretacion del contenido del interés superior quedaba entregado a la
autoridad administrativa en el plano de las politicas y programas sociales o a la
judicial en el ambito del control/proteccion de la infancia. Desde la vigencia de
la Convencién, en cambio, el interés superior del nifio deja de ser un objetivo
social deseable -realizado por una autoridad progresista o benevolente- y pasa
a ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad.

En este sentido debe abandonarse cualquier interpretacion
paternalista/autoritaria del interés superior; por el contrario, se debe armonizar
la utilizacion del interés superior del nifio con una concepcion de los derechos
humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos del poder y
superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas relativos
a la infancia.

En el esquema paternalista/autoritario, el Juez, el legislador o la autoridad
administrativa "realizaba" el interés superior del nifio, lo "constituia” como un
acto potestativo, que derivaba de su investidura o potestad y no de los
derechos de los afectados; la justicia o injusticia de su actuar dependia de que
el Juez se comportara de acuerdo a ciertos parametros que supuestamente
reflejaban su idoneidad. El ejemplo clasico es el Juez buen padre de familia
presentado como modelo en las legislaciones y en la literatura basadas en la
doctrina tutelar o de la situacion irregular. En aquella orientacion tedrica, el
"interés superior" tiene sentido en cuanto existen personas que por su
incapacidad no se les reconocen derechos y en su lugar se definen
poderes/deberes (potestades) a los adultos que deben dirigirse hacia la
proteccion de estos objetos juridicos socialmente valiosos que son los nifios.

La funcion del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la
conciencia del juez o la autoridad para que tome la decisién correcta, ya que
esta huérfano de otras orientaciones juridicas mas concretas y especificas.

La Convencién propone otra solucion. Formula el principio del interés superior
del nifio como una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra
e identifica el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio
tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de
derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. El
principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no
"constituye"” soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no solo
en la forma sino en el contenido, a los derechos de los niflos sancionados
legalmente.



El ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza juridica, se orienta
y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le reconoce al nifio,
considerando ademas los principios de autonomia progresiva del nifio en el
ejercicio de sus derechos y de participacion en todos los asuntos que le afecten
(arts. 5 y 12 de la Convencion). En este sentido, se puede afirmar que el
principio puede ser concebido como un limite al paternalismo estatal y que
puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones dificiles
en las que el conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja
para la construccion de una decision que proteja efectivamente los derechos
amenazados o vulnerados.

Esta interpretacién, sin embargo, haria innecesario el principio del interés
superior del nifio, ya que lo Unico que expresaria es que las autoridades se
encuentran limitadas en sus decisiones por los derechos fundamentales de los
nifios, asunto del todo evidente -aunque no por ello respetado- considerando la
adhesion de las constituciones liberales al principio que establece que la
soberania se encuentra limitada por los derechos de las personas. Sin embargo,
al margen de otras funciones adicionales que el principio puede cumplir, la
historia de la relacion de la infancia con el sistema de politicas publicas y de
justicia revela que esta reafirmacion no es para nada superflua, sino que es
permantemente necesaria debido a la tendencia generalizada a desconocer los
derechos del nifio como un limite y una orientacién a las actuaciones de las
autoridades y los adultos en general.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los derechos y
evitar que se produzcan interpretaciones que entiendan el articulo tercero de la
Convencibn como una mera orientacion que ampliaria las facultades
discrecionales, es consagrar una precisa definicion del interés superior del nifio
como la satisfaccion de sus derechos en todas las legislaciones nacionales que
pretendan otorgarle efectividad y exigibilidad a los derechos consagrados a la
Convencion.

Cualquier otra definicion, ya sea de base bio-psicosocial como la que identifica
el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica, identificAndolo con la
obtencion de la plena capacidad, dificulta la aplicacion de los derechos, resta
valor y eficacia a los catadlogos de derechos que se reconozcan.

Hecha esta salvedad, sefialaré que una concepcion garantista del principio no
solo supera estas dificultades, sino que muestra la profunda utilidad del
principio del interés superior del nifio en el contexto de una nueva legislacion
de la infancia y adolescencia basada en el reconocimiento de los derechos de
los nifios.

7. Funcion del interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del NIfio

Ademas del cometido principal ya desarrollado consistente en limitar y orientar
todas las decisiones segun los derechos de los nifios, expondré a continuacion
otras importantes funciones que cumple el principio tal cual se encuentra
formulado en el articulo tercero de la Convencion.

7.1 Caracter interpretativo



Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de caracter
hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcion hermenéutica dentro de los
margenes del propio derecho de la infancia/adolescencia en cuanto permite
interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter
integral de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que en su
conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace més evidente que en otras etapas de
la vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto sistematico y apoya
una interpretacién holistica de la Convencién.

En segundo término permite la resolucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencion. El principio supone que los derechos
del nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la que todos los nifios
tienen derechos y en la que, también, se pueden producir situaciones que
hagan incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas derechos consagrados
en la Convencién para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite "arbitrar" conflictos juridicos de derecho. La
propia Convencion en diferentes situaciones de esta naturaleza toma una
decision -establece un orden de prelacién de un derecho sobre otro- para luego
relativizarla o dejarla sujeta al "interés superior del nifio". El ejemplo més
caracteristico estd dado por el articulo 9 de la Convencion, relativo a la
separacion de los nifios de sus padres, para defender otros derechos como la
vida o la integridad producto de malos tratos; otro caso es el articulo 37 relativo
a la privacion de libertad en recintos separados de los adultos "a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio", en el que la Convencion
toma una decision -otorga una garantia- pero deja abierta la posibilidad
(judicial) de tomar una resolucién diferente atendida la circunstancia de que se
afecte, en el caso particular, algin otro derecho del nifio que justifique
modificar la regla. Es evidente que este tipo de soluciones propuestas en
algunos articulos de la Convencién pueden aplicarse a otros casos similares en
gue aparezcan conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver "conflictos
de derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto. Para
evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en la legislacién nacional
ciertos requisitos para la utilizacion del principio para resolver conflictos entre
derechos como la reserva judicial y la exigencia de que, para poder resolver la
primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la
imposibilidad de satisfaccion conjunta.

También debe establecerse que, especialmente en el dmbito de las garantias
frente al sistema de persecucién de infracciones a la ley penal, se restrinja
absolutamente la posibilidad de aplicar medidas en razén del "interés superior
del nifio" que puedan afectar su derecho a la libertad personal o su integridad.
Finalmente, algunos autores como Parker sugieren que el "interés superior del
nifo" puede servir de orientacién para evaluar la legislacion o las practicas que
no se encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir, permitiria llenar
algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de nuevas leyes
como para tomar decisiones en casos en que no existe norma expresa.



7.2 Prioridad de las politicas publicas para la infancia:
interés del nifio e interés colectivo

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacién del articulo tercero de la
Convencién proyecta el interés superior del nifio hacia las politicas publicas y la
practica administrativa y judicial. Esto significa que la satisfaccion de los
derechos del nifio no puede quedar limitada ni desmedrada por ningun tipo de
consideracion utilitarista sobre el interés colectivo.

Cuando la Convencién sefiala que el interés superior del nifio sera una
consideracion primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que
el interés del nifio -es decir, sus derechos- no son asimilables al interés
colectivo; por el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden
entrar en conflicto con el interés social o de una comunidad determinada, y que
los derechos de los nifios deben ponderarse de un modo prioritario.

Una correcta interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las
decisiones los derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses de
terceros que no tienen el rango de derechos. Por ejemplo, el derecho a la
educacion no puede ser desmedrado por intereses administrativos relativos a la
organizacion de la escuela, o a los intereses corporativos de algin grupo
determinado.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras
personas, como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los derechos del
nifio deberan tener una primacia no excluyente de los derechos de los terceros.

Es materia de resolucion de cada Estado el grado de prioridad que otorga a la
infancia en un sistema social donde los diversos grupos "compiten™ por recursos
escasos, sin embargo, la Convencion exige considerar con alguna prioridad a la
infancia. En este sentido parece adecuada la solucion de la Constitucion del
Brasil que sefiala una prioridad absoluta referida a las materias mas
importantes y otorga, para éstos y otros asuntos, la posibilidad de acciones de
interés publico que pueden ejercerse contra la autoridad en caso de no
respetarse la prioridad de la infancia.

7.3 ¢Como aplicar el principio?: integralidad, maxima
operatividad y minima restriccién de los derechos del nifio

El interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccion simultanea de
todos sus derechos, descontado el principio de progresividad contenido en el
articulo cinco de la Convencion. El concepto de interés superior del nifio alude,
justamente, a esta proteccion integral y simultdnea del desarrollo integral y la
calidad o "nivel de vida adecuado” (art.27.1 de la Convencion).

Por ello una correcta aplicacion del principio, especialmente en sede judicial,
requiere un analisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan
afectar por la resolucibn de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella
medida que asegure la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y
la menor restriccion de ellos, esto no so6lo considerando el numero de derechos
afectados, sino también su importancia relativa.

La aplicacion de esta regla justifica, por ejemplo, B disminucion al minimo
posible -siempre perfectible- de la intervencion a través de recursos



"penales”sobre la adolescencia y la absoluta excepcionalidad de la medida de
separacion del nifio de su entorno familiar; en efecto, este tipo de medidas, que
afectan la libertad personal y el medio de desarrollo del nifio, obstaculizan
severamente el ejercicio no sélo de los derechos expresamente privados, sino
también, de un conjunto de otros derechos que se hacen imposibles de
satisfacer en privacion de libertad o del medio familiar. Este es el fundamento
para sefialar que la privacion de libertad y del medio familiar son excepcionales
y medidas de ultimo recurso.

Pero, incluso, en estos casos se deben proveer todos los mecanismos para que
el niflo pueda ejercer los derechos que expresamente no se le han privado. Asi,
el adolescente privado de libertad por haber cometido un grave delito contra la
integridad fisica o la vida de otra persona, tendra derecho a que se le satisfaga
su derecho a la educacion; también el nifio separado de uno o ambos padres
tendr4 derecho a que se le asegure la posibilidad de "mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello
es contrario al interés superior del nifio" como dispone el art. 9.3 de la
Convencion.

7.4 El interés superior del nifio y las relaciones parentales

Es sabido que uno de los ejes fundamentales de la Convencion es la regulacion
de la relacién nifio-familia, y en particular nifio-padres; numerosas disposiciones
regulan la materia. Los articulos 5 y 18 reconocen el derecho de los padres a la
crianza y la educacion y, a su vez, el derecho del nifio a ejercer sus derechos
por si mismo, en forma progresiva de acuerdo a la "evolucion de sus
facultades".

Por su parte, uno de los aportes de la Convencién ha sido extender la vigencia
del principio garantista del interés superior del nifio, mas alld de los ambitos
legislativos (como la Declaracion de 1959) o judicial (como lo disponen
numerosas legislaciones en materia de familia), sino extenderlo hacia todas las
autoridades, instituciones privadas e incluso los padres.

Asi el articulo 18, luego de reconocer el derecho y responsabilidad de los padres
a la crianza y la educacién y el deber del Estado de garantizarlo y apoyarlo,
sefiala que los padres ejercerdn sus funciones de acuerdo a una orientacién
fundamental: el interés superior del nifio (art.18.1). Esta disposicion debe
interpretarse en conjunto con el articulo quinto que sefala que el objetivo de
las facultades de orientacion y direccion de los padres es "que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion" de acuerdo a la evoluciéon de
sus facultades. Al intentar una interpretacion sistematica de las dos
disposiciones es claro que los derechos y responsabilidades de los padres, en
relacién a la orientacion y direccion de sus hijos, tienen por objeto la proteccion
y desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos, y que sus
facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta funcién u objetivo. Es
decir, se confirma la equivalencia entre ejercicio de los derechos del nifio e
interés superior.

El Estado tiene el deber de apoyar a los padres en este rol, pero también el
deber de garantizar a los nifios que su crianza y educacién se dirija hacia el
logro de la autonomia en el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no



son derechos absolutos, ni meramente poderes/deberes, son derechos
limitados por los derechos de los propios nifios, es decir, por su interés
superior.

8. Conclusion

De las ideas expuestas se desprende que desde la ratificacion de la Convencion
existe una absoluta equivalencia entre el contenido del interés superior del nifio
y los derechos fundamentales del nifio reconocidos en el Estado de que se
trate. De este modo es posible afirmar que el interés superior del nifio es, nada
mas pero nada menos, que la satisfaccion integral de sus derechos.

Por su parte, la formulacion del principio en el articulo tercero de la Convencion
permite desprender las siguientes caracteristicas: es una garantia, ya que toda
decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos;
es de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a
todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también
es una norma de interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos;
finalmente es una orientacién o directriz politica para la formulacion de politicas
publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el
desarrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos,
contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democrética.
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El punto de partida del presente estudio es el art. 9 de la Conven-
cién sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificada por
Espafia el 30 de noviembre de 1990 (1) y vigente en nuestro pais desde
el 5 de enero de 1991. El precepto pone de relieve cémo “los Estados
parte velardn porque el nifio (2) no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando (...) tal separacion es necesaria en el interés
superior de nifio”, afiadiendo una serie de garantias que habradn de ser
respetadas en los procedimientos a resultas de ]os cuales se determine
la conveniencia o no de la separacién y previendo asimismo derechos
de visita y de informacién.

De aqui en adelante pretendo exponer mi personal comprensién
del “derecho del menor a no ser separado de sus padres”, dotdndolo de con-
tenido principalmente a partir del texto de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y de las directrices que cabe extraer de la jurispru-
dencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
casos cuyos supuestos facticos incluyen la salida de un nifio de su
entorno familiar. Tras ello, trataré de contrastar las conclusiones alcan-
zadas con nuestro Derecho vigente que, dada la posible incardinacién
de aquéllas en diversos preceptos de nuestra Constitucién, habrd de
ser interpretado a la luz de las mismas.

Conviene apuntar ya que no nos encontramos ante un derecho
absoluto: de ningtin modo cabe hablar de un derecho del menor a per-
manecer bajo cualquier circunstancia y a toda costa bajo la custodia de
sus padres. A mi entender, lo que el respeto al derecho impone con
cardcter fundamental es que la separacién solamente se dé cuando las
circunstancias concurrentes en el caso revelen que ésta es absoluta-
mente necesaria de acuerdo al bienestar o interés del nifio. Esta primera
afirmacién es coherente con el principio —recogido en muchas de las
normas autonémicas promulgadas sobre proteccién de menores— de la

(1) BOE, n.° 313, de 31-10-1990.

(2) A lo largo del trabajo se utilizardn indistintamente los términos “nifio” y
“menor”, equivalentes si atendemos a la definicién que de nifio da la Convencién en su
art. 1: “Todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

Notese sin embargo que recientemente la Ley Catalana 8/1995, de 27 de julio, de
atencién y proteccién de los nifios y los adolescentes y de modificacién de la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los menores desampara-
dos y de la adopcidén (BOE, n.° 207, de 30-8-1995), diferencia en su art. 2 entre “nifio” —
toda persona de menos de doce afios— y “adolescente” —toda persona con una edad
comprendida entre los doce afos y la mayoria de edad establecida por ley—; distincién
esta de justificacién poco clara y de escasa trascendencia préctica a lo largo de la ley.
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primacia de aquellas actuaciones piiblicas en defensa del menor que no
entrafien su desarraigo familiar. No obstante, el derecho que tratamos
tiene una proyeccién tanto anterior como posterior a la separacién: con
cardcter previo, el Estado estaria obligado a desarrollar una politica
social preventiva de tales situaciones familiares patolégicas; en caso de
sobrevenir éstas, deberian ponerse todos los remedios posibles para la
erradicacién de aquellos factores que aconsejaron el distanciamiento,
propicidndose asi el retorno del nifio a la compaiiia de sus padres.

I. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Ya se ha adelantado que el eje fundamental de la investigacién lo
constituye el art. 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Este
precepto —tal y como afirma el presidente de la Comision redactora
de la Convencién en la declaracién subsiguiente a la segunda lectura
del art. 9 (3)— solamente se aplica a las situaciones domésticas de
separacién, contempldndose en los arts. 10 y 11 aquellas en las que se
vean envueltos mds de un Estado. Estos supuestos, en los cuales igual-
mente cabria hablar de un derecho del menor a no ser separado de sus
padres (4), quedan fuera del &mbito del presente estudio.

No obstante, interesa sefialar que el art. 10 de la Convencién pre-
senta como consecuencia del art. 9.1. la obligacién de los Estados parte
de atender “de manera positiva, humanitaria y expeditiva” toda solicitud,
ya de un niflo, ya de sus padres de entrar en o salir de un Estado con
vistas a la reunificacién familiar. Ahora bien, tal disposicién deberd
contrastarse siempre con la legislacién interna reguladora de la inmi-
gracién (5), a la que se subordina: el presidente de la Comisién redac-
tora, en el lugar arriba mencionado, manifesté que el art. 10 (6) “no pre-
tende afectar al derecho general de los Estados a establecer y regular sus
respectivas leyes de inmigracion de acuerdo con sus obligaciones internacio-

(3) Inicialmente art. 6. Vid. DETRICK, Sharon (editora), The United Nations Conven-
tion on the Rights of the Child. A guide to the “Travaux Préparatoires”, 1992, p. 181, § 203.

(4) De hecho, fue durante el proceso de redaccién del originariamente art. 6
cuando se adivirtié la necesidad de regular las cuestiones a la postre previstas en los
arts. 10 y 11, finalmente redactados aparte. Vid. DETRICK, op. cit., pp. 162 y ss.

(5) En Espafia, habra que acudir principalmente a la LO 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y a su Reglamento de ejecucién (en
concreto, el art. 7 del dltimo regula la concesién de visados de residencia por causa de
reagrupacion familiar). Asimismo, habrd de tomarse en cuenta la normativa comunita-
ria incidente en la materia.

(6) Inicialmente, art. 6 bis. Vid. referencia en nota 3.
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nales”, circunstancia esta que algunos paises se han preocupado de
recalcar en las declaraciones que acompafaron a su ratificacién de la
Convencion (7).

En su parrafo segundo el art. 10 reitera, ahora respecto a aquellos
casos en que hijo y progenitor vivan en Estados diferentes, el derecho
del menor a mantener contactos periédicos con ambos padres previa-
mente reconocido en el art. 9.2, acompandndolo del consiguiente dere-
cho de entrar y salir libremente de cualquier Estado parte. La cuestién
de las visitas transfronterizas ha de reconducirse tanto al Convenio
Europeo relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en mate-
ria de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha cus-
todia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 (8) y al Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (9).

Este ultimo sera asimismo el principal instrumento a tomar en
cuenta al enfrentar el problema del traslado y retencién ilicita de nifios
en el extranjero, punto abordado en el art. 11 de la Convencién. En vir-
tud de tal precepto los Estados parte se comprometen a adoptar medi-
das para luchar contra fenémeno de tan triste actualidad en los ulti-
mos tiempos, animéndoseles ademds a concertar acuerdos sobre la
materia y a adherirse a los ya existentes.

Dentro de las situaciones domésticas —a las que me circunscri-
biré— son dos los supuestos tipo (10):

a) Separacién del nifio de ambos padres a resultas de una decisién
de la autoridad en cada caso competente merced a la cual los progeni-
tores se ven privados de la guarda. Desde la perspectiva de nuestro
ordenamiento, nos encontramos aqui con aquellos casos en que la enti-
dad publica encargada de la proteccién de menores en cada terrritorio
declara el desamparo del menor (art. 172 Cc), pero también con los de

(7) Asi, el Reino Unido y Alemania (R. de la Secretaria General de AA. EE. sobre
actuaciones de otros paises respecto a tratados en los que Espafia es parte de 26-1-1993,
BOE, n.° 35, de 10-2-1993).

(8) Instrumento de ratificacion en BOE, n.° 210, de 1-9-1984.
(9) Instrumento de ratificacion en BOE, n.° 202, de 24-8-1987.

(10) Me limitaré al tratamiento de supuestos meramente civiles: no serdn pues
objeto de estudio aquellos casos en los que el menor se ve distanciado de sus padres a
consecuencia de la imposicién de una pena de privacién de libertad ya sobre sus
padres, ya sobre €l mismo. Aptintese no obstante que para estos casos el art. 9.4 prevé
un derecho de informacién indistintamente a favor de padres o hijos segin quien sea el
sujeto objeto de la sancién, y que el inciso c) del art. 37 reconoce el derecho del menor
privado de libertad a “mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de
visitas, salvo en circunstancias excepcionales”.
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privacion judicial de la patria potestad merced al art. 170 e incluso con
las medidas que el juez pueda adoptar en virtud del art. 158.3, entre
las que puede figurar confiar la guarda del nifio a personas distintas
de sus padres.

b) Supuestos de inexistencia o ruptura de convivencia entre los
padres. Esto es, casos en que los progenitores nunca llegaron a convi-
vir establemente, uniones de hecho que se rompen y casos de separa-
cion de facto o judicial, nulidad o divorcio de matrimonios. En ellos el
menor reside con uno solo de sus padres y consecuentemente —y por
desgracia de manera inevitable— separado del otro.

El contenido del derecho que trataré de delimitar s6lo se mani-
fiesta con total plenitud en el primer grupo de situaciones: es evidente
que poco se puede hacer para prevenir o solucionar rupturas en el
seno de una pareja y que la gravedad de las circunstancias no necesita
ser medida cuando tiene lugar. El derecho del nifio ante tamanas tesi-
turas se contrae a que la separacioén fisica no se vea acompafada de un
distanciamiento emocional y afectivo, siendo fundamental para ello
garantizar la existencia de un derecho de visita (11). Asi, me ocuparé
preferentemente del primer tipo de casos, sin dejar por ello de hacer
las oportunas referencias a los segundos. '

II. JUSTIFICACION DEL DERECHO

El porqué de la existencia de un derecho del menor a no ser sepa-
rado de sus padres no es susceptible de explicacién en términos juridi-
cos: la propia naturaleza y la experiencia seculares ensefian que el
mejor entorno para un adecuado y armonioso desarrollo del nifio es su
propia familia. Asi, lo manifiesta la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en los pdrrafos quinto y sexto de su Predmbulo, y de su articu-
lado se colige que el nifio es siempre contemplado en el contexto de su
unidad familiar. Por su parte, el art. 1 de la Declaracién sobre los prin-
cipios sociales y legales relativos a la proteccién y bienestar de los
nifios, con especial referencia al acogimiento y a la adopcion de 1986,
estatuye que la primera prioridad para el nifio es el ser cuidado por

(11) Utilizaré la expresién en el sentido amplio que convencionalmente se le viene
atribuyendo entre nosotros: visita strictu sensu, comunicaciones y estancias. Cf., entre
otros, MARTINEZ SAPINA (“El régimen de visitas: criterios para su determinacién en
los diversos supuestos facticos”, en RIVERO HERNANDEZ et al., El derecho de visita.
Teoria y praxis, 1982; p. 353) y GARCIA CANTERO, G. (Comentario a los arts. 90 a 94,
en Comentarios al Codigo Civil EDERSA, t. II; 1982, pp. 400-1.)
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sus propios padres (12). Tampoco faltan afirmaciones en tal sentido en
legislaciones extranjeras (13).

Tal “ley natural” se ve corroborada por las diversas investigaciones
efectuadas en el campo de la sociologia y la sicologia infantiles -—de
interés e importancia incuestionables en todo lo relacionado con
menores—, hasta el punto de que aquellos supuestos en que la misma
quiebra se califican acertadamente de patolégicos.

Consecuencia 16gica de lo dicho es el reconocimiento por parte
del ordenamiento positivo del derecho-deber de los padres de cuidar
y formar a sus hijos: el art. 18 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio atribuye a los padres la responsabilidad principal de la
crianza y el desarrollo del nifio; el art. 39.3 de nuestra Constitucién
impone a los padres el deber de prestar asistencia de todo tipo a sus
hijos y en términos similares se expresan las Constituciones alemana
e italiana (14).

La toma de conciencia sobre la importancia social del papel desa-
rrollado por el grupo familiar mueve a los Estados a comprometerse a
apoyarlo y velar por él, poniéndolo en situacién de satisfacer adecua-
damente su tarea educadora y socializadora. Vemos como el principio
de proteccién a la familia no sélo se pone de manifiesto en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (Predmbulo, pdrrafo 5.°), sino que
aparece reflejado en diversos instrumentos internacionales —asi la

(12) El art. 4 afiade que sélo cuando tal cuidado no estd disponible o cuando es ina-
propiado, la crianza por parte de parientes o por sustitutos (otra familia o una institu-
¢i6én) podra ser considerada.

(13) Asi, una de las lineas inspiradoras de la regulacién contenida en la Children
Act 1989 (cap. 41) inglesa presupone que el medio ideal para velar por la educacién del
nifio es su familia, y la ley italiana de 4 de mayo de 1983 sobre disciplina de la adop-
cién y el acogimiento de menores, afirma en su art. 1. que “il minore ha diritto di essere
educato nell’ambito della propia famiglia”. Aptntese igualmente que “el papel primordial de
la familia y su estabilidad en el desarrollo armonioso y equilibrado del nifio” queda debida-
mente subrayado en la Resolucién sobre una Carta Europea de Derechos del Nifio del
Parlamento Europeo (R. A3-0172/92, DOCE, de 21-9-92).

(14) Art. 30 de la Constitucién italiana de 1947 — “E dovere e diritto dei genitori man-
tenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio. / Nei casi di incapacita dei
genitori, la legge provvede a che siano assolti i loro compiti”— y pédrrafos 2y 3 del art. 6 de la
Ley Fundamental de Bonn alemana de 1949— “2. El cuidado y la educacidn de los hijos son
derecho natural de los padres y constituyen una obligacion incumbente primordialmente a cllos.
La colectividad piiblica vela por su cumplimiento. 3. Contra la voluntad de los encargados de su
educacidn, los nifios sélo podrdn ser separados de la familia en virtud de una ley, cuando los
encargados de la educacién no cumplan con su deber o, por otros motivos, los nifios corran peli-
gro de desamparo” (traduccién tomada del ejemplar de la Ley Fundamental de Bonn en
castellano distribuido por la Embajada alemana en Espafia); nétense las similitudes de
este inciso tercero con el art. 9.1 de la Convencién.
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Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (art. 16.3), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966
(art. 10.1), y el de Derechos Civiles y Politicos (art. 23) (15), la Carta
Social Europea (art. 16), la Resolucién del Parlamento Europeo de
1989, por la que se aprueba la “Declaracién de los Derechos y Libertades
fundamentales” (art. 7), etc., y Constituciones nacionales, haciéndolo la
nuestra en su art. 39.1: “Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia” (16).

La tutela a la familia se presenta asi como la via fundamental mer-
ced a la cual el Estado articulard la proteccién de la infancia: al ser sus
padres las personas mads aptas para cuidar del menor, la politica estatal
tendera a proteger a aquél indirectamente amparando a su familia
(17), respetando su labor y evitando injerencias que no podrian ser
sino perturbadoras. Nos encontramos de frente con la esfera de auto-
nomia familiar, con la “privacy” anglosajona abiertamente reconocida
en el principio II de la Declaracién de Derechos del Nifio de 1959: “El
nifio debe ser cuidado con el debido respeto a la familia como entidad”, y cuya
intangibilidad inicial (18) reclama el art. 3.2 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio: “Los Estados parte se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres...” No en vano nos hallamos ante un
derecho a la vida privada familiar que nuestra Constitucién reconoce

(15) Nétese no obstante que la proteccién brindada a la familia bajo el Pacto puede
caer, merced al art. 4, en situacién de emergencia publica debidamente declarada. No
deja de ser paradéjico, tal y como apunta VAN BUEREN (The international law on the
rights of the Child, 1995, p. 86), que en aquellas circunstancias donde las familias necesi-
tan de mayor ayuda sea licito desampararlas.

(16) Declaraciones con el mismo objetivo se hallan en el art. 29 de la Constitucién
Italiana: “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul
matrimonio”; art. 6.1 de la alemana: “El matrimonio y la familia estdn bajo la proteccién
particular del orden estatal” (origen de la traduccién en nota 14); y pérrafos 9.° y 10.°
del Predmbulo de la Constitucién de la IV Republica francesa (todavia vigente): “La
nacion asegura al individuo y a la familia las condiciones necesarias para su desarrollo. La
nacidn garantiza a todos, principalmente a los nifios, a las madres y a los trabajadores ancianos,
la proteccion de la salud, la sequridad material de descanso y el ocio debido.”

(17) Asi, LACRUZ BERDEJO (t. IV, vol. I de Elementos de Derecho Civil, p. 19), tra-
tando de las potestades y funciones familiares, habla de cémo el padre (o tutor) son
“drganos de un poder protector de la familia o, singularmente, de los débiles, desempefiando una
funcidn en cierto modo piblica, especialmente cuando asumen el cuidado de personas incapaces,
que en otro caso corresponderia al Estado”.

(18) Inicial en la medida de que, tal y como veremos, esta intangilidad podra que-
brar de requerirlo una correcta proteccién del menor; vid. en tal sentido CASS (“The
limits of the public/ private dichotomy” en vol. col. Children, Rights and the Law; pp. 141
y ss. o VAN BUEREN (op. cit., pp. 72 y ss.; 106), entre otros.
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como fundamental (art. 18) (19), recogido en la Declaracién Universal
del Derechos Humanos (art. 12) y generador de una rica jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En relacién con tal esfera de autonomia surge la cuestion de la llamada
“dicotomia publico-privada” cuya formulacién tradicional en materia de
proteccion de menores resume CASS (20) indicando que corresponderia a
la esfera privada y por tanto al entorno familiar la alimentacién, cuidados
y proteccién personal del nifio; mientras que quedaria a cargo de la
publica —el Estado— la provisién de recursos y servicios adecuados para
hacer viable el cumplimiento de tales cometidos por parte de los padres:
infraestructuras educativas y sanitarias, subsidios familiares, etc. (21).

Tal dicotomia ha perdido los tintes de absoluta que en tiempos la ador-
naron, dando paso a un “principio de intervencién subsidiaria” o “princi-
pio de subsidiariedad”: la autonomia de la familia es respetada en tanto
cuanto ésta satisfaga las obligaciones que respecto al menor le incumben;
cuando ello deje de ser asi, la autoridad estatal no sélo estd legitimada sino
obligada a intervenir tomando a su cargo la proteccion directa del nifio. En
tales casos el eslabén que constituia la unidad familiar se ha roto, la protec-
cién indirecta resulta insuficiente y la “privacy” antes mencionada cede
indiscutiblemente ante las exigencias del interés menor, siempre prevalen-
tes y que ya no coinciden con las que la autonomia familiar impone (22).

(19) De cuya existencia se congratula LACRUZ (op. cit., p. 12). El autor presenta “Ia auto-
nomia del grupo familiar frente a una intromision del Estado que no se dirija a tutelar evidentes dere-
chos fundamentales de sus componentes” como principio comtin a la préctica totalidad de los
modelos conocidos de familia, afiade que “esto ultimo no siginifica que se halle sustraida la fami-
lia al ordenamiento estatal, sino que tal ordenamiento ha de respetar las lineas maestras del modelo
comtinmente aceptado y en particular el desarrollo interno de la vida familiar. Principio que viene
reforzado por el derecho a la intimidad, que la Constitucion espariola extiende, con acierto, de la
persona a la familia: hay una esfera interna cada vez mds amplia en la que ni el legislador ni el juez
pueden inmiscuirse, excepcion que se deduce de lo que tiene la familia de institucion natural”.

(20) CASS, Bettina, op. cit., pp. 141y ss.

(21) LACRUZ (op. cit., p. 26) refiriéndose al art. 39.1 de la Constitucién, tras lamen-
tarse de su no inclusién entre los derechos y libertades fundametales del Cap. II, mani-
fiesta que, “aun asi, implica un reconocimiento del valor y sustantividad de la familia, que no
sdlo es digna de respeto, y por tanto de una actitud negativa del poder piiblico evitando inmis-
cuirse en la vida familiar, sino que merece todas las ayudas externas que favorecen su desarrollo
y el cumplimiento de su misidn: el proyecto constitucional, siguiendo a la Carta Social Europes,
destacaba las prestaciones sociales y las ventajas fiscales”.

(22) Prueba de esta evolucion en la comprensién de la “autonomia familiar” es la
consagracion positiva de una tendecia intervencionista del Estado en la familia antafio
impensable, tal y como sefiala CASTAN VAZQUEZ (en CASTAN TOBENAS, J. Dere-
cho Civil Espafiol Comiin y Foral, t. 5, vol. 1, 1994; pp. 78 y ss.). El autor afiade que “espe-
cialmente en la esfera de las relaciones paterno-filiales, se ha realizado ya una evolucion muy
honda (...) El Estado tiene sometida a su alta inspeccion y tutela la educacion y los intereses de
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En tal sentido, sefiala grédficamente CASS (23) que hoy en dia —y
ello queda patentemente reflejado en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio— los derechos del menor se disgregan de los derechos
de la familia (24): ya no se identifica siempre y en todo caso la protec-
cién de aquél con la proteccién de ésta, y precisamente de la concien-
cia que se tenga de tal realidad asi como del escepticismo con el que se
contemple la concepcién de la dicotomia publico-privada dependerd
la efectividad de la proteccién que los Estados brinden a los menores.

Sin restarle acierto a tal consideracién, tampoco procede llevarla al
extremo de ignorar la existencia de un margen dentro del cual les cabe a
los padres actuar en relacién a sus hijos en el sentido que ellos juzguen
conveniente, autorizando una injerencia publica ante la menor disfuncién
del grupo familiar (25). El que el interés del menor sea prevalente no signi-
fica que todos los demds intereses y derechos en presencia sean automati-
camente ignorados, y en este caso se halla en juego un derecho fundamen-
tal —aunque no absoluto— como es el de la vida privada familiar (26).

los menores, y llega a privar del efercicio de su autoridad a aquellos padres que abusen de la
misma o no estén en condiciones morales de desemperiarla satisfactoriamente”.

Desde una perspectiva internacional, VAN BUEREN (op. cit. ) apunta: “la intimidad
(privacy) de la familia ya no es sacrosanta. Ast, para proteger los derechos de los nifios, los foros
de derechos humanos tienen que considerar ahora asuntos que conciernen al equilibrio entre la
responsabilidad del Estado y la intimidad de individuos miembros de la familia. Por una parte,
el Derecho Internacional respeta la intimidad de los miembros de la familia, mientras que por
otra el Estado estd bajo la obligacidn de intervenir cuando existe un riesgo de que miembros de
la familia estén maltratando al nifio” (p. 72); “Aungque la familia todavia es reconocida como la
unidad bdsica de la sociedad, en virtud de la amplia aceptacion de la Convencidn de los Derechos
del Nifio, los Estados han admitido que no todas las formas de vida familiar son consecuentes
con el interés del menor” (p. 106).

(23) Op. cit.,, p. 142.

(24) Tal disgregacién podria igualmente deducirse de LACRUZ (op. cit., p. 38),
cuando sefiala que “si los padres tienen frente al Estado un derecho fundamental (constitucio-
nal) de criar al hijo, controlar su educacién y transformarlo en una persona responsable, este
derecho, como dice BEITZKE, ‘debe ejercitarse considerando la propia dignidad humana del hijo
y sus derechos al desarrollo de la personalidad’: derechos estos que asisten al hijo igualmente
frente al Estado”. El autor pone de relieve el posible conflicto entre proteccién del nifio
por parte del Estado y el respeto por el mismo a la intimidad familiar, apuntando, en
relacién al art. 39.2 de la CE, que la oferta de una “proteccién integral de los hijos”
“plantea al poder piiblico como primer problema el de la integralidad (o integridad) de esa pro-
teccion estatal, territorial o municipal, cuya puesta en prdctica puede entrar en conflicto con los
derechos que tradicionalmente vienen reconociéndose a los padres”.

(25) En tal sentido, CASTAN VAZQUEZ (loc. cit.) continda la reflexién arriba
transcrita (nota 22) diciendo que “(h)ay que reconocer que es ésta una orientacion necesaria y
plausible, mientras no se la exagere y saque de quicio. ”

(26) VAN BUEREN (op. cit., p. 106) —quien refiere su andlisis siempre a los textos
internacionales existentes— manifiesta que “el Derecho Internacional no encierra una divisién

239



MARTA SALANOVA VILLANUEVA

Asi, GRASSO (27) apunta los dos extremos que tiene que tener en cuenta
el legislador al incidir sobre la materia: de una parte, no cabe autorizar la
violacién sin mas de los derechos de la familia abanderando como excusa
el “favor minoris”, y de otra el respeto de tales derechos no puede llevar a
una configuracién del grupo familiar como un ente intocable obstaculizén-
dose con ello intervenciones en favor del menor cuando las circunstancias
las requieran.

Si tal equilibrio puede buscarse y debe lograrse en abstracto en el
tenor de la legislacién protectora de menores —con lo que no se estd
diciendo que siempre ocurra asi—, la cuestion presenta un cariz mds
arduo cuando se desciende al caso concreto.

Sobre lo que no debe quedar duda es que cualquier situacién de
peligro del menor habilita al organismo competente a intervenir siem-
pre, pero no a hacer uso de determinadas medidas salvo que tras un
examen exhaustivo de las circunstancias aquéllas se presenten como de
imperiosa aplicacion. Tal es el caso de la separacion: dadas sus repercu-
siones sobre la vida familiar —sufre un ataque medular e irreparable—,
y sobre el nifio —psicoldgica y emocionalmente desestabilizado al ser
sustraido de su medio habitual, considerado el ideal para su desarro-
llo—, sélo se justificard ante supuestos de gravedad contrastada, en los
que no quepa solucién alternativa y en el proceso de adopcién de
tamafia decisién habrd de observarse todo tipo de garantias (28).

III. CONFIGURACION DEL DERECHO A PARTIR DELA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Ya se ha tenido oportunidad de sefialar cémo el art. 9 declara la
inviabilidad de la separacién de un nifio de sus padres contra la
voluntad de éstos salvo en circunstancias graves, rodeando al hecho

fundamental entre derechos de los nifios y autonomia de la familia, poniendo a los unos por encima
de la otra, mds bien, pretende proteger la vida familiar sdlo cuando ésta es consecuente con los dere-
chos de los nifios”.

(27) GRASSO, Luciano, “L’affidamento e 'adozione”, en vol. col. I bambini e i loro
diritti, pp. 115.

(28) En palabras de LACRUZ (op. cit., p. 41), “esta intervencion (la de las autoridades
de cara a proteger al menor) ha de limitarse a lo indispensable para evitar el mal. Por ejemplo, si
los padres no pueden o no quieren atender a la salud del hijo que necesita de cuidados médicos, el
Estado puede proveer a que se le suministren esos cuidados, pero no puede trasladar innecesaria-
mente al Iiijo a otro hogar. Si el padre no tiene medios econdmicos suficientes para atender al man-
tenimiento y educacion de los hijos, el Estado puede prestarle ayuda financiera, pero seria inconsti-
tucional que le exigiera, para esa prestacion, el traslado de los hijos a distinto domicilio”.
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de una serie de especificas garantias. Paso ahora a examinar el conte-
nido de dicho precepto y las conclusiones a las que a partir del mismo
cabe llegar. Su.tenor es el siguiente:

9.1. Los Estados parte velardn porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judi-
cial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés supe-
rior del nivio. Tal determinancion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una deci-
sion acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el pdrrafo
primero del presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la opor-
tunidad de participar en €l y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados parte respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno
0 de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esta separacion sea resultado de una medida adoptada por un
Estado parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacidn o
la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la per-
sona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de
ambos, o del nifio, el Estado parte proporcionard cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion bdsica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudi-
cial para el bienestar del nifio. Los Estados parte se cerciorardn, ademds, de
que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias des-
favorables para la persona o personas interesadas.

Procede, antes de continuar, hacer referencia a la evidente rela-
cién existente entre el precepto que nos ocupa y el art. 7.1, cuyo
inciso final declara que el nifio tendrd derecho “en la medida de lo posi-
ble, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Aunque fundamen-
tar el derecho del menor a no ser separado de sus padres directa-
mente en el art. 7.1 —considerando al art. 9 como un desarrollo del
mismo en clave de obligaciones correlativas del Estado— presentase
a primera vista la ventaja de que en aquél se habla especificamente
de un derecho (mds adelante veremos las implicaciones que ello
puede llegar a tener para algunos), lo cierto es que la inclusién en el
mismo de tal mencién no estaba inicialmente prevista: el inciso no
pasa de ser fruto de la insistencia de algunas delegaciones a la que
las demas no se opusieron finalmente, dejdndose eso si constancia de
que se estaba incurriendo en innecesarias reiteraciones dentro del
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cuerpo de la Convencién (29). Asi pues, la sede principal del derecho
del menor a no ser separado de sus padres se localiza en el art. 9, el
que ademds goza de precisiones fundamentales de las que carece el
art. 7.1, sin las cuales el derecho en si quedaria muy debilitado (30).

1. Génesis del articulo 9 (31)

Como es de todos sabido, el punto de partida para la redaccién en
el seno de Naciones Unidas de un instrumento de caracter vinculante
sobre los derechos del nifio —recuérdese que tanto la Declaracion de la
Sociedad de Naciones de 1924, hecha en Ginebra, como la Declaracién
de N.U. de 1959, dada su condicién de tales carecian de fuerza obliga-
toria— se encuentra en la propuesta presentada por el gobierno polaco
durante la trigésimo cuarta sesién de la Comisién de Derechos Huma-
nos de N.U. celebrada a principios de 1978. Se pretendia adoptar una

(29) El original art. 2 —finalmente, art. 7— pretendia garantizar el derecho de todo
nific a un nombre y a una nacionalidad, aspectos relacionados con su identidad. Cierta-
mente la familia forma parte de la identidad de toda persona (vid. art. 8), y asi el repre-
sentante de Egipto —expresando la opinién de otros paises, principalmente norteafri-
canos— propuso, con motivo de las consideraciones que siguieron a la primera lectura
del texto de la Convencidn, una enmienda a resultas de la cual el art. 7.1 —hasta enton-
ces limitado a reconocerle al nifio los derechos precitados— lefa: “El nifio tendrd desde su
nacimiento derecho a conocer y pertenecer (belong) a sus padres, asi como el derecho a un nom-
bre y a una nacionalidad” (Vid., DETRICK, op. cit., p. 127, §§ 93 y 94). Numerosos Estados
objetaron la inclusion de la palabra “pertenecer” dado su implicacién de una idea de
propiedad (ibid. § 96). A continuacidn, se cre$ un grupo redactor reducido que presenté
la configuracién actual del precepto. Posteriormente, el representante de Italia planteé
el afiadir la frase “Ningiin nifio puede ser privado arbitrariamente de su familia”, a lo que
otras delegaciones apuntaron que tal provisién ya estaba incluida en otro lugar del pro-
yecto (futuro art. 9) y que no habia necesidad de repetirla aqui (loc. cit., p. 129, § 111).
Finalmente, el observador de Canadd sefialé que “ciertas provisiones del art. 2 (final-
mente, 7) tal y como se ha adoptado ya han sido incluidas en algunos de los otros articulos del
proyecto de Convencidn, en concreto en el art. 6 (a la postre, 9)”, urgiendo al grupo de tra-
bajo a que se evitasen tales duplicidades en el futuro (ibid., § 116).

(30) La expresion “en la medida de lo posible” motivé susceptibilidades en varias
delegaciones en tanto en cuanto podia dar lugar a interpretaciones arbitrarias del
articulo. Se propuso su sustitucién por “sujeto a las provisiones de esta Convencion” o
“en el interés superior del nifio”, sin que al final se retocase el tenor del articulo (vid.,
DETRICK, op. cit., p. 129, §§ 107,108 y 115). La referencia al interés del mernor si
consta expresamente en el art. 9 y en él aparecen diversas disposiciones tendentes a
evitar arbitrariedades.

(31) Sobre el proceso de redaccién de la Convencién constiltese DETRICK (op. cit.,
pp- 162 y ss. respecto al art. 9); o, mas escueto, SAULLE, M. R. (a cargo de): La Conve-
zione dei Diritti del Minore e l'ordinamento Italiano (pp. 268 y ss. en cuanto al art. 9).
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Convencién en 1979, coincidiendo con el afio internacional del nifio.
No obstante, los trabajos preparatorios se prolongaron nada menos
que diez afios, circunstancia esta que no ha de extrafiar si se tiene en
cuenta la dificultad de lograr el consenso entre los representantes de
las distintas delegaciones participantes (32) en el proceso, abanderados
de ideologias e intereses en muchos casos de dificil conciliacién: he
aqui una de las razones de la repetidamente sefialada imprecisién,
“abstraccién” excesiva de la Convencién, de importantes consecuen-
cias como mds adelante se vera.

La tendencia que queda patente tras el estudio del proceso de
redaccion del art. 9 es la ampliacién clara de su contenido. El art. 6 del
texto inicialmente propuesto por Polonia ~—que a la postre darfa lugar,
entre otros, al art. 9—, coincide en su formulacién con el principio 6 de
la Declaracién de 1959, que reza: “El nifio, para el pleno y armonioso desa-
rrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posi-
ble, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y seguridad moral y material; salvo circuns-
tancias excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de su madre
(...).” (33).

El texto fue enviado por la Secretaria General a los Estados miem-
bros de Naciones Unidas y a organismos especializados, de cara a
recabar sus “opiniones, observaciones y sugestiones” sobre el mismo. Mer-
ced a aquellas que tuvieron como objeto el tema que nos ocupa, se des-
tacd la necesidad de atender a los supuestos de familias “internaciona-
les” rotas (34) —cuestion llamada a resolverse en el art. 10—, y se hizo
especial hincapié en la exigencia de que la no separacion se refiriera
tanto al padre como a la madre (35).

(32) No debe olvidarse que éstas no sélo representaban Estados: tal y como apunta
DETRICK (op. cit., pp. 24 y 25), la contribucidn realizada por diversas Organizaciones
no gubertamentales —quienes formaron un Grupo conjunto ad hoc— no encuentra
parangén en la historia de la redaccién de instrumentos internacionales. En lo que al
art. 9 se refiere, se las considera directamente responsables de la introduccién de los
parrafos tercero y cuarto.

(33) La continuacién del precepto (“... La sociedad y las autoridades piiblicas tendrdn la
obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia 0 que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsi-
dios estatales o de otra indole”), se recoge en la Convencién en preceptos distintos: arts.
20.1y27.

(34) Asi, Francia y la Sociedad de Legislacién Comparada.

(35) Asi, Francia, Finlandia, Grecia, Suecia, la Sociedad de Legislacién Comparada
y Nueva Zelanda, quien sefialé que tal preferencia de la madre sobre el padre en
cuanto a la custodia del nifio era contraria a los principios de igualdad que inspiraban
su regulacién interna.
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El grupo de trabajo inicié su labor en 1980 a partir del texto revi-
sado de la propuesta polaca, confluyendo en la materia a la postre tra-
tada en el art. 9. Tanto el art. 6 (“Los padres tendrdn derecho a fijar el lugar
de residencia del nifio, a menos que, guiado por el interés superior del menor,
un organo estatal competente esté autorizado, de acuerdo con la ley nacional, a
decidir sobre la cuestion”); como el 10 (“Un nifio de edad preescolar no serd
separado de sus padres, salvo en los casos en los que tal separacion sea necesa-
ria en benefico del menor”) (36). El texto se fue modulando a raiz de las
diversas objeciones y propuestas que fueron teniendo lugar: asi, el
representante australiano ating a sefialar la impropiedad de hablar de
un derecho de los padres en una Convencién sobre Derechos del Nifio,
y la redaccion fue alterada en este sentido (37). Del mismo modo se
acordé obviar la referencia a la edad del menor (38), introducir la nece-
sidad de una revisién judicial de la medida, la audiencia de las partes,
la ejemplificacion de aquellas situaciones susceptibles de justificar una
separacion, la referencia al derecho de visita y a la informacién en los
casos de separacidn, el tratamiento de los supuestos de residencia de
los miembros de la familia en diferentes Estados y la prevencién de los
raptos internacionales —cuestiones estas dos tltimas finalmente recon-
ducidas a articulos independientes (39).

Este pais hizo asimismo dos intereseantes puntualizaciones: de una parte, cues-
tiond la restriccién de la declaracién a los nifios de “corta edad”, y de otra apunt6 la
necesidad de matizar la “no separacién”, pues, de enterderse en sentido absoluto, se
estaria negando a los padres la posibilidad de confiar a su hijo a instituciones —ya
totalmente o en régimen ambulatorio— en aquellos casos en los que no se hallen en
situacion de atenderlo debidamente.

En cuanto a Espafia, destaca su propuesta de que, tras la referencia a los nifios sin
medios materiales (en el inciso transcrito en nota 33), se especificase que deberia pro-
porciondrseles la adecuada asistencia, evitando su desarraigo del entorno familiar.

(36) Traducimos de la versién inglesa, que puede consultarse en DETRICK, op. cit.,

. 163.
F (37) Nétese que durante el proceso de redaccién de la Convencién se sugiri6 la
necesidad de que existiese una Convencién sobre los Derechos del Padre (vid. VAN
BUEREN, op. cit., p. 68 y nota 8 en p. 107).

(38) Tal y como apunta VAN BUEREN (op. cit., p. 80), la Convencién amplia la
estrecha perspectiva en este punto adoptada por la Declaracién del 59 y reconoce “Ia
importancia de la vida familiar en el desarrollo de todos los nifios, no sdlo de los muy pequefios
(...). La mayoria de los Estados (...) no quiso ver como se hacia una distincion tal entre nifios
mayores y pequefios en un dmbito tan fundamental como es la separacion familiar”.

(39) Cf., in extenso, DETRICK, op. cit., pp. 162 a 181. Entre las propuestas que final-
mente no encontraron acomodo en el art. 9, quisiera destacar la que en las sesiones de
1982 fue hecha por los representantes de varias delegaciones: segtin ella, la separacién
debia ser preferentemente de naturaleza temporal o provisonal, el perfodo de distan-
ciamiento lo mds corto posible, y el nifio devuelto a la compafifa de sus padres tan
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2. Implicaciones del precepto

Procede comenzar haciendo una puntualizacién previa: el art. 9
estatuye un derecho a favor del nifio, el de no ser separado arbitraria-
mente de sus padres, independientemente de que su enunciado
comience con la imposicién de una tarea a los Estados. El fenédmeno se
manifiesta en numerosos puntos del articulado de la Convencién: fre-
cuentemente se opta por la férmula “los Estados parte...” velardn por-
que, garantizaran que, adoptardn medidas para que, etc. Ante ello
podriamos preguntarnos: ;nos encontramos ante una Convencién
sobre derechos del nifio o sobre obligaciones de los Estados para con
los nifios? Personalmente, me adhiero a la postura (40) partidaria de
que la disyuntiva se resuelva en favor de la primera proposicién. Uno
de los logros que repetidamente se atribuye a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio es dejar clara y patente la consideracién del menor
como sujeto de derechos: supone el abandono del “paternalismo recal-
citrante” segtin el cual el nifio sélo tenia derecho a que los adultos se
ocupasen de él como mejor les pareciese (41) y la aceptacién de la

pronto como las circunstancias cambiasen en sentido favorable, haciéndose superflua
la separacién (loc. cit., p. 168, § 19). Considero que unas lineas en tal sentido no hubie-
ran estado de mds en el texto del art. 9.

(40) Asi, entre otros EEKELAAR, VAN BUEREN, FREEMAN, CAMPBELL, MIRA-
LLES SANGRO, RAYMOND, MORO y DOGLIOTTI (vid. obras citadas en bibliografia).
Compdrese no obstante con la posicién contraria adoptada por la Cour de Cassation
francesa expuesta mds adelante (pp. 260 y ss.).

(41) BEVAN (Child Law, 1989, p. 12) cita el dictum de una sentencia inglesa (p.
Crouse 4 Whart 9 at 11 (1838) Supreme Ct. Pa. ) que refleja pldsticamente lo que tal
paternalismo suponia: “El derecho bdsico de un menor no es a la libertad, sino a la custodia.
Tiene derecho a que alguien cuide de €l, y si sus padres no pueden proporcionarle este privilegio,
la ley debe hacerlo.” Frente a quienes pudieran rechazar de plano la viabilidad de mante-
ner posturas paternalistas a partir de la Convencién, FREEMAN (“Taking Children’s
Rights more seriously” en vol. col. Children, rights and the law, 1992, pp. 52 y ss.)
defiende una —atractiva a mi entender— “via media de paternalismo liberal”, en vir-
tud de la cual habrian de protegerse tanto a los menores en si mismos como a sus dere-
chos, sefialando el autor la imposibilidad de dejar a los nifios solos en el desarrollo de
la autonomia que la concesién de derechos les proporciona, debiendo asi intervenirse
en su interés de ser necesario. El problema —que Freeman no deja de apuntar— estd en
pergenar los criterios de actuacidén y la orientacién que cabe dar a la misma.

Por su parte, O'NEILL (“Children’s rights and children's lives”, en vol. col. Chil-
dren, rights and the law, 1992; pp. 24 y ss.), considera que “hay buenas razones para pensar
que el paternalismo puede ser en gran medida lo que éticamente se requiere al tratar con nifios,
incluso si es inadecuado al tratar con menores maduros o en vias de madurar” (p. 40); la
autora desarrolla una construccién merced a la cual la proteccién de los nifios se funda-
menta mejor gracias a la existencia de “obligaciones fundamentales” gravando a otros
sujetos, que merced a la atribucién de “derechos fundamentales”a los nifios, no
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igualdad de las personas independientemente de su edad asi como del
valor de la autonomia del nifio, siendo en este tiltimo sentido de men-
cion inexcusable el art. 12 (42).

Las referencias al Estado hechas por la Convencién deben conside-
rarse como inevitables, sin que su existencia nos autorice a efectuar
ningtn tipo de diferenciacién entre aquellos preceptos que —en pala-
bras de EEKELAAR (43)— se expresan en el lenguaje de derechos y
aquellos que disponen tareas especificas a cargo de los Estados: en
consecuencia estos ultimos deben entenderse también como creadores
de derechos (44).

En dltimo termino, si tal argumento no resultase convincente,
podria (en lo que al derecho a no ser separado de sus padres se refiere)
recurrirse al art. 7.1: como hemos visto, alli si se habla expresamente
de un derecho del nifio a conocer y ser cuidado por sus padres, que
habria de ser completado —sobre todo en lo que a la expresién “en Ia
medida de lo posible” (45) se refiere— con el 9 (46).

dudando en tildar a algunos de los contenidos en la Convencién de meros ‘derechos-
manifiesto”. A resultas de ello el &mbito de la proteccién conseguida seria mayor: tales
obligaciones son “imperfectas” en tanto que no se corresponden necesariamente con la
existencia de un derecho en la contraparte; gracias a ello se lograria erradicar aquellas
situaciones en las que cualquier adulto relacionado con un nifio (en nuestro caso, los
padres) no desarrolla adecuadamente su funcién para con €l y sin embargo no estd vio-
lentando derecho alguno de éste. Su propuesta puede calificarse sin titubeos de minori-
taria.

(42) 12. 1. Los Estados parte garantizarin al nifio, que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez
del nifio. / 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional.

(43) EEKELAAR, John, “The importance of thinking that children have rights” en
vol. col. Children, rights and the law, 1992, p. 235, nota 10. Por su parte, FREEMAN (op.
cit., p. 69) indica que “(la Convencidn) reconoce un gran niimero de derechos (...) La mayoria
se expresan en términos de derechos (por ejemplo, libertad de expresion, pensamiento, asocia-
cién, seguridad social, educacion), aunque algunos se conceptualizan como tareas del Estado
(por ejemplo, la provisidn relativa al abuso sexual). La distincién no responde a nada impor-
tante: desde luego no es reflejo de consideracion filosdfica alguna”.

(44) De otra parte, la cuestién de si en la Convencién se contienen derechos del
nifio o obligaciones a cargo del Estado tiene importancia, como posteriormente se verd,
de cara a examinar la cuestién de la aplicabilidad directa, el caracter “self-executing”
de la Convencidn.

(45) Vid. nota 30.

(46) Ello como argumento tltimo, pues como ya se ha advertido (pp. 241 y ss.), la
sede original y principal del derecho debe ser y es el art. 9.
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Sentado esto, corresponde extractar las ensefianzas fundamentales
que a mi entender cabe deducir de la lectura del art. 9, puntos que en
principio deberdn respetar las diversas legislaciones internas sobre la
materia para armonizar con la Convencion:

a) El derecho del menor a no ser separado de sus padres que el
art. 9 reconoce se halla sujeto a dos condiciones acumulativas: que los
padres no deseen tal separacién (47) y que la misma no venga exigida
por el interés del menor (48).

La primera obedece a una légica que responde a dos tipos de
supuestos bien distintos. De una parte, nos podemos encontrar ante
familias temporalmente imposibilitadas de atender a las necesidades
de sus hijos y que recurren a los servicios sociales estatales confidando-
les su guarda, sin albergar la menor intencién de desentenderse de
ellos: tal seria el caso de la guarda administrativa del art. 172.2 de nues-
tro Cédigo civil. Resultaria paraddjico que en tales casos la institucién
competente se negase a acoger al nifio alegando el derecho que éste

(47) OLSEN (“Children’s rights: some feminist approaches to the U. N. Convention
on the rights of the child” en vol. col. Children, rights and the law, 1992, pp. 211y ss.), cri-
tica la falta de una provisién en el sentido de impedir la separacién de un nifio de sus
padres contra la voluntad del propio nifio. Por su parte VAN BUEREN (op. cit., p. 80)
propone una interpretacion —que ella misma reconoce optimista— del texto del art. 9.1
de cara a que la voluntad a tener en cuenta sea no exclusivamente la de los padres, sino
la colectiva de padres e hijo. Si la cuestién pudiera llegar a plantearse en relacién con la
redaccién inglesa del precepto, no es en absoluto viable con la espafiola, la cual habla
claramente de la voluntad de “éstos”, pronombre demostrativo plural de primera ins-
tancia que necesariamente ha de referirse al sustantivo plural inmediatamente preci-
tado, a saber, “sus padres”: la inclusién de la voluntad del nifio pasaria —en los térmi-
nos en que el articulo estd redactado—, por aftadir “y de aquél”. El texto inglés reza:
“States parties shall ensure that a child shall not be separated from his or her parents against
their will”; 1a palabra clave es aqui “their”, posesivo referido a un poseedor plural (su
de ellos), con lo que —en una lectura un tanto forzada— podria entenderse que “ellos”
son los padres y el nifio. No cabe duda que, tal y como sefiala la autora, tal exégesis del
precepto casaria perfectamente con el énfasis que la Convencién pone en la autonomia
del menor y en su capacidad creciente para participar en —y hasta cierto punto deter-
minar— la toma de elecciones; pero no puede olvidarse que en las primeras redaccio-
nes manejadas durante los trabajos preparatorios de la Convecién se hablaba de que el
nifio no fuera separado “involuntariamente” de sus padres, vocablo el entrecomillado
que si podria dejar abierta la cuestion de cual era la voluntad a tener en cuenta y que, a
sugerencia de Noruega (Vid. DETRICK, op. cit., p. 167, § 21) fue sustuido por la expre-
sién finalmente adoptada.

En dltimo término nos encontrarfamos ante un ejemplo de la problemdtica inter-
pretativa que presentan los instrumentos redactados en varias lenguas todas ellas
auténticas, pues segun el art. 54 tanto el texto inglés como el espafiol junto con el drabe,
chino, ruso y francés lo son.

(48) Recuérdese la advertencia hecha en nota 10.
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tiene a que no se le extraiga de su medio familiar, privandole de unos
cuidados que mejorarian aquellos que la familia puede ofrecerle y que
de hecho redundarian en su beneficio (49). De otra parte, estarian los
supuestos en que los padres conscientemente desean desentenderse de
sus hijos, ante los cuales lo tinico que cabe hacer es sancionarlos penal-
mente por abandono de familia y garantizar que seguiran contribu-
yendo a la manutencién del menor mientras éste no sea reintegrado en
una nueva familia con caracter definitivo (50); pero en ningun caso se
deberia forzar la permanencia del menor a su lado, simplemente por-
que ello chocaria directamente con su interés en la medida en que
nadie puede ser compelido a prestar afecto a otra persona (51).

(49) Cf. las observaciones del gobierno de Nueva Zelanda a la propuesta polaca de
Convencién (cuyo texto carecia de toda alusién a la voluntad de los padres) en nota 35.

(50) No obstante, la viabilidad de tales medidas represoras depende de que sea
conocida la identidad de los padres del nifio: ja quién pedir responsabilidades en el
tipico caso del recién nacido cuya madre dio a luz fuera de una institucién sanitaria,
abandonado a la puerta de cualquier establecimiento religioso o de beneficiencia?

En cualquier caso, su existencia es inexcusable. Como sefiala LACRUZ (op. cit., pp.
40y ss.), con motivo del art. 39.3 de la CE y de la asistencia de todo orden que los padres
deben prestar a sus hijos, dicha asistencia “exige la posible convivencia, y seria contraria a la
orientacion del art. 39 la decision de un padre (Ia ley que la autorice) de romper cualquier vinculo
de trato personal con su hijo menor colocdndolo en una institucion que le permita prescindir de
todo contacto con €1”. Un ejemplo del tipo de situaciones a las que se puede referir el autor
nos lo ofrece la jurisprudencia penal francesa (Cass. Crim., 11-7-1994; comentario de
EUDIER, F,, en Juris Classeur Periodique, éd. Grale, 1995, 11-22441) en el que unos padres se
ven sancionados por delito de abandono de familia: el hecho de haber enviado a su hijo
de seis afios y medio a estudiar a un colegio indio regentado por una secta cubre el
supuesto de hecho del delito, aprecidndose la existencia de una falta de la orientacién
necesaria al hijo, comprometiendo su salud, su seguridad o su moralidad. El nifio logré
volver a Francia merced a la comunicacién de los hechos a las autoridades por parte de
sus abuelos, a quienes envié una carta pidiéndoles literalmente socorro. Los padres se
defendieron argumentando en torno a Ia libre eleccién de la religion de los hijos y alega-
ron su “buena fe”: creyeron hacerle un bien al nifio brinddndole la “oportunidad” de for-
marse junto a una especie de monjes tibetanos de costumbres austeras, en una regién de
dura climatologia (de hecho, el nifio no sélo se vio sicolégicamente alterado, sino que
enfermo fisicamente), alejado de su entorno habitual y sin que sus padres —legalmente
encargados de velar por él— pudieran ejercer ninguin tipo de control sobre su evolucién.
La Cour de Cassation estimé que la puesta en préctica de tales elecciones educativas por
los progenitores no escapa al control judicial; y en cuanto a la faita de dolo, el antiguo
art. 357.1 del Cédigo Penal francés no lo exigia, cabiendo la comisén culposa del delito (lo
que también parece viable en nuestro ordenamiento en cuanto a los arts. 487, 488 y 489.
Cf. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 8.% ed., pp. 174 y ss.).

(51) Nos referimos claro estd a casos de abandono consciente y malicioso, al que no
considero equiparable aquellas hipétesis en que alguin trastorno psicolégico o similar
lleva a uno o ambos padres a rechazar al nifio: en tales supuestos una separacién tem-
poral seria necesaria, pero las autoridades estarian obligadas a proporcionar al proge-
nitor terapias conducentes a facilitar la reconstruccién del niicleo familiar.
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La segunda condicion, la relativa al omnipresente “interés superior
del menor” reviste entidad suficiente como para ser merecedora de
tratamiento especifico en epigrafe posterior (52). Simplificando extra-
ordinariamente la cuestion y a reserva de lo que mds tarde se dir4, este
condicionante viene a suponer que el bienestar —tanto fisico, como
sicolégico y material, presente y futuro— del nifio no se vea amena-
zado de continuar la convivencia con sus padres.

El art. 9 cita, “por ejemplo”, dos situaciones en las que la separacién
viene exigida por el interés del menor. La primera es aquella en la que
“el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres”; el pro-
blema, como era de esperar, surge a la hora de determinar qué debe
entenderse por “maltrato o descuido”, dilema similar al que plantea la
concrecion de “la privacién de la necesaria asistencia moral o material” de
nuestro art. 172. El inciso debe ponerse en relacién con el art.19.1, en vir-
tud del cual “los Estados parte adoptardn todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nitio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo
la custodia de sus padres (...)”. Tales conceptos —en concreto, el de abuso
o descuido— son, tal y como sefiala Van Bueren, deliberadamente inde-
terminados de cara a evitar los peligros de arbitrariedad que una defini-
cién de los mismos podria entrafiar (53). A ello cabe afadir que, salvo
en casos de evidencia palmaria (abuso sexual, explotacién econdmica o
sexual, fuertes malos tratos fisicos, etc.), en el fondo serd el examen de
las circunstancias facticas concretas y la percepcién que de las mismas
alcance la persona encargada de valorar su peso lo que determinara la
conveniencia o no de la separacién. La aceptacién de tal realidad lleva a
conceder una relevancia especial al proceso de adopcién de la decisién
de sustraer al menor de su entorno, que deberd estar rodeado de una
serie de garantias de cumplimiento insoslayable.

Respecto al segundo ejemplo del precepto, ya se ha tenido ocasién
de hacer referencia a los casos en los que los padres “viven separados y

(52) Infra, pp. 285y ss.

(53) Op. cit., p. 88. A pesar de ello, la autora nos brinda una aproximacién general a
la nocién de ‘descuido’ (“implica ya ln incapacidad ya el rechazo deliberado a cuidar del nifio,
con el resultado de que el desarrollo del nifio se ve perjudicado. También estd claro que el abuso
y el descuido incluyen todos los actos u omisiones cuya vinica motivacion es el deseo de dafiar al
nifio. Lo que no estd claro es gué tipos de conducta estdn incluidos cuando las acciones desarro-
ladas carecen de la necesaria intencionalidad”) y a la de abuso, que comprende tanto el
mental (“abuso emocional hasta el punto de convertirse en degradante y humillante”) como el
sexual.
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debe adoptarse una decision en cuanto al lugar de residencia del nifio”. El
alejamiento de uno de los progenitores se manifiesta como inevitable y
el interés del menor —que, en principio, reclama que el nifio crezca en
la compafiia de ambos padres y que cada uno de ellos cumpla sus res-
pectivos e igualmente importantes papeles en la crianza del hijo—
cede ante las exigencias de la libertad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad de sus mayores (54). Aun siendo cierta esta primera observa-
cién, no cabe negar que en no pocas situaciones la tirantez de las rela-
ciones entre los padres conduciria a que, de forzarse la convivencia
entre ellos, el nifio se desarrollase en un ambiente crispado e inestable
en nada positivo para él: el interés del menor, que en abstracto se
revela contrario a la separacion, acaba por aconsejarla cuando se des-
ciende al caso concreto.

b) Decision adoptada por las “autoridades competentes”. La
resoluciéon merced a la cual se opera la separacién de un nifio sélo
podra ser adoptada por los érganos legalmente predeterminados. Se
desprende de ello la ilegitimidad de toda sustraccién del nifio por
parte de cualquier particular, independientemente de su parentesco
con él: quedan pues comprendidos los supuestos en los que el arti-
fice de la separacién es uno de los progenitores en caso de ruptura
de la pareja. Asi pues, se estdn sancionando ya —aparte de lo dis-
puesto en el art. 11— los traslados ilicitos de menores, sean o no al
extranjero (55).

De otra parte, el precepto se refiere tinicamente a “autoridades com-
petentes” sin exigir, en este primer estadio de toma inicial de la deci-

(54) CARBONNIER ( Droit Civil 2. La Famille, les Incapacités; 11 ed., 1979; pp. 232 y
ss.) se plantea la cuestién de si el interés (material, moral y sobre todo educativo) de los
hijos menores no deberia constituir una causa de desestimacién del divorcio o cuando
menos de su “suspension” hasta que el mds joven de los hijos haya llegado a la mayo-
ria. La Ley francesa de 1975 sobre divorcio no acepta en si el principio, pero hace “una
concesion al interés del nifio en el art. 240, bajo la cobertura de la ‘cldusula de dureza’ (art.
240.1: “Si el otro esposo (el que no ha entablado la accién de divorcio) declara que el divor-
cio tendria, ya para él, teniendo en cuenta especialmente su edad o la duracion del matrimonio,
ya para los hijos, consecuencias materiales o morales de excepcional dureza, el juez rechaza la
demanda”). Tal disposicion —de indudable interés, a pesar de lo previsiblemente limi-
tado de su juego— no tiene paralelo alguno en nuestro ordenamiento.

(55) Adviértase que un padre, ante la sospecha de que su hijo estd siendo indebida-
mente tratado por el progenitor custodio, deberd reclamar la ayuda de las autoridades
(en nuestro ordenamiento de la judicial, solicitando un cambio de custodia, acompa-
fado de una peticién de medida provisional de considerarse el caso urgente) sin ue en
ningun caso esté legitimado a actuar por su cuenta apartando sin mds al menor de la
compafiia de su guardador.
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sién, su cardcter judicial: asi, el que sea un ente administrativo el que
decrete la separacion (56) no debe considerarse ab initio contrario al
tenor de la Convencién.

¢) Previsién legal de la separacién. Las mencionadas autoridades
deberdn ajustar su actuacion a la “ley (...) aplicable(s)”: 1a posibilidad de
una separacién ha de contemplarse expresamente en norma legal que,
a mi modo de ver y dada las repercusiones de la medida que se estd
aplicando —no perdamos de vista que estd en juego un derecho fun-
damental como es el de la vida privada familiar— debera ser de rango
superior (57). Del mismo modo, la norma deberia especificar en grado
suficiente los supuestos susceptibles de motivarla: evidentemente, no
se trata de una precisién “matemadtica” extrafia al Derecho en general y
atn mds al campo concreto del mismo en el que nos estamos
moviendo, pero el omnipresente principio de seguridad juridica
reclama un esfuerzo por parte del legislador de cara a perfilar lo mds
posible su postura, sin que con ello se esté desautorizando el recurso a
cldusulas generales ni olvidando el papel que en todos estos casos estd
llamada a jugar la discrecionalidad —que nunca arbitrariedad— del
encargado de pronunciarse sobre la separacion.

d) Requisitos procedimentales. La autoridad habilitada para deci-
dir sobre la separacién habrd de llegar a tal resolucién tras la obser-
vancia de los “procedimientos aplicables”, los cuales habrdn de estar
pues minimamente previstos legalmente. No se estd exigiendo con ello
la existencia de un cauce procedimental especifico para solventar la
cuestién, pero si que el mismo pueda ser facilmente determinado.
Sobre tal procedimiento pesa un requisito cualitativo de trascendencia
fundamental cuya preclusién inicial solamente podria justificarse en
casos de verdadera urgencia y peligro inminente para el menor, como

(56) La apreciaciacién se extiende tinicamente a la decisién sobre la medida de
extraer al nino de su entorno familiar: otra cuestién es la de que en nuestro ordena-
miento ello conlleve la suspensién de la patria potestad de los padres, con el atipico
resultado de que sea un érgano no judicial el que la provoque. Hablo de suspensién
—aun consciente de que la doctrina no es pacifica en este punto— al ser ésta la pos-
tura adoptada por el Proyecto de Ley de proteccién juridica del menor y de modifica-
cién parcial del Cédigo civil (BOCG, n.° 117.1, de 16-5-1995; en adelante lo menciona-
remos abreviadamente como “Proyecto de Ley del Menor”): su disposicién final 4°
modifica el art. 172.1 del C¢, que pasa a declarar abiertamente que “la asuncion de la
tutela atribuida a la Entidad Publica lleva consigo la suspension de la patria potestad o de la
tutela ordinaria”.

(57) Estd claro que deberd tratarse de una ley; ;cabria plantear la necesidad de una
Ley Orgdnica, al afectar la separacién de lleno a un derecho fundamental como es el de
intimidad familiar?
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es la vigencia en el mismo del principio de contradiccion: el parrafo 2.°
del art. 9 exige taxativamente que “cualquier procedimiento entablado de
conformidad con el pdrrafo 1.° del presente articulo... (ofrezca)... a todas las
partes interesadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus
opiniones”, sin hacerse excepcién alguna. Reténgase que partes intere-
sadas serdn por supuesto los padres y demds familiares o allegados
del nifio, pero también él mismo, sobre todo todo si conectamos lo dis-
puesto en este inciso con el art. 12 de la Convencién.

e) Revisién judicial de la decisién. Ya se ha dicho que el art. 9.1 no
obsta a que la resolucién de separar al nifio de sus padres sea adop-
tada por un organismo de cardcter administrativo, pero tal afirmacién
viene puntualizada por el inciso “a reserva de revision judicial”. Cabria
cuestionarse si del mismo puede inferirse que toda decisién de la cual
dimane una separacién deba siempre y en todo caso ser confirmada
por el juez o si la exigencia impuesta por la Convencion se veria satis-
fecha con la posibilidad de impugnar judicialmente la misma. Sin
duda, seria deseable que el tramite judicial no se obviase en ningin
caso, pero no se puede soslayar que el art. 9.1 habla de “revisién” y no
de “confirmacién” judicial, e interpretarlo en el segundo sentido seria
forzar su tenor, sin apoyo aparente en el proceso de redaccion del
mismo (58). En todo caso, queda patente que injerencia tal en un dere-
cho fundamental tanto de hijos como de padres no se debe dejar tini-
camente al arbitrio de una autoridad administrativa (59), y debe poder
instarse su examen por érganos judiciales.

No obstante, la mera posibilidad de impugnacién judicial tiene sus
limitaciones, en tanto en cuanto la ignorancia, falta de informacion e
incluso de animos de los afectados podrian derivar en la persistencia de
una separacién erréneamente decretada. La objecién podria salvarse
autorizando a un érgano publico —en el caso espafiol el Ministerio Fis-
cal, que por ley debe ser informado de toda actuacién de la Administra-
cién sobre menores (art. 174.2 Cc)— a actuar de oficio y cuestionar judi-

(58) El inciso fue propuesto por el representante de Estados Unidos en las sesiones
de 1983 (vid. DETRICK, op. cit., p. 168, § 20), sin que aparezcan observaciones posterio-
res al mismo.

(59) Aunque algunos paises —en sus reservas con motivo de la ratificacién del
Convenio— han indicado la posibilidad bajo su legislacién de que una autoridad no
judicial resuelva con cardcter definitivo sobre la separacién: Yugoslavia (R. de la Secre-
taria General de AA. EE. sobre actuaciones de otros paises respecto a tratados en los
que Espafia es parte de 3-1-1991, BOE, n.° 33, de 7-2-1992) y sus Estados sucesores
(Eslovenia, R. 7-2-1994, BOE, n.° 41, de 17-2-1994; Croacia, [ibidem.] y Bosnia-Herzego-
vina, R. 31-5-1994, BOE, n.° 138. de 10-6-94] asi como Islandia (R. 7-2-1994, BOE, n.° 41,
de 17-2-1994).
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cialmente la medida; se presupone, claro estd, un correcto y dindmico
funcionamiento de la institucién correspondiente (60).

f) Derecho del nifio a mantener relaciones personales y contacto
directo de modo regular con ambos padres. El parrafo tercero del
articulo que estudiamos impone a los Estados parte la obligacién de
respetar tal derecho, apareciendo una vez mds la eterna excepcién
basada en el interés superior del nifio.

El derecho de visita —cuya titularidad se atribuye claramente al
menor (61)— cumple una funcién distinta segtn el tipo de separacién
ante la que nos encontremos: de tratarse de padres con distinta resi-
dencia, tenderd a no distanciar totalmente al nifio de aquél con el que
no convive, posibilitdindose la conservacién de lazos afectivos entre
ambos. De haber sido el nifio retirado de su entorno familiar, las rela-
ciones tendran importancia decisiva a la hora de preparar la reunién
de la familia, objetivo prioritario de toda medida de separacion.

g) Derecho de informacién de los padres respecto al paradero de
sus hijos y viceversa. Si bien es cierto que el pdrrafo cuarto del art. 9
parece referirse con preferencia a supuestos de imposicién de algun
tipo de sancién penal por parte del Estado a los padres o incluso al
nifo (se habla de detencién, encarcelamiento, exilio, deportacién o
muerte), no resulta descabellado afirmar que en una tesitura de grave-
dad en principio menor como seria la retirada del nifio de su familia,
tal deber de informacién existe igualmente siempre y cuando, tal y
como el mencionado pdrrafo se encarga de reiterar, ello no resulte per-
judicial para el bienestar del nifio.

3. Aportaciones de una lectura global de la Convencidn

La Convencion constituye un cuerpo global y unitario, con lo que
cada precepto debe completarse con lo dispuesto en los demas e inter-

(60) En todo caso, el sistema de toma de la decisién por parte de una autoridad no
judicial sujeta siempre a revision judicial tendria a su favor, tal y como sefiala PEREZ
MARTIN (Derecho de Familia. Adopcion, acogimiento, tutela y otras instituciones de protec-
cién de menores, 1995, pp. 181 y ss.) el combinar de una parte la necesidad de rapidez
que la actuacién administrativa estd en disposicién de proporcionar y de otra la seguri-
dad y las garantias que otorga la intervencién del poder judicial.

(61) No se pierda de vista que tal declaracién no obsta a que tal titularidad sea
compartida con los padres, con la tinica diferencia de que serdn siempre los intereses
del menor los que determinen la procedencia o no de las visitas en caso de conflicto.
Tal es la postura que, como se verd (infra., pp. 272 y ss.) adopta el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.
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pretarse a la luz de los mismos. Las afirmaciones hechas respecto al
art. 9 pueden enriquecerse merced a su conexién con otras disposicio-
nes del instrumento:

a) Necesaria gravedad de las circunstancias que autoricen la sepa-
racién. Tal y como sefiala Van Bueren “una de las premisas subyacentes en
la Convencion es que la intervencion del Estado en forma de separacion del
nifio de la familia es una ‘solucion’ extrema para una situacion extrema” (62).
A tal conclusién —de la que escapardn obviamente los casos de sepa-
racién, fruto de la ruptura de la convivencia de los progenitores—
podemos llegar tras la lectura contrastada en primer lugar de los ya
mencionados pdrrafos quinto y sexto del propio Predambulo de la Con-
vencién —cuyo valor interpretativo no debe perderse de vista—,
donde se consagra a la familia de origen como hdbitat natural e idéneo
para el desarrollo del menor. De otra parte, el principio de subsidiarie-
dad de la responsabilidad del Estado en la crianza del nifio aparece
reflejado en los arts. 3.2 —en cuya virtud las acciones por parte del
Estado en garantia del bienestar del nifio tendran en cuenta los dere-
chos y deberes de sus padres (entre los que ocupard lugar destacado el
derecho a la vida privada familiar)—; 5 —que exige respeto a las res-
ponsabilidades, derechos y deberes de los padres a la hora de impar-
tirle al menor la direccién y orientacién que consideren apropiada—; y
18.1 —seguin el cual incumbe a los padres la responsabilidad primor-
dial de la crianza y desarrollo del nifio. A ellos hay que afiadir el ya
mencionado art. 7 —derecho del nifio a ser cuidado por sus padres en
la medida de lo posible (inciso este que, en cuanto constituye una
excepcion a un derecho fundamental, deberd ser apreciado con el con-
siguiente cardcter restrictivo); el 8 —derecho del nifio a conservar las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilici-
tas—; y el mismo art. 16, que prohibe las injerencias arbitrarias o ilega-
les en la familia del nifio (63). Téngase en cuenta ademds que todas
aquellas disposiciones merced a las cuales se potencia la politica pre-
ventiva de situaciones patolégicas en el nicleo familiar o que declaran
la primacia de las soluciones dentro de la propia familia, son un argu-

(62) Op. cit., p. 87. Continda la autora: “Asi pues, los motivos para tal separacion pre-
tenden evitar una ‘intervencidn indiscriminada basada en los pdnicos morales de moda’, a lo que
se afiade el medio de cuestionar tal separacidn, la revision judicial. ”.

(63) El art. 16 no hace sino reiterar el derecho a la vida privada familiar que al
nifio, en su calidad de ser humano, ya le estaba reconocido por otros instrumentos
internacionales y, en lo que a nuestro ordenamiento respecta, por el art. 18 de la Consti-
tucién.
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mento mds en favor de la afirmacién de que la separacién debe res-
ponder a condicionantes de gravedad probada (64).

b) Articulacion de una politica social que prevenga la aparicién de
anomalias familiares que redunden en la necesidad de una separacién.
Tal directriz —facilmente deducible de todas aquellas disposiciones
que a nivel internacional y nacional establecen el principio de protec-
cién de todo tipo a la familia (65)— encuentra base tanto en el Predm-
bulo como en los preceptos arriba citados consagradores del que veni-
mos denominando “principio de subsidiariedad”. Por su parte, el art.
18.2 prevé expresamente que “a los efectos de garantizar y promover los
derechos enunciados en la presente Convencidn, los Estados parte prestardn la
asistencia apropiada (66) a los padres (...) para el desempefio de sus funciones
en lo que respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacién de institucio-
nes, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios” (67). El art. 27,
tras declarar el derecho del nifio a un nivel de vida adecuado y dejar
constancia de que es a los padres a quienes les incumbe la responsabi-
lidad primordial de proporcionarle al nifio las condiciones de vida
necesarias, ordena en su pdrrafo tercero que “los Estados parte, de
acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn
medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables
por (sic) el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, propor-
cionardn asistencia material y programas de apoyo, particularmente con res-
pecto a la nutricion, vestuario y vivienda.” La prevencién encuentra igual-
mente acomodo en el art. 19.2, transcrito a continuacion.

c¢) Primacia de las medidas de asistencia que no impliquen la sepa-
racién. Los preceptos anteriormente enumerados justificadores de una
urgencia real en la separacién del nifio de sus padres fundamentan
légicamente el que se deba recurrir al distanciamiento como ultima

(64) Por ejemplo, de la previsién de apoyo econémico a las familias por parte del
Estado contemplada en el art. 27, cabe colegir que la pobreza, tal y como recuerda VAN
BUEREN (op. cit., pp. 80 y ss.), “nunca deberia ser una razén que justifigue separar a los
nifios de su familia bioldgica contra su deseo”.

(65) Vid. las enumeradas en pp. 236 y ss.

(66) VAN BUEREN (op. cit., p. 77) propone una interpretaciéon del concepto de
“asistencia adecuada” a la luz de la Declaracién de 1969 sobre progreso y desarrollo
social, inferiéndose de la misma que la asistencia deberd prestarse a un nivel tal “que
ponga a la familia en disposicion de asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad”, siendo la principal de ellas el cuidado y formacién de los nifios.

(67) Por tales instituciones, instalaciones y servicios no debe entenderse automati-
camente hogares de acogida que reciban al nifio separado de sus padres, sino también
centros de atencién diaria al menor, comedores sociales, centros recreativos, servicios
de guarderia, etc.
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solucién, tras haber agotado previamente todas las alternativas via-
bles. Lo mismo cabe predicar del apoyo previsto en el art. 18.2 y muy
especialmente del art. 19 el cual, tras obligar en su pérrafo primero a
los Estados parte a adoptar “fodas las medidas legislativas, administrati-
vas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres (...)”, da contenido a tales medidas en el parrafo
segundo, las cuales deberan comprender “segin corresponda, procedi-
mientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como
para otras formas de prevencion (...)".

d) Reintegracion en la propia familia como objetivo a perseguir
tras la separacién. Las referencias ya examinadas a la primacia del
rol de la familia natural en la crianza del menor abonan esta afir-
macidén, igualmente sostenida por la alusién a los programas
sociales en el art. 19.2: tales programas que deberan seguir funcio-
nando tras la separacidn, siendo tratado no sélo el menor sino
también sus padres —la referencia a los mismos es expresa en
dicho precepto—. Del mismo modo debe prestarse atencién a las
especiales garantias con las que el inciso a) del art. 21 rodea la
adopcidn, dnica actuacién capaz de romper con caracter definitivo
los vinculos entre el nifio y su familia natural: asi, sélo las autori-
dades competentes podran determinar “con arreglo a las leyes y pro-
cedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y
fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica
del nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y
que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con
conocimiento su consentimiento sobre la base del asesoramiento que
pueda ser necesario”.

4. Invocabilidad de la Convencidn ante la jurisdiccién interna

Uno de los avances fundamentales operados por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989 respecto a sus precedentes inme-
diatos —las Declaraciones de 1924 y de 1959— es su naturaleza de
Convencion y sus consiguientes caracter vinculante y obligatorio cum-
plimiento. En lo que a Espafia se refiere, de acuerdo a los arts. 96.1 de
la Constitucién y 1.5. del Cédigo Civil, la Convencién forma parte de
nuestro ordenamiento juridico desde el 31 de diciembre de 1990
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—fecha de su publicacién en el BOE—, estando en vigor desde el 5 de
enero del afio siguiente. A mayor abundamiento, el art. 39.4 de la
Constitucién declara que “los nifios gozardn de la proteccion prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Ahora bien, ;les
cabe a los particulares invocar las disposiciones de la Convencién ante
las autoridades correspondientes en cualquier litigio que verse sobre
materia objeto de la misma (dicho de otro modo, cabe atribuir a la
Convencién cardcter “self-executing”), o debe ser considerada tnica-
mente como un cuerpo cuyos principios deben ser retenidos en la
interpretacién del Derecho interno vigente e inspirar la creacién del
futuro?

Siguiendo los postulados del Derecho Internacional Piblico (68),
un instrumento internacional vinculante no podria ser invocado por
los particulares si:

a) El objeto de éste no es crear derechos y obligaciones sobre los
individuos sino obligaciones sobre los Estados. Procede traer a cola-
cién las reflexiones que anteriormente hemos hecho (69) sobre el reco-
nocimiento por parte de la Convencién de derechos en favor de los
nifios independientemente de su formulacién como tales derechos o
de la imposicién de tareas diversas sobre los Estados: repitamos una
vez mds que nos hallamos ante una Convencién sobre Derechos del
Nirio, que opta por una via de proteccién basada en la atribucién de
derechos fundamentales, no en la imposicién de obligaciones funda-
mentales (70).

b) Aun cuando el instrumento engendre derechos y obligaciones para
los particulares, sus disposiciones sélo serdn directamente aplicables
(“self-executing”) si éstas son lo suficientemente concretas en sus térmi-
nos como para no requerir de desarrollo legislativo o reglamentario para

(68) Cfr. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Ptiblico, t. 1,
8% ed,, pp. 164 y ss. y en especial 178 y ss., asi como la exposicién que de los principios
de Derecho Internacional Piblico hacen BENHAMOU (“La Convention de New York
du 26 janvier 1990 sur les droits de 1’enfant, le Droit International et le Droit Frangais”,
nota a la sentencia de la Cour de Cassation Civile de 15-7-1993; Juris Classeur Periodique,
Ed. grale., 1994, 11-22219., pp. 83 y ss.) y RONDEAU-RIVIER (“La Convention des
Nations Unies sur les droits de 'enfant devant la Cour de Cassation: un Traité mis hors
jeu”; Dalloz 1993, chr. LIV, pp. 203 y ss. ). Las consideraciones hechas por estos autores
franceses nos son de utilidad en la medida que Francia, al igual que Espafia, opta por el
sistema de incorporacién directa de los Tratados debidamente ratificados y publicados
en el ordenamiento interno.

(69) Pp. 245 y ss.

(70) Ello a pesar de lo que a continuacién se expone sobre la postura adoptada por
el gobierno alemdn y por los tribunales franceses respecto a la cuestién (pp. 260 y ss.).
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su correcta aplicacién (71). Surgiria aqui la cuestion de la criticada impre-
cisién de las disposiciones de la Convencién, que podria de hecho lle-
varle a afiadir poco o nada a las Declaraciones que la precedieron. Aun
en este caso, sentado que lo que la Convencién establece son derechos y
no obligaciones sobre los Estados, ganariamos el que cada uno de los
preceptos de la misma habria de ser examinado de cara a debatir su apli-
cabilidad directa o no, lo que posiblemente nos llevaria a resultados
diversos segtin los casos. Ademads, puede ocurrir que el Estado disponga
de la legislacién complementaria necesaria para hacer viable su aplica-
cién, que, eso si, deberia ser interpretada a la luz de la Convencién.

En nuestra doctrina, Miralles Sangro (72) opta abiertamente por
la invocabilidad directa de la Convencién a pesar de sus imprecisio-
nes técnicas, sin tratar especificamente los argumentos en virtud de
los cuales la misma podria ser desbaratada. En el mismo sentido se
pronuncia Alvarez Vélez, apoyandose en los arts. 10.2, 39.4 y 96.1 de
la Constitucién (73). En cuanto a la postura jurisprudencial, en el
momento de elaboracién de este estudio no se ha localizado nin-
guna sentencia (74) en la que la Convencién haya servido de funda-
mento a las pretensiones de los particulares, habiendo eso si el Tri-
bunal Supremo tenido oportunidad de mencionarla —y
concretamente su art. 9— como obiter dicta para fundamentar su
decisién final (75).

(71) Explica DIEZ DE VELASCO (op. cit., pp. 178 'y 179), “...si el contenido del tratado
es suficientemente preciso e incondicional (tratado directamente aplicable o ‘self-executing’) ten-
drd eficacia directa e inmediata y afectard a los derechos y obligaciones de los particulares,
debiendo asumir los drganos judiciales y administrativos del Estado y de las Comunidades
Autdénomas la vigilancia, aplicacién y proteccion de los derechos y obligaciones establecidos por
el tratado. / Pero sucede con gran frecuencia que los tratados no puedan ser aplicados directa-
mente (tratados no “self-executing’) precisando de un desarrollo legislativo que corresponderd a
las Cortes Generales o al legislativo autondémico (cuando afecte a la competencia de una Comu-
nidad Auténoma) si la materia a la que se refiere el tratado es objeto de reserva legal o exige
modificacidn de leyes anteriores o puede precisar de un desarrollo reglamentario que correspon-
derd al Gobierno de la nacion o al ejecutivo autondmico”.

(72) “La Ratificacién por Espaiia de la Convencién de Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio” Actualidad Civil, n.° 39, 1991, p. 533.

(73) ALVAREZ VELEZ, M. 1., La proteccion de los derechos del nifio. En el marco de las
Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional espariol, UPCO, Madrid 1994, pp. 154 y ss.

(74) Me refiero a sentencias en el &mbito de la jurisdiccién ordinaria: la Generalitat
de Catalufia si que invocé la Convencién en el recurso de amparo resuelto por STC
260/1994, de 3 de octubre de 1994 (BJC, n.° 163, 1994), sin que el Tribunal Constitucio-
nal hiciera ningtin tipo de referencia en su fundamentacion juridica a la Convencién.

(75) STS civil de 12 de febrero de 1992 (C. L. 128). En su FD 3.° se aduce el art. 9
de la Convencién en relacién con el 3 para reforzar los argumentos previamente
desarrollados (en torno a los arts. 158 y 170 del Cédigo civil) en justificacién de la
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Procedamos ahora a repasar las conclusiones que sobre la cuestién
han sido alcanzadas en paises de nuestro entorno. Comenzando por
Italia, constatamos de entrada que el inciso primero del art. 10 de su
Constitucion de 1947 sélo reconoce como parte del ordenamiento juri-
dico interno el Derecho Internacional general —esto es, normas con-
suetudinarias internacionales— siendo necesaria para la incorporacién
de tratados a la legislacién interna la promulgacién de una ley expre-
samente a ello destinada: la Convencién sobre los Derechos del Nifio
lo fue merced a la ley de 27 de mayo de 1991, n.° 176. En cuanto a la
cuestion de si la Convencién es lo suficientemente precisa en su conte-
nido como para ser de aplicacién directa, Longobardo (76) aboga por
el estudio de cada una de las disposiciones de la misma en particular,
atendiendo a su formulacién y a su cardcter preceptivo o meramente
progrdmatico. En cuanto a aquellas que dada su imprecisién necesiten
de la promulgacién de posteriores normas internas para su aplicacién
directa, considera que constituyen ya de entrada nuevos principios del
ordenamiento: en consecuencia habrdn de ser tomados en cuenta por
el intérprete en la aplicacién de las normas existentes, con las que
deberdn coordinarse e integrarse de cara a mantener la armonia y
coherencia del ordenamiento merced a una interpretacién sistemaética
del mismo. Por su parte, Dogliotti (77), defiende el cardcter “self-exe-
cuting” de la Convencién que, como fuente de Derecho que es, deberad
actuar como tamiz en la interpretacion de la legislacién existente,
cubrird las posibles lagunas del ordenamiento interno e incluso redun-
dard en la abrogacién implicita de las normas internas incompatibles
con ella. Debe aclararse que tales deducciones son perfectamente cohe-

permanencia de un menor bajo la guarda de sus abuelos maternos una vez fallecida
la madre —a quien tras proceso de separacién le fue en su dia concedida la custo-
dia del menor—, y frente a las reclamaciones del padre tendentes a recuperar la
compaiiia de su hijo. Si bien es cierto que debemos congratularnos de que nuestro
alto tribunal recurra a la Convencién en sus sentencias, quisiera manifestar mi
decepcidén al ver como se cita el art. 9 para justificar una separacién: no estoy
diciendo con esto que la mencién del precepto sea en si desacertada, pero considero
que su espiritu hubiese quedado mejor reflejado haciéndose referencia previa al art.
19 o apuntando el caracter excepcional con el que el art. 9 prevé la separacién. Del
texto de la sentencia parece deducirse que la finalidad del art. 9 es legitimar el ale-
jamiento del nifio de sus padres, siendo que a mi entender su objetivo es precisa-
mente el contrario.

(76) “La Convenzione Internazionale sui Diritti del Fanciullo”, Il Diritto di Famiglia
e delle Persone, 1991, n.=. 1y 2, pp. 575 y 576.

(77) DOGLIOTTI, Massimo, “I Diritti del Menore e la Convenzione dell'ONU”, I!
Diritto di Famiglia e delle Persone, 1992, § 7, pp. 311 y 312.
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rentes con su visién de los enunciados contenidos en la Convencién
como perfectamente concretos (78).

La discusion no se plantea en Alemania: a pesar de que el art. 25
de la Ley Fundamental de 1949 dispone: “Las reglas generales del Dere-
cho Internacional son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia
sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitan-
tes del territorio federal”, en las declaraciones que acompafiaron a su ins-
trumento de ratificacidn (79) expresamente se hizo constar que “... la
Convencidn no se aplicard directamente dentro del pais. En ella se establecen
obligaciones a los Estados con arreglo al Derecho Internacional que la Repi-
blica Federal de Alemania cumple con arreglo a su derecho interno, lo cual es
conforme con la Convencicon” (80).

De notable interés resulta la situacién vivida por la Convencién en
Francia. El art. 55 de la Constitucién francesa de 1958 (81) reconoce a los
acuerdos o tratados debidamente ratificados y publicados autoridad
superior a la de la legislacién interna. Asi, no es de extrafiar que aque-
Hos autores galos que escribieron sobre la Convencién al poco de ratifi-
carse (82) celebrasen la llegada de la misma como una necesitada reno-
vacién del Derecho francés en materia de menores y no dudasen de su
aplicabilidad directa (83). La Convencién empez0 a ser invocada al poco

(78) Asi, en op. cit., § 3, p. 304, refiriéndose a la Convencidn, leemos: “Si tratta di un
vero e proprio statuto dei diritti del minore, che avra profonda influenza sugli ordinamenti degli
Stati contraenti. I diritti sono enunciati con precisione, senza ambiguita ed incertezze...” Tal
consideracién debe contemplarse como claramente minoritaria, de hecho es el tinico de
los autores consultados que se expresa en tal sentido.

(79) De 6 de marzo de 1992, vid. R. 26-1-1993 de la Secretaria de AA. EE. sobre
actuaciones de otros estados contratantes respecto a tratados de los que Espafia es
parte, BOE, n.° 35, de 10 de febrero de 1993.

(80) Decimos “a pesar” del art. 25 de la Ley Fundamental porque tanto VAN BUE-
REN (op. cit., p. 381) como BENHAMOU (op. cit., p. 87) ponen el precepto aleman como
ejemplo de norma constitucional merced a la cual la Convencién crearia sin lugar a
dudas derechos en favor de los particulares y consiguientemente seria de posible invo-
cacién ante los tribunales nacionales.

(81) “Los tratados o acuerdos ratificados o aprobados regularmente tienen a partir de su
publicacion una autoridad superior a la de las leyes, bajo reserva, respecto a cada acuerdo o tra-
tado de su aplicacion por la otra parte.”

(82) Ratificacidn el 2 de julio de 1990 (Loi, n.® 90-548, de 2-7-1990), publicacién el 12
de octubre de 1990 por Decr. n.° 90-917, de 8-10-1990.

(83) Asi, NEIRINCK (voz “Enfance”; Encyclopedie Juridique Dalloz Civil, t. IV, 1991;
§ 6, p. 2), no dudaba en 1991 de que la Convencién podia desde el momento de su
publicacion “...ser invocada ante todas las jurisdicciones francesas, civiles o administrativas”,
ni de que “en caso de conflicto entre la norma interna y la regla contenida en la Convencion
ésta deberd prevalecer”; ponia igualmente de relieve el autor que, dada la pluralidad de
interpretaciones a las que podian dar cobijo los amplios términos del texto, “el impacto de
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tiempo y la cuestién acabd llegando a la Cour de Cassation civile, que
en sentencia de 10 de marzo de 1993 (84) declara taxativamente que la
Convencién de Nueva York —toda ella— unicamente crea obligaciones
a cargo de los Estados y en consecuencia no es directamente invocable
ante la jurisdiccién interna, apoydndose para ello en el art. 4 (85) de la
misma. No se hacen esperar las criticas por parte de determinados sec-
tores de la doctrina (86) a una decisién juzgada en exceso conservadora
y “monolitica”, frente a los distingos en razén de la precision de las dife-
rentes disposiciones del instrumento que hacian determinadas senten-
cias de instancia (87). Lo que pudo considerarse como desafortunada
pero aislada decisién vio confirmada su tendencia por sentencias de la

la Convencion sobre el Derecho francés de la infancia dependerd asi en gran medida de su inter-
pretacidn jurisprudencial”, punto este en el que su intuicién acerté plenamente, aunque
como se verd no en el sentido en el que €l hablaba. Parecida conviccién sobre la aplica-
bilidad directa de la Convencién mantenia RAYMOND (“La Convention des Nations
Unies sur les Droits de I'enfant et le Droit Francais de l'enfance”, Juris Classeur Periodi-
que, Ed. grale. 1990, 1-3451, § 3).

(84) El padre natural de una nifia que vivia con su madre tras la ruptura del concubi-
nato solicité la fijacién de un régimen de visitas a su favor, a lo que la nifia parecia opo-
nerse. Se ordend la realizacién de una “encuesta social” (medida prevista en el art. 287-2
del Cédigo civil francés que tiende a recabar datos sobre “Ia situacion material y moral de la
familia, sobre las condiciones en las que viven y son educados los nifios y sobre las medidas que ha
lugar adoptar en su interés”) y un examen médico de cara a oir a la pequefia, determinar las
causas de su oposicién y valorar si la ausencia de contactos con su padre armonizaba o
no con su interés. El tribunal de Rennes se negé a escuchar a la menor, y el padre en su
recurso invocaba la infraccién de los arts. 1, 3, 9 y 12 de Convencién.

(85) “Los Estados parte adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que res-
pecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados parte adoptardn esas medidas
hasta el mdximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de
la cooperacion internacional.”

(86) Vid. en tal sentido HAUSER, Jean, “Jurisprudence frangaise en matiére de
Droit Civil: Personnes et Droits de la Famille”; Revue Trimestrielle Droit Civil, n=2 y 3
de 1993, pp. 341 y ss. y 572 y ss., respectivamente; RUBELLIN-DEVICHI, “Droit de la
famille”, Juris Classeur Periodique, Ed. grale, 1993, 1 —3688, p. 300, § 4, donde leemos
“Esperenos que la sentencia de 10 de marzo de 1993 no haga jurisprudencia”, lineas abajo
dice la autora: “El consuelo, para aquellos a quienes la redaccion —sin duda demasiado apre-
surada y demasiado general— de la sentencia de la primera Sala civil de 10 de marzo de 1993
hubiera inquietado, vendrd sin duda de la lectura de la sentencia dada el 27 de noviembre de
1992 por la Cour de Paris (...).” Esta sentencia, que declara directamente aplicable el
art. 26 de la Convencién (derecho a la Seguridad Social) en sustitucién de las provisio-
nes del art. R. 313.12 del Cédigo de la Seguridad Social, fue sin embargo casada por s.
de la Cour de Cassation social de 13 de julio de 1994 (Juris Classeur periodique, Ed. grale.,
1995, 11-22363).

(87) Asi, la precitada sentecia de la Cour de Paris de 27 de noviembre de 1992, tam-
bién mencionada ad exemplum de la orientacién indicada por HAUSER en op. cit., n.° 3,
de 1993, p. 573.

261



MARTA SALANOVA VILLANUEVA

sala civil de 2-6-1993 y las dos de 13-7-1993, postura a la que se vino a
adherir la sala social por sentencia de 13 de julio de 1994. Mientras algu-
nos justifican la tendencia (88), otros se cuestionan la carencia de meca-
nismo de control de la aplicacién de la Convencién por parte de los
Estados a ello obligados, vislumbrdandose como posible salida el plan-
teamiento de una reclamacién ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (89). No se habia pronunciado todavia sobre la materia el
Conseil d’Etat: lo hizo por sentencia de 29 de julio de 1994, aprecidndose
(90) una corriente ligeramente mads receptiva que la de las salas civil y
social de la Cour de Cassation, en tanto en cuanto excluia la aplicacién
del articulo invocado —precisamente el 9— por considerar que merced
al mismo se estaba imponiendo una obligacién al Estado (91), de donde
cabria deducir que aquellos preceptos donde no aparece referencia
alguna al mismo serian susceptibles de aplicacién directa de presentar a
su contenido un grado de precisién suficiente.

Vistas las posturas seguidas, me inclino por la construccién
expuesta por Longobardo (92), perfectamente extrapolable a nuestro
ordenamiento. Recordando la misma, el unico factor a retener para
decidir sobre el caracter “self-executing” o no de las disposiciones de

(88) Asi, el magistrado BENHAMOU en sus notas a las sentencias de 13-7-1993
(Juris Classeur Periodique, Ed. grale., 1994, 11-22219) y de 13-7-1994 (ibid., 1995 II-
22363).

(89) La cuestién de la falta de mecanismo de garantias es abordada por HAUSER
(op. cit., n.° 4, de 1993, p. 804), y BENHAMOU (op. prima. cit., p. 85). Proponen el
recurso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos —teniendo en cuenta las dificulta-
des existentes dada la no total coincidencia entre las pretensiones defendibles desde la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y desde el Convenio de Roma— RONDEAU-
RIVIER (op. cit., pp. 205y s. ) y RUBELLIN-DEVICHI (en op. cit., p. 300, “Le Principe de
Vintéret de l'enfant dans la loi et la jurisprudence frangaises”; Juris Classeur Periodique,
Ed. grale., 1994, 1-3739., p. 92 y ss. y en “Droit de la Famille”; Juris Classeur Periodique,
Ed. grale., 1995, 1-3813,, p. 11, donde la autora reflexiona: “;Podemos esperar que el temor a
un recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando la violacion de la Conven-
cidn internacional sobre los Derechos del Nifio constituya al mismo tiempo una violacion de la
Convencion Europea de Derechos del Hombre, conduzca a la Cour de Casssation a modificar su
jurisprudencia?”).

(90) Vid. comentario de MONEGER, F., “La famille et I'enfance”, Revue de Droit
Sanitaire et Social, n.° 1, 1995, pp. 167 y ss.

(91) Articulo éste que sin embargo el TGI de Rennes, en sentencia de 13-6-94 consi-
dera directamente aplicable —a pesar de la doctrina jurisprudencial de la Cour de Cas-
sation—, juzgdndolo “suficientemente completo y preciso como para dispensarse de textos de
acompariamiemto de Derecho interno”. (Vid. comentario en HAUSER, op. cit., n.° 3, de 1994,
pp. 581 y s. y referencia en RUBELLIN-DEVICHI, “Droit de la Famille”; Juris Classeur
Periodique, Ed. grale., 1995; I-3813,, p. 11).

(92) Vid. p. 259.
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la Convencién seria la precisién de que hacen gala cada uno de sus
preceptos, y aun aquellos que no superasen tal examen, habrian de ser
tenidos en cuenta como principios de interpretacion de la legislacién
interna existente de cara a mantener la coherencia de un ordenamiento
juridico del que también forma parte la Convencién. En lo que al art. 9
en concreto atafie, y dado que Espafia dispone de legislacién donde se
contempla la separacion del nifio de sus padres y existen procedimien-
tos aplicables para operarla, considero que el art. 9 es plenamente
invocable ante nuestros tribunales, y en cualquier caso la legislacién
vigente seria susceptible de acomodarse a sus dictados.

IV. PRINCIPIOS DIMANANTES DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La importancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos —asi como, en menor medida, de las opiniones de la
Comision— requiere de poca explicacién: constituye la via autorizada
de interpretacién de las disposiciones del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma, el 4 de noviembre de 1950 (93), de acuerdo al cual —y en vir-
tud de lo dispuesto por el art. 10.2 de nuestra Constitucién— habran
de interpretarse las normas relativas a los derechos y libertades que la
Constitucién reconoce. Entre ellos se encuentra el derecho a la intimi-
dad familiar —nocién reconducible a la “vida privada familiar” de la
que habla el Convenio— del art. 18, directamente implicado, como ya
se ha tenido ocasién de apuntar, en la materia que nos ocupa.

Han sido muiltiples las ocasiones en las que, en los dltimos tiem-
pos, el Tribunal de Estrasburgo ha debido pronunciarse en controver-
sias en torno a la separacién de un menor de sus padres a resultas de
la intervencién de las autoridades a las que en cada pais se halla con-
fiada la proteccién de la infancia. Contra el Estado implicado actuaban
como demandantes el o los padres del nifio, y en ocasiones incluso
éste mismo (94). Los preceptos principalmente invocados, y en los que
nos centraremos, son el art. 8 —derecho al respeto de la vida privada y

(93) Ratificado por Espafia merced a instrumento de 29 de septiembre de 1979
(BOE, de 10-10-1979)

(94) Nétese marginalmente que el nifio aparece representado normalmente por el
padre codemandante, lo que en algin caso puede plantear dudas sobre la existencia o
no de conflicto de intereses (por ejemplo, caso ERIKSSON, v. Suecia, s. de 22-6-89 (BJC,
1991, p. 181), vid. voto particular disidente de SCHERMERS, p. 206, § 4).

263



MARTA SALANOVA VILLANUEVA

familiar, siendo su paralelo constitucional el art. 18— y el art. 6 —dere-
cho a un proceso justo, parangonable a nuestro art. 24.

1. El articulo 8 y el respeto a la vida privada familiar

Procede hacer unas consideraciones preliminares en torno a la
nocién que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido sos-
teniendo de vida familiar (95). En sintesis, ésta se da en todo grupo
fundado o no sobre el matrimonio y debe considerarse subsistente
tanto tras el divorcio (punto a retener en los casos de discusién sobre
visitas entre el nifio y el padre con el que no convive), como tras las
medidas adoptadas por los organismos correspondientes que tienen
como efecto la retirada del menor del nticleo familiar.

La apreciacion de la realidad de una “vida familiar” que legitime
la invocacién del precepto exige la presencia de un vinculo preexis-
tente (96), efectivo y que implique una relacién lo suficientemente real
y estrecha entre los sujetos implicados, sin que sea condictio sine qua
non la convivencia (97).

(95) Vid. principalmente DRZEMCZEWSKI, Andrew, Le droit au respect de la vie pri-
vée et familiale, du domicile et de la correspondance tel que le garantit 'article 8 de la CDEH;
Dossiers sur le droit de Yhomme n.° 7, 1985; pp. 10 y ss.; e INTERNATIONAL MOVE-
MENT OF CATHOLIC LAWYERS & CENTRE INTERNATIONAL DES AVOCATS DE
STRASBOURG, Law relating to minors and minor’s rights: the protection of minors under the
European Convention on Human Rights. Analysis of case-law, conferencia 1989, pp. 2 y ss.

(96) Tal principio, consolidado hasta ahora, parece en opinién de algunos tambalearse a
raiz del caso KEEGAN, v. Irlanda, sentencia de 26-5-1994, serie A, n.° 291 (vid. nota a la misma
de SHERLOCK en European Law Review, v. 20,n.° 1, de 1995, pp. 111 y ss.). En ella se reconoce
la existencia de vida familiar entre un padre natural y su hija —dada en adopcién sin su
conocimiento— nacida al tiempo de la ruptura entre sus padres y que por tanto nunca convi-
vié con él. En palabras de SUDRE, F. (“Droit de la Convention Européenne des Droits de
I'Homme"; Juris Classeur Periodique, Ed. grale., 1995; 1-3823, p. 89, § 32) “la nocidn de ‘vida fami-
liar’ se extiende a la vida familiar potencial, que habria podido desarrollarse entre un padre y su hijo
nacido fuera del matrimonio”. Debe matizarse a ello que, tal y como sefiala SHERLOCK, el tri-
bunal toma buena cuenta del hecho de que la pareja habia mantenido una relacién de dos
afios de los cuales uno fue de convivencia, planeé en su dia casarse y decidié consciente-
mente concebir al hijo: existia pues vida familiar entre los padres y consecuentemente tam-
bién entre el padre y su hija desde el momento del nacimiento de ésta, aunque el concubinato
de los progenitores se disolviese. Se quiere decir con ello que la sentencia KEEGAN no da pie
de por si a considerar que existe vida familiar entre todo padre biol6gico y el fruto —quizd no
deseado— de una relacién —quizd esporddica o incluso accidental-sostenida por el mismo.

(97) Vid. caso Berrehab, v. Paises Bajos, sentencia de 21-6-1988, serie A, n° 138;
donde se aprecia la existencia de vida familiar entre un padre y su hija, que convivia
con su madre tras el divorcio del matrimonio pero que habia sido regularmente visi-
tada por él (BJC, 1990, p. 76, § 21).
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Como es sabido, el art. 8 presenta una doble linea de desarrollo,
positiva y negativa, cuyos postulados habrdn en ambos casos de ser
seguidos por los Estados para no incurrir en violacién del derecho
garantizado (98). La vertiente negativa se traduce en una obligacién a
cargo del Estado de no interferir en la vida privada de los particulares,
salvo que concurran los presupuestos enumerados en el parrafo
segundo del precepto —de interpretacion restrictiva dado su cariz
limitador de un derecho fundamental—, a saber: prevision por ley de
la injerencia, finalidad legitima de la misma y calidad de necesaria en
una sociedad democratica (99). De no ser asi, la injerencia sera arbitra-
ria y consecuentemente violara el art. 8.

Centrdandonos en los casos de separaciéon de un menor de su fami-
lia, el tribunal ha sentado que para padres e hijos, el estar juntos
supone un elemento fundamental de su vida familiar: toda separacién
constituye una injerencia grave en la misma que habra de ser satisfac-
toriamente fundamentada de acuerdo al art. 8.2 (100). La extraordina-
ria gravedad de la inmisién requiere que los argumentos aducidos en
su defensa sean de peso: como era de esperar, los gobiernos alegan
siempre en su descargo el haber actuado en pos del interés del menor
(101). Quedarian por esta via cubiertas las exigencias del art. 8.2: la
prevision legal de la medida no suele plantear problemas, nadie duda
de la legitimidad de la finalidad de una accién emprendida de acuerdo

(98) Una rdpida explicacién de tal interpretacién del precepto se puede encontrar
—entre otros— en CONNELLY, “Problems of interpretation of article 8 of the Euro-
pean Convention on Human Rights”, International and Comparative Law Review, julio,
1986, pp. 567 y ss.

(99) Una buena exposicién de lo que cada uno de tales requisitos supone la halla-
mos en el caso OLSSON 1, v. Suecia, sentencia de 24-3-1988, serie A, n.° 130 (BJC, 1989,
pp- 844 y ss., § § 60 a 68; véase también el desarrollo efectuado por la Comisién en pp.
853y ss., §§132a 152).

Compdrese, por otra parte, tales exigencias con las que el art. 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio pone para la viabilidad de una separacién: la existencia de
ley aplicable que la prevea aparece expresamente, la finalidad legitima se plasma en la
referencia a la necesidad de la medida de acuerdo al interés superior del nifio y en
cuanto a la necesidad en democracia, el pardmetro de la gravedad de las circunstancias
y el cardcter de dnica solucién posible tomado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se recoge igualmente, como hemos visto, en la Convencién.

(100) Vid., entre otras, ERIKSSON (loc. cit., p. 193, § 58); OLSSON 1 (loc. cit., p.
844, § § 59, 72) o caso W v. Reino Unido, sentencia de 8-7-1987 (Series A, vol. 121,
1987, p. 27, § 59)

(101) Vid. ERIKSSON (loc. cit., p. 194, § § 66 y 67); OLSSON 1 (loc. cit., p. 85, § §
64 y 65); HENDRIKS, v. Paises Bajos, opinion de la Comisién de 8-3-1982 (European
Commission of Human Rights. Decisions and Reports, n.° 29, diciembre 1982, p. 18,
§ 115).
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a los dictados del interés del menor y, en cuanto a su necesidad en una
sociedad democrdtica, dado que una de las obligaciones de todo
Estado democrdtico es la proteccién de la infancia (102), toda actua-
cién en tal sentido cumpliria la tercera condicién del precepto. Fre-
nando aqui la argumentacién, practicamente toda intervencion estatal
en la familia seria susceptible de justificacién, pero el tribunal exige un
“plus” para que la injerencia sea catalogable de necesaria en democra-
cia: la medida adoptada habrd de ser proporcional a la finalidad por
ella perseguida. Asi pues, una solucién tan tajante como la separacion
del nifio de sus padres —ataque frontal a la vida familiar— deberd ir
avalada por factores de gravedad tal que no permitan otra alternativa
respetuosa con el interés del menor: el que el nifio estaria presumible-
mente mejor atendido fuera de su entorno familiar sin mds es insufi-
ciente (103).

Para calibrar la proporcionalidad de la actuacién al fin perse-
guido serd tramite inexcusable el estudiar a fondo la coyuntura fami-
liar y recabar sobre ella todo tipo de informacién, ocupando dentro
de ésta lugar destacado las opiniones y posibles justificaciones de los

(102) Asi, lo manifiesta la Comisién en HENDRIKS, v. Paises Bajos, opinién de la
Comision de 8-3-1982 (loc. cit., p. 18, § § 120-121).

(103) Con motivo del caso OLSSON 1 (padres de tres hijos cuya custodia es asu-
mida por las autoridades suecas, colocdndolos en hogares distintos y a considerable
distancia entre si y de la residencia de los demandantes) el tribunal, tras analizar las
razones —de gravedad palmaria— en las que el tribunal administrativo del Condado
correspondiente se apoyé para confirmar la resolucién de hacerse cargo de los nifios,
manifestd que “estas razones eran, evidentemente, ‘aplicables’ para acordar hacerse cargo de
los nifios, pero la ruptura de una familia es una injerencia muy grave. Por ello, una medida
asi tiene que fundarse en consideraciones de peso, movidas por el interés del nifio; pues, como
sefiala la Comisidn, no es suficiente comprobar que estaria mejor atendido en su nueva
situacion” (loc. cit., p. 846, § 72). Por su parte, la Comision rebate de entrada el argu-
mento —precisamente tomado de resoluciones anteriores de la propia Comisién—
que el gobierno sueco esgrime al afirmar que “cuando existe un conflicto importante
entre el interés del nifio y el de los padres, que sélo puede garantizarse (sic) en perjuicio de
uno de ellos, debe prevalecer el primero”. Tal razonamiento es procedente en casos de
separacién o divorcio, pero el problema “cuando se trata de un caso de asistencia piblica,
es por completo distinto en el dmbito del Convenio. El art. 8 reconoce el derecho de los padres
de cuidar de sus nifios y de educarlos, derecho que se ha de ejercitar en interés de éstos. El
Estado sdlo puede limitar este derecho cuando se prueba claramente que los padres lo ejercitan
en contra de los intereses del nifio. / La separacién de un nifio de sus padres en aplicacién de
una resolucion sobre su guarda es una injerencia grave del Poder piblico que no se puede
justificar limitdndose a decir que es preferible confiarlo a otras personas dispuestas
a acogerlo. El art. 8 impone al Estado la carga de probar las razones poderosas y suficientes
que justifican la medida. Estas razones deben ser de tanto peso que hagan que la resolucion
sea necesaria en una sociedad democrdtica en el propio interés del nifio” (loc. cit., p. 855, § §
148 a 150).
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padres (104), quienes en consecuencia deberdn ser cumplidamente
ilustrados de toda accién concerniente a su hijo (105). La cuestién
tiene importancia no sélo desde el punto de vista del respeto a los
derechos de los padres, sino también de los derechos e intereses de
los hijos: el interés del menor —unico capaz de legitimar la medida—
es, como se verd, de determinacién suficientemente compleja de por
si como para que las autoridades se permitan ignorar fuentes de pri-
mera mano como son los propios miembros del entorno familiar. A
ello se afiade que una apreciacién errénea de las demandas del inte-
rés del menor puede tener efectos de hecho irreversibles: un nifio ale-
jado innecesariamente de sus padres y colocado en un hogar acoge-
dor puede ver cémo con el paso del tiempo su bienestar, que un dia
exigia permanecer con su familia de origen, acaba reclamando el
caracter definitivo de la separacién como fruto de la adaptacién del
nifio a su nuevo hogar y del debilitamiento —cuando no ruptura
total— de vinculos con su padres biolégicos (106).

Podemos pues extraer como conclusiones de esta obligacion nega-
tiva del Estado algunas de las ya apuntadas en torno al art. 9 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio: especial gravedad de las cir-
cunstancias que aconsejen la separacién —con el consiguiente agota-
miento previo de todas aquellas alternativas que no la lleven inhe-
rente—, derecho de informacién de los padres y participacién de los
mismos en el procedimiento merced al cual se ha de resolver sobre la
misma.

(104) Asi, se desprende de las sentencias de 8-7-1987 en los casos R., W. y B. todos
ellos contra el Reino Unido (las tres Serie A 121, 1987). Vid. por todas caso W, §§ 61 a
65 (loc. cit., pp. 27 y ss.); donde el tribunal sefiala que, aunque el art. 8 no contenga nin-
gtin tipo de requisito procedimental expreso, ello no obsta a que los procesos —de todo
tipo, no sélo los judiciales— aplicables a la resolucién de asuntos relativos a la vida
familiar deban ser respetuosos con la misma. En lo que se refiere a la toma de decisio-
nes en virtud de las cuales un nifio pasard a estar bajo el cuidado de las autoridades,
entre los aspectos relevantes a sopesar por éstas deberan incluirse las opiniones e inte-
reses de los padres: “Asi pues, el proceso decisorio debe, en opinién del tribunal, ser capaz de
garantizar que sus (de los padres) opiniones e intereses serdn oidos y debidamente tenidos en
cuenta por la autoridad local y que ellos (los padres) podrin ejercitar a su debido tiempo cual-
quier recurso a su disposicidn” (§ 63). Reténgase que tales apreciaciones basadas en el
art. 8 —frente a las que se fundamentan en el art. 6— son aplicables tanto a procedi-
mientos propiamente judiciales como a los administrativos.

(105) A salvo, como siempre, de que el interés del menor aconseje lo contrario.

(106) Vid. entre otros casos W, (loc. cit.,, p. 28, § 62). Se podria incluso llegar a plan-
tear el respeto al derecho a la vida familiar de los acogedores con el nifio y viceversa:
asi, se apunta en el voto particular del sefior SCHERMERS en ERIKSSON (loc. cit., p.
206, § 3). La cuestién, de indudable interés, escapa al &mbito de este trabajo, dedicado a
la relacién entre familia de origen y menor.
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La vertiente positiva del art. 8. obliga a los Estados a adoptar todo
tipo de medidas para garantizar a sus stibditos un goce efectivo de los
derechos reconocidos en el precepto, sin que juegue en este caso la
excepcion del art. 8.2

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ampara en el art. 8
el derecho de aquellos que han visto su niicleo familiar disgregado
como consecuencia de una actuacién protectora sobre el menor
—derecho pues tanto de éste como de sus padres— a que se desplie-
guen todos los medios posibles de cara a propiciar una reunién tan
pronto como sea posible (107). En este sentido, la autorizacién de visi-
tas entre padres e hijo cobrard un protagonismo absoluto: dificilmente
estard en armonia con el interés del menor devolverlo, tras periodos
de tiempo normalmente largos, a una familia que era la propria pero
que se ha convertido en una extrafia debido a la ruptura de relaciones
con ella: asf, la privacién absoluta o la limitacién excesiva de las visitas
obstaculizan e incluso pueden aniquilar la reunién familiar (108), deri-

(107) Vid. OLSSON 1 (loc. cit., p. 848, § 81) donde el tribunal sefiala que, al no per-
seguirse la adopcién de los nifios “habia que considerar dicha resolucion (la de hacerse
cargo de los nifios) como una medida temporal que se suspenderia tan pronto como las cir-
cunstancias lo permitieran y cualesquiera acciones de ejecucion debian armonizar con la 1ltima
finalidad: reunir de nuevo a la familia”; por su parte, la Comisién consideré que “la medida
de hacerse cargo de un nifio debe ser, en la mayoria de los casos, de cardcter temporal puesto que,
en definitiva, la finalidad es volver a unificar la familia. Incluso cuando hay que prolongar el
periodo en cuestion, las medidas de colocacion se han de tomar teniendo presente el alzamiento
futuro de la de hacerse cargo del nifio. Sélo en circunstancias excepcionales se puede actuar
como si la resolucién no debiera revocarse nunca.” (loc. cit., p. 857, § 175). Adviértase que los
sefiores Olsson impugnaron en virtud del art. 8 tanto la resolucién merced a la cual las
autoridades suecas se hicieron cargo de sus hijos, como la negativa a levantar la
medida y el modo de ejecucién de la resolucién. El tribunal absolvié a Suecia de los dos
primeros cargos, condendndola por el tercero ya que el emplazamiento de los nifios en
hogares separados y en algunos casos a considerable distancia del domicilio de los
demandantes, unido a las restricciones impuestas a sus visitas, obstaculizaron de hecho
el logro de una pronta reunién familiar. En ERIKSSON (loc. cit., p. 194, § 71) el tribunal
afirma que “el derecho de una madre al respeto de su vida familiar, garantizado por el art. 8,
implica el derecho a las medidas adecuadas para reunirse con su hija”.

(108) Merece la pena como prueba de ello detenernos en los antecedentes del caso
ERIKSSON. Los servicios sociales suecos tomaron a su cargo a la hija de la sefiora Eriks-
son en 1978, a los dos meses de nacer, dada la manifiesta imposibilidad de la madre de
hacerse cargo de ella (se le habia impuesto una pena de catorce de meses de cércel por
receptacién y tenencia de drogas). La nifia fue entregada en acogimiento, dos afios des-
pués la madre —de cuya rehabilitacién social no cabia ninguna duda pues de hecho se
la consideré plenamente apta para hacerse cargo de su hija— solicité la finalizacién de
la medida adoptada. La peticién no fue estimada hasta 1983: las autoridades suecas con-
sideraron entonces que ya no habia motivo para mantener la resolucién inicialmente
adoptada, con lo que la misma se levanté. Ahora bien, al mismo tiempo se prohibié a los
padres que retirasen a la nifia del hogar donde vivia “hasta que otra cosa
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vando tales supuestos en violaciones del art. 8, sin que quepa alegar
frente a ello, tal y como se ha sefialado, que ya no existe vida familiar
entre los padres y el hijo del que han sido separados (109).

La violacién del art. 8 por no concesién de visitas puede discutirse
igualmente —ahora con independencia de la apuntada funcién de facili-
tar la reunién familiar— en los casos de no convivencia de los padres. La
cuestién se planted, entre otros, en el caso Hendriks v. Holanda (110),
asunto en el que la Comisién no estimo la existencia de infraccion

se acordara” (el ordenamiento sueco prevé medidas de tal tipo, de cara a que el cambio
de guarda no sea excesivamente brusco para el nifio), autorizandoseles a visitar a la nifia
una vez cada dos meses. A partir de aqui se suceden los intentos de la madre de recupe-
rar la compafiia de su hija al tiempo que los contactos con ésta se ven continuamente
impedidos no sélo por los acogedores, sino por los propios asistentes sociales encargados
del caso (parece ser que la madre llegé a ser “chantajeada” en el sentido de que si desistia
de las acciones judiciales que incansablemente emprendia podria ver con mds frecuencia
a la nifia). Llegamos asi a 1987, y nos encontramos con una madre que sélo ha visto a su
hija desde que se la separé de ella hace nueve afios —y recuérdese que ésta era entonces
un bebé de dos meses— en 33 ocasiones, nunca mds de dos horas y salvo en cuatro oca-
siones siempre ante la presencia de extrafios: la nifia —de nueve afios y que hasta los seis
pensé que sus acogedores eran sus padres verdaderos— no desea regresar con ella, y for-
zarla a ello le causaria trastornos emocionales, psicoldgicos e incluso somaéticos graves, en
definitiva serfa contrario a su interés superior. El relatado es un ejemplo tan triste como
real de cémo la impericia e indolencia del Estado puede exterminar una familia.

(109) Junto a los ya vistos OLSSON 1 y ERIKSSON, cabe citar OLSSON 2 (S. de 27-11-
1993, serie A, vol. 250); ANDERSSON (S. de 25-2-1993, serie A, vol. 226) donde a la madre se
le impidi6 no sélo las visitas sino todo tipo de comunicacién, incluida la epistolar y la telefé-
nica con su hijo durante casi dieciocho meses; o el caso HOKKANNEN v. Finlandia, (S. de
23-9-1994 serie A, vol. 299a) en el cual el tribunal aclara que las medidas a tomar de cara a la
reunién familiar deberdn ser adoptadas desde la perspectiva del interés del menor: asi, en el
caso, la ausencia de un derecho de visita a favor del padre transgredia el art. 8, pero no la
negativa de las autoridades a cederle la guarda del nifio (Vid. referencia en SUDRE, loc. cit.).

(110) Demanda n.° 9427/78, opinién de la Comision de 8-3-1982 (European Commis-
sion of Human Rights. Decisions and Reports, n.° 29, diciembre 1982, pp. 5 y ss.) El Sr.
HENDRIKS alegaba que la legislacién holandesa no garantizaba suficientemente su dere-
cho a mantener relaciones con su hijo en tanto en cuanto en dltima instancia la madre
podia en todo caso frustrarlo oponiéndose simple y llanamente a las visitas. La Comisién
justificé la situacién de acuerdo al interés del menor, quien presumiblemente veria su
nuevo ambiente familiar —el hogar formado por la madre y su nuevo compafiero— tras-
tornado por las tensiones que las visitas del padre traerian consigo. Frente a ello, el voto
particular conjunto de MELCHLOR, SAMPALO, WEITZEL y SCHERMERS (pp. 22 y ss.)
—en la postura que a mi entender resulta mas adecuada— motejé a la interpretacién que
del interés del menor hizo la mayoria de la Comisién de “rara”, recordando que las visi-
tas debian considerarse en principio y salvo que poderosas razones indicasen lo contrario
como beneficiosas para el nifio, que su interés debia interpretarse no de un modo “esté-
tico” sino dindmico (aunque inicialmente las visitas podrian desestabilizar ligeramente al
menor, a la larga éste se veria enriquecido por su relacién con su padre), y que en nigin
caso era de recibo amparar una eliminacidn total de la vida familiar del nifio y su padre
por respeto a la vida familiar de la madre y su segundo esposo.
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alguna, siendo decidido por el Consejo de Ministros. Lo cierto es que
tales supuestos no son considerados del mismo modo que los anterior-
mente tratados, pareciendo resentirse a consecuencia de ello la protec-
cién brindada a los derechos del padre no custodio (111).

2. Elarticulo 6 y el derecho a un proceso equitativo

Si bien es cierto que el art. 6 se dirige con preferencia a dotar de
garantias al procesado en una causa penal, también tienen en él aco-
modo los asuntos civiles, y asi comienza su pdrrafo 1: “Toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, priblicamente y dentro de un
plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la
ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter
civil...”

Centrandonos en la cuestién que nos ocupa, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha estimado con cardcter general que negar a
los padres la posibilidad de participar en el procedimiento de adop-
cién de una determinada medida concerniente a su hijo infringe
—-aparte de lo dicho respecto al art. 8— también el art. 6 (112).

La invocacién del precepto en casos en los que los ordenamientos
internos no preveian un procedimiento independiente de cara a solu-

(111) Vid. lo manifestado en tal sentido por la Comisién en su opinién al caso OLS-
SON 1, reproducido en nota 103. Comparemos el caso OLSSON con el caso HEN-
DRIKS en lo que a las visitas se refiere: Suecia es condenada por limitar el derecho de
visita a unos padres que venian obstaculizando sistemdticamente las acciones que en
favor de sus hijos se emprendian, hostilizando insistentemente a las familias acogedo-
ras y perturbando emocionalmente a algunos de sus nifios cuando se acordaban de que
tenian un derecho de visita a su favor y lo ejercitaban; mientras que Holanda es
absuelta pese a que sus tribunales impiden a un padre —cuyas pretensiones se recono-
cen como legitimas y razonables— volver a ver a su hijo tras su divorcio recurriendo a

. argumentos que mds que proteger los intereses del nifio amparan los de una madre
egoista. Parece ser que, en estos casos, al convivir el nifio con el otro progenitor goza ya
de una vida familiar, sin importar demasiado que sea una vida familiar “a medias”.

(112) Asi, en Keegan v. Irlanda (loc. cit., p. 113): la legislacién irlandesa no per-
mite a un padre natural ser oido por el Consejo de Adopcién o por los tribunales de
cara a oponerse a un acogimiento preadoptivo (en la especie, la madre habia entre-
gado a la nifia de menos de dos meses a las autoridades sin conocimiento del padre).
La dnica via a su alcance es entablar un proceso de cara a obtener la guarda y custodia
de la nifia, para a posteriori impugnar la medida. Tal remedio es juzgado insatisfactorio
por el tribunal ya que, dada la duracién de tales procedimientos, para cuando éstos
hubiesen concluido el bienestar de la nifia requeriria el permanecer con los futuros
adoptantes.
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cionar la cuestion de las visitas (113) ha propiciado interesantes decla-
raciones del tribunal en cuanto a tal derecho. En virtud de las mismas
no cabe discutir el cardcter de derecho civil —como derecho de familia
que es— del derecho de visita, y por tanto susceptible de demandar la
aplicacion del art. 6 (114): en tal sentido, el derecho a que un tribunal
decida en los litigios sobre el mismo no se ve satisfecho con la posibili-
dad de pedir su regulacién en el seno de procedimientos de miras mads
amplias —por ejemplo, solicitando la revisién de la medida de poner
al nifio bajo el cuidado de los servicios sociales correspondientes— en
tanto en cuanto los argumentos que para la cuestién de las visitas
serian suficientes pudieran muy bien no serlo para el debate de la
cuestién que necesariamente ha de aparecer como principal. A ello se
afhade una dilatacién de la duracién del procedimiento, que dejaria de
ser “razonable”, frente a las exigencias del art. 6.1.

La cuestién de cudndo un plazo es “razonable” se presenta de difi-
cil determinacién en los casos que estudiamos. El problema requiere
de la conjugacion de dos exigencias igualmente importantes y total-
mente contradictorias: de una parte, dada la delicadeza de los dere-
chos que se barajan, las circunstancias concurrentes en cada caso
deben ser cuidadosamente sopesadas de cara a determinar con acierto
qué es lo mejor para el nifio; de otra, la trascendencia de esos mismos
derechos se acomoda mal con la prolongacién de situaciones de incer-
tidumbre, cuyas consecuencias como ya se ha sefialado pueden ser
determinantes en el sentido de debilitar e incluso extinguir los lazos
entre padres e hijos (115). El equilibrio es de definicién compleja,
madxime si afladimos a lo visto la sobrecarga de trabajo y la lentitud en
la toma decisiones que adquiere matices de mal endémico en las juris-
dicciones de algunos paises.

(113) ERIKSSON (loc. cit., p. 195, §§ 80 a 82) y B, W. y R. (serie A, vol. 121) y O.
(serie A, vol. 120), todos v. Reino Unido, sentencias de 8-7-1987.

(114) Vid., por todas las sentencias de 8-7-87, la del caso W. (§ 78, pp. 34 y s.) donde
se declara abiertamente que el derecho de visita, “como parte integral de la vida de
familia” es sin duda un derecho civil. En ERIKSSON, la Comisién opiné que “un litigio
sobre el derecho de un padre a visitar a su nifio, existiendo una prohibicion de recuperarlo de la
familia en que estd acogido, afecta a los “derechos de naturaleza civil’ paternos” (§ 242, p. 203).

(115) HENDRIKS (loc. cit., § 137, p. 21). Vid. asimismo caso H. v. Reino Unido, senten-
cia de 8-7-87 (serie A., 120b, § § 90 y 101), en el que si se apreci6 violacién del art. 6 por exce-
siva duracién (dos afios y siete meses) del proceso en el que se decidi6 sobre las visitas.

En el 4mbito de la legislaciones internas, indudable interés presenta la s. 1 (2) de la
Children Act 1989 inglesa, que advierte que en todo proceso en el que surja alguna
cuestién que afecte a la crianza (“upbringing”) de un nifio, el tribunal deberda tener en
cuenta el principio general de que cualquier retraso en la resolucién de la cuestién es
susceptible de perjudicar el bienestar del nifio.
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Por tltimo, es interesante destacar que, frente a las alegaciones de
algtin gobierno de que el derecho de visita es tinicamente un derecho
del nifio —con la consiguiente improcedencia de reclamaciones sobre
el mismo por parte de los padres—, el tribunal ha tomado la postura
de atribuir su titularidad tanto a uno como a otros, con la tnica mati-
zacién de que, al ser el interés del menor prevalente, en caso de con-
flicto las exigencias de este ultimo primardn sobre las pretensiones,
aun legitimas, de los padres (116).

(116) La objecién fue planteada por el gobierno del Reino Unido en los casos O.,
W., B., y R. precitados bajo términos idénticos. Aquél se opuso a la aplicabilidad del
art. 6.1 ya que “no habia ‘derecho’ alguno en juego”, basindose en cuatro argumentos
sistemdticamente desmontados por el tribunal (en W. se hallan en § 72, p. 32). En
primer lugar, Reino Unido admite que el concepto de “derecho civil” en el contexto
del art. 6.1 es auténomo, pero sin embargo aduce que el precepto no es aplicable a
menos que el objeto del litigio constituya un derecho dentro de la legislacién
interna, a la cual debe por tanto atenderse. En segundo lugar manifiesta el gobierno
britdnico que “la nocién de ‘derechos’ parentales sobre los hijos estaba superada; ademds, de
acuerdo a los dicta de los jueces ingleses, el llamado ‘derecho’ de visita de un padre a su hijo
se definia preferentemente como un derecho del nifio”. En tercer lugar, se dice que “en
cualquier caso el mencionado derecho era ‘tedrico’ (‘thetorical’), y no legal”. Por 1iltimo, se
afiade que, aun de haber existido un derecho tal al principio, éste habria desapare-
cido tras el pronunciamiento de una orden de asistencia o de una resolucién sobre la
patria potestad, ya que a consecuencia de las misma se transfieren a la autoridad
local —salvo limitadas excepciones— “todos los derechos, poderes y deberes del padre con
respecto al hijo. La mera posibilidad o esperanza de que la autoridad pudiera, en uso de su
discrecion, permitir ulteriormente al padre visitar a su hijo no constituye un ‘derecho’”. En
cuanto a la primera afirmacién, el tribunal no le resta valor pero “no suscribe lua tesis
del Gobierno de que ningiin derecho de tal tipo esté en juego en el caso presente” (W. § 73).
Especial interés revisten las reflexiones del tribunal frente a la obsolescencia de la
nocién de derechos paternos que el Reino Unido esgrimi6: “Para calificar como supe-
rada la nocién de los derechos patenorfiliales, el Gobierno se apoya en la idea de que aquéllos
se derivan de los deberes y responsabilidades de los padres y existen s6lo en tanto son necesa-
rios para la proteccion de la persona o los bienes del nifio. Esta concepcidn parece responder
al deseo esencial no de negar la existencia de derechos paternos, sino de acentuar que no son
absolutos y pueden ser anulados si no se ejercen de acuerdo con el bienestar del nifio (...).
Ademds, cuando los tribunales ingleses hablaban de la visita como de un derecho del nifio,
parecian no haber estado proclamando la ausencia de cualquier derecho paterno de visita,
sino el principio de que en caso de conflicto entre derechos concurrentes de padre e hijo es el
bienestar del nifio el que debe ser considerado como la razén fundamental.” (W., § 74, p. 34).
Frente al tercer argumento se objeta que el derecho de visita tiene precisamente su
proyeccién préctica cuando la convivencia del niicleo familiar se ha roto (W. § 75), y
en cuanto a la tltima observacién del Gobierno, se afirma que el que la autoridad a
cuyo cargo pasa a estar el nifio tenga potestades sobre el mismo —entre ellas la
regulacién de sus contactos con los padres— no supone la desaparicién de todo
derecho paterno en cuanto a las visitas, tal extincién “no seria compatible con las nocio-
nes fundamentales de vida familiar ni con los vinculos familiares que el art. 8 pretende prote-
ger” (W., §77).
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A todas las consideraciones hechas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos deberd ajustarse nuestra legislacién interna sobre
menores y la actuacién de las autoridades sobre ellos, en la medida en
que de lo contrario se vulnerarian derechos que tienen su correlativo
en nuestra Constitucién —arts. 18 y 24— y que han de ser interpreta-
dos a luz de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (117).

V. PLASMACION DEL DERECHO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO INTERNO

A continuacidn, se contrastard ordenadamente cada una de las
directrices que en torno a la separacién de un nifio de sus padres
hemos ido extrayendo tanto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio como de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con el panorama que la cuestién presenta en nuestro pais.
Aquél se revela especialmente complejo dada la convivencia de la
legislacion estatal con las disposiciones de distinto rango normativo
que, en virtud de la competencia de las Comunidades Auténomas
sobre proteccién de menores, han ido surgiendo en los distintos terrri-
torios. No se pretende efectuar un estudio detallado de la prolifica —y
en continuo aumento— normativa autonémica, haciéndose no obs-
tante referencia a la misma alli donde sea necesario.

1. Politica social preventiva de situaciones patoldgicas del niicleo familiar

Ya se ha apuntado anteriormente que aquellas situaciones en las
que el principio natural de que el mejor entorno para el desarrollo

(117) El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en alguna
ocasién sobre recursos de amparo en asuntos como los que nos ocupan, sin que en nin-
guno de los consultados se apreciase infraccién ya de los art. 18, ni del 24, bien por
motivos sustantivos, bien por no haber sido debidamente alegadas las infracciones que
se pretendian ante la jurisdiccién ordinaria en su momento. Asf ocurre, entre otros, en
el Auto n.° 535/1985, de 24 de julio —invocacién de los arts. 18, 24 y 25 por un padre
bajo prisién preventiva cuya hija habia sido confiada por las autoridades a la abuela
materna; Auto n.° 137/1992 de 25 de mayo — alegacién de los arts. 14, 18 y 24 por los
padres de tres hijos, respecto a dos de los cuales se habia constituido acogimiento judi-
cial contra su voluntad; o en la Sentencia 289/1993, de 18 de octubre, donde una madre
soltera denuncia la violacién del art. 24 ante su falta de oportunidad de presentar los
medios de prueba que considerase pertinentes de cara a demostrar que su hijo —con-
fiado por ella al cuidado de dos sefioras, dada su imposibilidad de atenderlo por razo-
nes laborales— no estaba desamparado.
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armonico del menor es su propia familia quiebra, deben calificarse de
patoldgicas. También se ha dejado constancia de que la prevencién de
las mismas forma parte de la politica de proteccién familiar de todo
tipo que a nivel internacional se reclama y que el art. 39.1 de nuestra
Constitucién presenta como “asegurada” por los poderes publicos en
su vertiente social, econémica y juridica.

En consonancia con el mandato constitucional, las leyes sobre ser-
vicios sociales promulgadas en las distintas Comunidades Auténomas
(118) tienden a incluir entre sus dreas de actuacién la de proteccion y
promocién de la familia (119): tienen asi cabida el desarrollo de politi-
cas de prevencidn de situaciones de riesgo (120) para el menor. Tales
actuaciones se encuentran igualmente previstas con cardcter genérico
en el art. 1 del Proyecto de Ley del Menor (121).

La eficacia real de tales politicas vendra condicionada por un doble
factor: la dotacidén a los servicios encargados de llevarlas a cabo de
medios materiales y personales suficientes y lo acertado del contenido
de las mismas. Si bien es cierto que en cuanto al primer aspecto las dis-
ponibilidades econémicas de cada Comunidad determinardn en
muchos casos lo adecuado del funcionamiento de sus servicios (122),

(118) Pueden consultarse en CREUS I FERRE, E. (dirigido por), Legislacid estatal i
autondmica sobre proteccid dels menors en situacid d’alt risc social, Generalitat de Catalunya,
Departament de Benestar Social, junio 1994. Algunas de las normas autonémicas que a
continuacién irdn apareciendo se encuentran recogidas en tales volimenes, no asi las
de fecha posterior a la edicién de los mismos; junto a éstas tiltimas se indicar4 el lugar
donde pueden ser consultadas.

(119) Por ejemplo, la catalana 26/1985, de 27 de diciembre, art. 5.2 a); la canaria
9/1987, de 28 de abril, art. 4 y la vasca 6/1982, de 20 de mayo, art. 3.2; etc.

(120) Hablamos de situaciones de riesgo en sentido amplio: el Proyecto de Ley del
Menor (vid. E. M, 1I, pédrrafo quinto) diferencia entre situaciones de riesgo y desam-
paro, dando las primeras —frente a las segundas— origen a actuaciones que no entra-
fian la separacién del menor de su familia. Légico es que al prevenirse situaciones mas
leves —las de riesgo— se eviten al mismo tiempo las mds graves —las de desamparo.

(121) Art. 1. Actuaciones de proteccién. 1. “La proteccién del menor por los poderes
publicos se realizard mediante el establecimiento de servicios, la prevencidn y reparacion de
situaciones de riesgo, el ejercicio de la guarda y, en los casos de desamparo, la asuncion de la
tutela por ministerio de la ley. 2. Los poderes publicos velardn por que los padres, tutores o
guardadores desarrollen adecuadamente sus responsabilidades, y facilitardn servicios accesibles
en todas las dreas que afecten al desarrollo del menor.”

(122) Resulta de un acierto indudable la observacién genérica que al tratar sobre los
limites generales a los derechos de los nifios hace FREEMAN (op. cit., p. 61), en el sen-
tido de que “los derechos sin servicios carecen de significado, y los servicios no pueden prestarse
sin vecursos. ‘Ninguna ley’, escribid Monrad Paulsen (1974) en relacién con la legislacion obliga-
toria sobre abuso de nivios en los Estados Unidos, ‘puede ser mejor de lo que los recursos permi-
ten’ (...). En otras palabras, tiene poco sentido crear y mejorar el marco legal o instituir grandes
derechos en favor de los nifios, a menos que junto a ello se prevea y reestructure la asignacion de
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no deberia olvidarse la necesidad de formar a profesionales cualifica-
dos y debidamente concienciados de las fuertes implicaciones de las
tareas que estdn llamados a desempeniar. Respecto al segundo, seria
aitil tener en cuenta las lineas apuntadas por el Consejo de Europa a
través de distintas Recomendaciones tocantes a la materia (123): vias
de preparacion a la gente joven de cara a asumir con éxito sus futuras
responsabilidades paternales —incluyendo programas escolares en tal
sentido—, amplia informacidn sobre la existencia de servicios de
apoyo familiar y potenciacién del recurso a los mismos por parte de
las familias, fomento de las instituciones privadas que desarrollen fun-
ciones similares, etc.

2. Primacia de las soluciones que no entrafien una separacion

Una vez que se detectan signos de deterioro del medio familiar, la
autoridad estatal deberd intervenir con presteza (124), sin que ello
suponga automaticamente un recurso a medidas de separacién: es
principio repetidamente manifestado en la legislacién auténomica
sobre servicios sociales el de “integracién” o “normalizacién”, en vir-
tud del cual la actuacién de los mismos debera tender siempre al man-
tenemiento del sujeto (en nuestro caso, el nifio) en su ambiente familiar
y social. De otra parte, las normas propiamente atinentes a proteccién
de menores no pierden ocasién de destacar en sus preambulos la prio-
ridad del tratamiento del menor en su propia familia, pasando a tratar
en su articulado aquellas soluciones que conlleven el desarraigo del

recursos”. En este sentido, reviste gran interés el art. 16 de la Ley catalana 8/1995, de 27
de julio, de atencién y proteccién de los nifios y adolescentes (BOE, n.° 127, de 30-8-
1995); el cual, bajo la ribrica “Prioridad presupuestaria”, indica que “La Generalitat debe
procurar que sus presupuestos tengan en cuenta de forma prioritaria las actividades de atencion,
formacidn, promocion, reinsercidn, proteccion, integracion y ocio de los nifios y los adolescentes
de Catalufia. Asimismo, debe procurarse que los entes de la Administracidn local asuman dicha
prioridad. ”

(123) Vid. principalmente R. No. R. (79) 17 del Comité de Ministros sobre protec-
cién de los nifios contra los malos tratos; R. 874 (1979) de la Asamblea sobre una Carta
Europea sobre los Derechos del Nifio; R. No. R (81) 3 del Comité de Ministros sobre la
acogida y la educacién del nifio desde el nacimiento a los ocho afios; R. No. R. (85) 4 del
Comité de Ministros sobre la violencia en la familia.

(124) El art. 3 del Proyecto de Ley del Menor, rubricado “Atencién inmediata”, dis-
pone: “Las Autoridades y Servicios Piiblicos tienen obligacion de prestar la atencién inmediata
que precise cualquier menor, de actuar si corresponde a su dmbito de competencias o de dar tras-
lado en otro caso al drgano competente y de poner los hechos en conocimiento de los representan-
tes legales del menor, o cuando sea necesario, del Ministerio Fiscal. ”
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nifno de su medio en dltimo lugar y con cardcter claramente subsidiario
respecto al llamado “apoyo familiar” (125). En esta linea, es digna de
todo elogio la distincién que el Proyecto de Ley del Menor introduce
entre las actuaciones en situacién de riesgo [art. 5 (126)] y las actuacio-
nes en situacién de desamparo [art. 6 (127)] que, en palabras de la
Exposicién de Motivos (II, parrafo quinto) “dan lugar a un grado distinto
de intervencion de la Entidad Publica. Mientras en las situaciones de riesgo,
caracterizadas por la existencia de un perjuicio para el menor que no alcanza la
gravedad suficiente para justificar su separacion del niicleo familiar, la citada
intervencion se limita a intentar eliminar, dentro de la institucion familiar, los
factores de riesgo, en las situaciones de desamparo, donde la gravedad de los
hechos aconseja la extraccion del menor de la familia, aquélla se concreta en la
asuncion por la Entidad Publica de la tutela del menor y la consiguiente sus-
pension de la patria potestad o tutela ordinaria” (128).

(125) Por ejemplo, Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccién de
menores; Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los
menores desamparados y de la adopcién; Decreto gallego 196/1988, de 28 de julio,
sobre proteccién y tutela de menores desamparados; Ley asturiana 1/1995 de 27 de
enero, de proteccién del menor (A. C. legislacién, 1995, § 125); Ley valenciana 7/1994,
de 5 de diciembre, de la infancia, BOE, n.° 21, de 25-1-1995), etc.

(126) Art. 5. Actuaciones en situaciones de riesgo. “En situaciones de riesgo de cual-
quier indole que perjudiquen el desarrollo personal o social del menor, que no requieran lg asun-
cion de la tutela por ministerio de la ley, la actuacion de los poderes piiblicos deberd garantizar
en todo caso los derechos que le asisten y se orientard a disminuir los factores de riesgo y dificul-
tad social en que se encuentre. | Una vez apreciada la situacion de riesgo, la Entidad Piiblica
competente en materia de Proteccion de menores, realizard un seguimiento de la evolucién del
menor en la familia, a fin de comprobar si se han disminuido los factores de riesgo.”

(127) Art. 6. Actuaciones en situacién de desamparo. “1. Cuando la Entidad Piiblica
considere que el menor se encuentra en situacion de desamparo, actuard en la forma prevista en
el art. 172 y siguientes del Cddigo civil, asumiendo la tutela de aquél, adoptando las oportunas
medidas de proteccidn y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal. / 2. Cada Entidad
Piiblica designard el drgano que ejercerd la tutela de acuerdo con sus estructuras orgdnicas en
funcionamiento. ”

(128) La introduccién de tal distincion despeja las dudas que de lege data pudieran
plantearse sobre si la existencia de una declaracién de desamparo del menor por parte de
la Administracién es requisito para que ésta lleve a cabo cualquier tipo de actuacién sobre
el mismo, aunque ésta no suponga la separacién del menor de su familia: la respuesta
serd claramente negativa. Bajo la legislacién vigente cabe alcanzar los mismos resultados
dada la diferenciacién que en el art. 172 se hace entre los supuestos de tutela automdtica
(172.1), de guarda (172.2) y de apoyo familiar, que SERRANO GARCIA (en su comenta-
rio al art. 172 en Comentarios al Cédigo civil del Ministerio de Justicia, 1993, p. 578) loca-
liza en el art. 172.4. Tal solucién se deduce con mayor claridad en los textos de algunas
normas autondémicas, por ejemplo, en Extremadura (Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de
proteccién y atencién a menores [A. C. legislacién, § 960, pp. 2389 y ss.]); Asturias (Ley
1/1995, de 27 de enero, de proteccién del menor) o Valencia (Ley 7/1994, de 5 de diciem-
bre, de la Infancia) —siendo aqui la exclusién expresa (vid. arts. 22 y 23). No obstante, no
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A tal apoyo se le suele dotar de un contenido econémico —cuando
los problemas familiares vengan motivados por la carencia de recursos
de este tipo, traduciéndose en la percepcién por parte de la familia de
prestaciones ya en dinero, ya en especie (servicios de comedot, ropas,
vivenda, etc.)— y/o técnico —atencién domiciliaria a cargo de asistentes
sociales, guarda diurna de nifios, atencién psicoldgica a la familia, etc.

3. Gravedad de las circunstancias que justifiquen la separacion

En nuestro ordenamiento juridico la separacién del menor de su
familia exige como presupuesto que éste se halle en situacién de
desamparo, descrita en el art. 172 del Cc. como “la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”
(129), en expresidn que parece confirmar la vieja cita de que omnis defi-
nitio in iura periculosa est, sin que ello obste a que en ocasiones —como
sin duda es ésta— haya que pechar con todos los riesgos que una defi-
nicién pueda conllevar, en pos de una mayor seguridad juridica. Antes
de referirnos a la misma, procede hacer algunas consideraciones en
torno a la legislacién autonémica en la materia.

Ya hemos sefialado que el apoyo familiar se disefia como instru-
mento prioritario de protecccién al menor, y solamente de resultar éste
inoperante se autoriza la adopcién de otras medidas —las que implican
separacion— pldsticamente calificadas en ciertos textos de “alternati-
vas”. En algunos casos el legislador o ejecutivo autonémico se muestra
mas concreto que el estatal proporcionando, frente a la generalidad de
la definicion del art. 172, un catdlogo de supuestos en los que el recurso
a tales soluciones extremas se autoriza. Tomando como ejemplo el
Decreto Foral navarro 90/1986 sobre adopcién, acogimiento familiar y
atencién a menores, leemos en su art. 6: “Los Servicios Sociales de Base
informardn al Servicio Regional de Bienestar Social, a fin de que se adopten
soluciones alternativas al apoyo familiar en los siguientes supuestos en que
resulten victimas los menores: a) graves carencias afectivas, por parte de ambos

parece ser la misma la conclusién a la que se llega tras la lectura de los arts. 5y ss. de la
Ley catalana 37/1991, de 30 de dicembre, sobre medidas de proteccién de los menores
desamparados y de la adopcién, donde entre las medidas a adoptar mientras el nifio estd
bajo la tutela de la Generalitat se encuentra la atencién en la propia familia.

(129) El proyecto de Ley del Menor, que amplia notablemente el contenido del art.
172.1, mantiene la definicién de situacién de desamparo en todos sus extremos.
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padres. / b) Malos tratos fisicos o psiquicos, por parte de uno o ambos padres. /
c) Violacion o abusos sexuales, por parte de alguno de ellos / d) Explotacion
econdmica o utilizacion para la mendicidad. / e) Abandono. / f) Otras situacio-
nes manifiestamente vejatorias de la dignidad y derechos del menor.” Tanto
éste como otros preceptos con el mismo objeto (130) tienen el mérito de
ofrecer ejemplos de situaciones concretas de desamparo evidente, pero
no pueden evitar el recurrir a cldusulas mds o menos generales de
interpretacién igualmente controvertida que la del art. 172 del Cédigo
(en el ejemplo propuesto, los dos tltimos supuestos).

Respecto a la exégesis —sin duda complicada— del art. 172, nos
interesa poner de manifiesto que, desde el momento en que la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio pasé a formar parte de nuestro
ordenamiento juridico, deberd hacerse a la luz de las disposiciones de
ésta. Ello supone de entrada, en lo que a la nocién de desamparo
atafie, que la misma sdélo se deberd apreciar ante casos realmente gra-
ves: asi, tal y como apunta Vargas Cabrera (131) la desasistencia moral
o material debera ser total, de acuerdo con el significado literal de los
términos “privacién” y “necesaria” que aparecen en el precepto. Ade-
mads, deberdn ser efecto directo del “incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion” (132).

En cuanto a la consideracién de tales causas, puede resultar de fun-
damental importancia la diferenciacion entre lo que se ha dado en lla-
mar desamparo “forzoso” o “involuntario” —aquellos casos en que la
situacién de riesgo para el menor acontece sin intervencién y en contra
de la voluntad de los padres—, y el “culposo” —cuando la desasisten-

(130) Por ejemplo, art. 8 del Decreto valenciano 23/1988, de 8 de febrero, sobre medidas
de proteccién de menores desamparados; art. 6 de la Ley extremefia 4/1994, de 10 de
noviembre, sobre proteccién y atencién de menores (A. C. Legislacion, 1994, § 960, pp. 2389 y
ss.); art. 31 de la Ley asturiana 1/1995, de 27 de enero o el art. 2.2 de la Ley catalana 37/1991,
de 30 de diciembre, sobre proteccién de los menores desamparados y de la adopcién.

(131) “El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas”, ADC, 1991, I, pp.
623 y ss.

(132) Vid. también, entre otros, DE PABLO CONTRERAS (“Comentario al art. 172
del Cc” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO Comentarios a las reformas del Codigo Civil,
1993, pp. 40 y ss.); PEREZ ALVAREZ (La nueva adopcidn, 1989, pp. 76 y ss.); SERRANO
GARCIA (op. cit., p. 579); PEREZ MARTIN (Derecho de Familia. Adopcidn, acogimiento,
tutela y otras instituciones de proteccion de menores, 1995; pp. 173 y ss.); RUIZ-RICO RUIZ
("La tutela ex-lege, la guarda y el acogimiento de menores”, Actualidad Civil, 1588, pp.
63y ss.) 0 GONZALEZ DE LEON (E! abandono de menores en el Codigo Civil, 1995, p. 78 y
ss. y 105 y ss.), quien en concreto considera necesario que la situacién de desasistencia
sea tan grave y definitiva como para que la reinsercién en la familia se presente como
imposible, lo que serfa coherente con su visién del abandono (pues la autora habla de
abandono) como vinculado de por si a la adopcién.
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cia tiene su origen en la consciente indolencia de aquéllos, a pesar de
los tintes objetivos con el que el art. 172 expone la nocién de desam-
paro. Si bien es cierto que en algunos casos de desamparo involuntario
se revelara conveniente la separacién del menor de su entorno (asi,
enfermedades graves de los padres, trastornos mentales, etc.), no cabe
predicar lo mismo respecto de otros: asi, un supuesto tipico de desam-
paro “forzoso” como es el de privaciones materiales del menor a conse-
cuencia de la indigencia de los padres no deberia solucionarse con el
recurso expeditivo a la declaracién de desamparo: ello podria suponer
un atentado directo al principio de igualdad constitucionalmente reco-
nocido en el art. 14 de nuestra norma fundamental, en tanto en cuanto
los niicleos familiares con escasez de recusos sufririan, por tal razén,
una desintegraciéon que no hubiese tenido lugar de ser distinta su situa-
cién econdémica (133); nétese lo incongruente que resulta que el nifio se
vea separado de sus padres por una Administracion cuya politica asi-
tencial general ha podido fracasar. En cualquier caso, no se excluye que

(133) Asi, lo plantean PEREZ MARTIN (op. cit., p. 185 y ss.) y en Italia GRASSO
(op. cit., p. 116) respecto del art. 3 de la Constitucién Italiana.

La cuestion se aborda en el Auto de la A. P. de Cérdoba de 19-10-1990 (Actualidad
Civil Audiencias, 1991, pp. 138 y ss.). La Audiencia se plantea la existencia de dos vias
de proteger a los menores: una seria “proteger al menor por encima de todo, sin tener en
cuenta las circunstancias que rodean su entorno familiar: problemas de trabajo de los padres,
estado de salud, etc., no constituirian circunstancias a tener en cuenta a la hora de actuar en este
terreno. Llevada al extremo, esta via podria suponer ciertamente una especie de ‘confiscacién’ de
los hijos de los pobres en favor de los ricos, pues el interés del menor estarin mejor atendido en una
familia de buena posicion econdmica y social. Parece evidente que tal postura no es defendible en
el terreno de los principios. La sequnda via vendria a coordinar el interés del menor con el de la
familia en conjunio. El menor tendria que ser protegido en todo caso, pero el tipo de proteccién
vendria determinado por sus circunstancias familiares. Esta es una solucién mucho mds adecuada
desde el punto de vista constitucional”. A la postre, la resolucién opta por mantener la
declaracién de desamparo y constituir el acogimiento judicial de dos de los hijos de los
demandantes, reintegrando el tercero —el mayor— a su compaiiia. Los padres —cuyo
recurso de casacién no fue aceptado a trdmite— buscaron el amparo del Tribunal Cons-
titucional, que resolvié por Auto 137/1992 de 25 de mayo. Se alegd, entre otras, la infrac-
cién del art. 14 de la Constitucién en tanto que existié una discriminacién injustificada
de los padres respecto de las familias escogidas por el ente publico para su acogimiento
“puesto que es tinicamente la mejor posicion econdmica y mayor estabilidad social de los acogedo-
res frente a los padres naturales lo que determina, en fin, el sentido de la decision” (antecedente
3). El Tribunal Constitucional desestimé el recurso en todos sus extremos, basando el
rechazo del art. 14 en que “el fundamento de la decisién no fue sélo la diferente posicidn econd-
mica de los padres naturales frente a los acogedores, sino también la apreciacion de un ‘descuido’
de los progenitores respecto de la educacion de sus hijos (F] 6); y, ademds, también porque, pese a
alegarse respecto a una resolucion judicial, no se aporta término de comparacion vilido, represen-
tado por otra u otras decisiones judiciales que, en supuesto andlogo, resolvieran de forma dife-
rente; lo que, conforme a la doctrina de este tribunal, impide ya la apreciacion de dicha lesion”.
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puedan existir casos de falta de medios econémicos en los que, dada su
previsible irreversibilidad a corto plazo, una separacién sea ineludible:
es aqui donde entra en juego la obligacién de las autoridades de poner
todos los medios posibles para reintegrar al nifio en su hogar, y serd
precisamente en las hipétesis de problemas exclusivamente econéraicos
donde tal reintegracién serd mas facil de potenciar.

El Proyecto de Ley del Menor parece tomar buena nota de la inmi-
nente seriedad de los peligros que debe correr el menor para que pro-
ceda su extraccién de la familia, consagrando en consecuencia la ya
referida distincién entre medidas en situacion de riesgo y medidas en
situaciones de desamparo, reservdndose la separacion tnicamente
para estas ultimas (134).

4. Adopcion de medidas de cara a la reinsercion del menor
en su familia de origen

El art. 172.4 del Cc dispone que “se procurard la reinsercion del menor
en la propia familia (...) siempre que redunde en interés del menor”, (135) indi-
cacién didfana a mi entender de los derroteros por los que debe discu-
rrir la actuacién de los servicios competentes tras la asuncién por la
Administracién de la tutela del menor y su consiguiente desarraigo
familiar: con la toma bajo su guarda del nifio desamparado y la previ-
sién de su internamiento en un centro o de su entrega a un hogar acoge-
dor no acaban las responsabilidades de tan singular tutor, sino que éste
deberd poner todos los medios posibles para lograr la vuelta del nifio a
la compafifa de sus padres en el periodo mas breve posible (136).

(134) Vid. Exposicion de Motivos, pdrrafo transcrito en p. 276.

(135) El Anteproyecto de Ley del Menor elaborado por el Ministerio de Asuntos Socia-
les suprimia del art. 172.4 1a referencia a la reintegracién en la propia familia, imperdonable
omisién que el Proyecto se encarga de subsanar en los siguientes términos: “Se buscard siem-
pre el interés del menor y se procurard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercidn en la pro-
pia familia y que la guarda de los hermanos se confie a una misma institucion o persona.”

(136) Tal interpretacién del inciso es sostenida por PEREZ ALVAREZ (op. cit., pp.
121 y ss.); quien pone de manifiesto cémo “la norma del art. 172.4 contiene un mandato que
condiciona las actuaciones referentes al menor que se encuentra en situacion de desamparo. En
particular, el articulo 172.4 configura un mandato, en beneficio del menor y al menos en favor de
sus padres, de procurar la consecucicn de la compaiia ex articulo 154.1 y demds funciones de la
patria potestad que hubieren sido detraidas a los progenitores por haberse hecho efectiva lu tutela
prevista por el articulo 172.1 Cc (...) el mandato que impone el art. 172.4 vincula a la entidad
priblica competente, al ministerio fiscal y a la autoridad judicial” (pp. 126 y ss.); asimismo con-
sidera posible inducir del art. 172.4 un derecho del menor a ser reintegrado en su propia
familia, cuya eficacia supedita a la condictio del interés del menor (pp. 125y ss.).
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Deberia tenerse siempre presente que cuando la Administracién
interviene, no sodlo se ve afectado el menor sino la familia toda —si
bien es cierto que el mévil de su accién es la proteccion del nifio—, y
del mismo modo que la actuacién sobre el nifio no es puntual —en
tanto en cuanto luego se sigue cuidando de su desarrollo y evolu-
cién— tampoco deberia serlo la actuacién sobre los padres, a quienes
se ha de prestar toda la asistencia y apoyo disponibles de cara a que
los factores que en su momento aconsejaron retirar al nifio del
ambiente familiar desaparezcan, y éste pueda regresar al mismo con
todas las garantias de recibir las atenciones que su formacién y desa-
rrollo necesitan (137).

Junto a tal linea de trabajo por parte de los servicios sociales con la
familia biolégica, en ningtin caso podra descuidarse el mantenimiento
de contactos entre padres e hijos: ya hemos tenido oportunidad de
hacer referencia al cardcter fundamental que tiene el derecho de visita
en situaciones de separacién de cara a la futura reunién familiar,
impensable si los padres se han convertido en unos extrafios para el
menor (138). En nuestro ordenamiento la visita estd suficientemente
garantizada legalmente, tanto en los arts. 160 como 161 del Cédigo
civil (el dltimo en concreto sobre los casos de acogimiento) como en la
normativa autonémica sobre menores. Recuérdese que el tinico motivo
aceptable para suspender (139) las visitas es que el interés del menor
las desaconseje profundamente: la mera oposicion de los acogedores
—de existir— nunca seria de recibo.

En relacién con la continuacién de las relaciones entre padres y
hijos se halla el derecho de los padres a recibir cumplida informacién
sobre las causas y efectos de la medida que sobre su hijo se adopta,
indispensable de cara a solucionar las deficiencias que la provocaron y

(137) Previsiones de este tipo las hallamos en la Orden gallega de 13 de enero de
1993, por la que se establecen ayudas periddicas a familias para la integracién del
menor.

(138) Recuérdese una vez mas lo ilustrativo que resulta respecto a tal realidad el
caso ERIKSSON (vid. nota 108)

(139) Una privacion irrevocable de las visitas sélo seria admisible de proyectarse la
adopcién del menor. Vid. en tal sentido PEREZ MARTIN (op. cit., p. 450) quien pro-
longa la posibilidad de continuar las visitas hasta la constitucién de la adopcién, pues
hasta entonces considera la reinsercién en la familia posible. Personalmente, opino que
en los casos de acogimiento preadoptivo —que el Proyecto de Ley del Menor regula
especificamente en el que serd art. 173 bis 3.° del Cédigo civil— las visitas ya no serdn
beneficiosas para un menor cuyo retorno al medio familiar biolégico ha tenido que
revelarse inviable, habiendo fracasado pues todos los intentos de la Administracién en
ese sentido.
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afrontar posteriormente el cuidado en exclusiva del mismo. La norma-
tiva autonémica contiene previsiones en torno a la necesidad de que
los propios menores y sus padres sean notificados de las medidas que
se adopten, sus consecuencias, su previsible duracién y de los dere-
chos que asisten al nifio, con la misma salvedad contenida en el art. 9.4
de la Convencidn, a saber, que el bienestar del menor no se vea
dafniado por ello (140). El Proyecto de Ley del Menor prevé la informa-
cién a los familiares en su art. 11 (141).

5. Previsiones tendentes a garantizar el respeto de los derechos de la familia

Ya se ha apuntado lineas arriba que la obligada proteccion del
menor por parte de las autoridades no puede amparar injerencias arbi-
trarias en la familia, con el consecuente ataque al derecho fundamental
a la intimidad de todos los miembros de la misma: no sélo de los
padres, sino también del propio nifio. Debera buscarse un criterio de
actuacion compensado, en cuya determinacion habran de tenerse en
cuenta las conclusiones que anteriormente hemos extraido de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio y de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.

Comenzando por la previsién legal y en términos restrictivos de la
separacion, cabe considerar que el art. 172, a pesar de sus deficiencias,
es susceptible de recibir una exégesis restringida en armonia con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; por otra parte, como ya se ha
indicado, el Proyecto de Ley patentiza el cardcter extremo de la separa-
cién dada su diferenciacidn entre situaciones de riesgo y de desamparo.

(140) Por ejemplo, art. 3.4 de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de pro-
teccién de menores; art. 7 de la Ley catalana 37/1991; o art. 19 de la Ley asturiana 1/1995.

(141) “La Entidad Piblica que tenga menores bajo su guarda o tutela deberd informar a los
padres sobre la situacion de aquellos cuando no exista resolucion judicial que lo prohiba. ” El
tenor del articulo permite dar cabida no sélo a informaciones sobre la accién inicial-
mente emprendida, sino también a la obtencién de noticias periédicas sobre la evolu-
cién del nifio, extremo este de indudable interés que si bien podria parecer de forzado
acomodo en el art. 9.4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sin duda se hace
necesario tras una lectura global de la misma, en especial de aquellos preceptos de los
que se infiere la vuelta a la familia de origen como objetivo prioritario (supra, p. 256.):
para que tal retorno se produzca con éxito los padres deberdn saber en qué condiciones
educativas, evolutivas, somadticas, etc., se encuentra su hijo, requiriéndose para ello la
ilustracién por parte del personal cualificado que se ha encargado de efectuar el nece-
sario seguimiento del menor, siendo insuficientes en cuanto a tales aspectos técnicos las
impresiones que intuitivamente los padres hayan obtenido merced a las visitas.
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En cuanto a la autoridad competente para decidir sobre la separa-
cién, ninguna critica puede hacerse con apoyo en la Convencién frente
al hecho de que sean autoridades administrativas las que en nuestro
pais resuelvan de entrada sobre la cuestién, en la medida en que son
ellas las encargadas de declarar el desamparo del menor (142). Las
légicas reservas que levanta el que una autoridad no judicial decida
sobre la separacién del nifio de sus padres —interferiendo asi en un
derecho fundamental de éstos y de aquél— desaparecen en el &mbito
de la Convencién merced al control judicial al que el art. 9 somete sus
determinaciones. La nueva redaccién que del art. 172 ofrece el Pro-
yecto de Ley del Menor incluye un apartado 6 que expresamente
manifiesta que “las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la
asuncion de la tutela por ministerio de la ley serdn recurribles ante la juris-
diccion civil sin necesidad de reclamacion administrativa previa”, adiccién
que, de prosperar, sin duda habremos de celebrar (143).

En lo que atafie a los requisitos procedimentales, toda declaracién
de desamparo —salvo los supuestos de extrema urgencia, que requie-
ran de una intervencién inmediata— debera ir precedida por el corres-
pondiente expediente administrativo, en el que habrd de recabarse
todo tipo de informacién sobre el menor y su entorno, estudiarse la
misma detenidamente y muy especialmente dar la posibilidad de par-
ticipar a todos los interesados, a los padres y a los hijos de tener éstos
capacidad suficiente para expresarse. Tal trdmite de audiencia y parti-

(142) Nétese que tnicamente se estd haciendo referencia a la adopcién de la deci-
sién de la separacién merced a una declaracién de desamparo, sin que con ello se esté
simpatizando con el hecho de que de la misma haya de deducirse una suspensién auto-
madtica de la patria potestad.

(143) Al tratar de la “reserva judicial” del art. 9 de la Convencién (pp. 252 y ss.) se
planted una posible interpretacién de la misma en el sentido de una confirmacién judi-
cial de la decisién tomada por la autoridad administrativa obligatoria en todo caso,
independientemente de la existencia de demanda a instancia de parte. Se concluyé
entonces que, a pesar de lo interesante de la propuesta, no parece que el precepto pre-
tenda llegar a ese extremo. Sin embargo, no faltan en nuestra doctrina autores que pro-
pugnen tal control judicial sistemdtico: asi, RUIZ-RICO RUIZ (op. cit.) propone aplicar
analdgicamente el mecanismo previsto en el art. 211 para el supuesto de internamiento
de incapacitados; o PEREZ MARTIN (op. cit., pp. 181 y ss.) quien, como ya se ha indi-
cado, menciona entre las ventajas de un sistema asi construido el conjugar la rapidez
de accién que exigird bajo determinadas circunstancias la proteccién del menor —pro-
porcionada por una declaracién de desamparo directamente desde la Administra-
cién— con las necesarias garantias debidas a los derechos en juego —suministradas
por la confirmacién judicial de tal desamparo.

Nétese, por otra parte, que el inciso aclara definitivamente que la jurisdiccién com-
petente es la civil, frente a las dudas que en algin momento se han suscitado, de lege
data, en cuanto a este punto.
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cipacion se contempla en algunas normas autonémicas, autorizindose
su preclusién inicamente en los mencionados casos de urgencia (144).
Sin embargo, parece ser que la practica tiende a invertir el orden de los
acontecimientos: primero, se declara el desamparo, y a posteriori son
notificados los padres (145). A tal praxis —desde luego viciosa—
parece responder la redaccién que al art. 172 pretende dar el Proyecto
de Ley del Menor: tras obligarse a la Entidad Publica competente en
cada caso a adoptar las medidas de proteccién necesarias para la
guarda de todo menor que se encuentre en situacién de desamparo y
consecuentemente bajo su tutela, se afiade “poniéndolo en conocimiento
del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres, tutores o
guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posible,
en el momento de la notificacion se les informard de forma presencial y modo
claro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencion de la
Administracion y de los posibles efectos de la decision adoptada”. Nada cabe
objetar a la inclusién —necesaria por otra parte— de una precisién tal,
pero deberia haberse hecho mencién al derecho de los padres de mani-
festar lo que entiendan procedente en su descargo no sélo ante los
6rganos judiciales, sino también ante las autoridades administrativas.
Quiza al ser el procedimiento previo a la declaracién de desamparo de
cardcter administrativo, pudiese disculparse la carencia de una refe-
rencia como la que se propone en un articulo del Cédigo civil, pero en
cualquier caso deberia haberse hecho en el articulado del Proyecto.

(144) Asi, Orden aragonesa de 30 de septiembre de 1988, por la que se dictan nor-
mas para la aplicacién del Decreto 119/1988, §§ 3 y 7 frente al 5 (situaciones urgentes);
Decreto canario 103/1994, de 10 de junio regulador de los procedimientos y registros
de la adopcién y las formas de proteccién de menores en el dmbito de la C. A. (A. C.
legislacién, 1994, § 733, pp. 1766 y ss.) art. 7 frente al art. 11 (necesidad de intervencién
urgente); Ley extremefia 4/1994 (loc. cit.) art. 8 frente art. 12 (grave riesgo para la inte-
gridad fisica o psiquica del menor); o en Ley asturiana 1/1995 (loc. cit.) cuyo art. 33
hace referencia a la existencia de expediente previo a la declaracién de desamparo
salvo en “supuestos de urgencia debeidamente justificada”, sin que se haga referencia
expresa a la audiencia de los padres en el expediente.

En todo caso, tal y como ponen de relieve PEREZ MARTIN (op. cit., pp. 177 y ss.) y
DE PABLO CONTRERAS (Comentario a la STC 298/1993 de 18 de octubre, CCJC, n.°
34, 1994, p. 83), el expediente administrativo previo a la declaracién de desamparo
deberd ajustarse a lo que con cardcter general impone la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, y en lo que nos interesa al art. 84 -—donde se prevé el trdmite de
audiendia a los interesados (y sin duda alguna, de acuerdo al art. 31.1. b) padres ¢ hijos
lo son)— asi como al art. 35 —donde se enuncian los derechos de los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracién Publica.

(145) Asi, lo indica PEREZ MARTIN —secretario de Juzgado de Familia— en op.
cit, pp. 177 y ss.
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Esperemos que la deficiencia se subsane durante los trdmites parla-
mentarios, poniéndose asi la ley interna de acuerdo con el art. 9.2 de
una Convencién que la Exposiciéon de Motivos del Proyecto no pierde
ocasién de mencionar, y con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la materia (146).

VI. EL INTERES DEL MENOR COMO LIMITE AL DERECHO

Ya adelantamos al tratar sobre las condiciones de operatividad del
derecho del menor a no ser separado de sus padres que una de ellas
era que la separacién no viniese exigida por su interés superior (147),
interés este que asimismo es el tnico en disposicién de desplazar al
derecho de visita o al derecho de informacién.

Procede sefialar de entrada que en lugar alguno, ni a nivel nacional
ni internacional, encontramos definiciéon legal del interés del menor
(148), punto en nada criticable si atendemos al dato de que el mismo
deberd ser apreciado respecto a un menor concreto, de acuerdo a su con-
creta personalidad, en virtud de las concretas circunstancias que lo
rodean y de acuerdo al concreto momento de su existencia en que se
halle pero sin perder de vista su evolucion futura... frente a tanta concre-
cién, dar una definicién general resulta complicado. Tampoco cabe negar
que todos tenemos una aproximacién “intuitiva” a lo que el interés del
menor representa: actuar guiados por el interés del menor seria hacer lo

(146) Vid. supra, pp. 266 y s. (en especial, la referencia a las sentencias W., R. y B. de
8-7-1987, en nota 104).

(147) ;Qué interpretacién cabe dar a la calificacién de superior (“ the best interest
of the child” en la versién inglesa) que en la redaccién de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio —como ya ocurria en la Declaracion de 1959— recibe el interés del
menor? ;Quiere decirse que el interés del menor se impone sistemdticamente a los
demads en presencia?, como veremos ello es indefendible desde el momento en que tal
interés superior es sélo “una” consideracién primordial a tener en cuenta, pero no la
unica. ;Supone que de los muiltiples intereses con demandas quizds contradictorias que
puede tener el nifio, debe atenderse al superior, al “mejor” ?

RUBELLIN-DEVICHI (“Le principe de l'intérét de I'enfant dans la loi et la juris-
prudence francaises”, Juris Classeur Périodique, Ed. grale., 1994, 1 — 3739, p. 90) consi-
dera que no se afiade nada al “intérét de I'enfant” presente en la legislacién francesa,
con lo que siguiendo su consideracién, nada afiadiria el que la Convencién hable de
“interés superior del nifio” a nuestro tradicional “interés del menor”; de hecho, el Pro-
yecto de Ley del Menor sélo utiliza la expresién “interés superior” en la Exposicién de
Motivos, manteniéndose las referencias del articulado al “interés del menor”.

(148) Ni por supuesto de su interés superior: como sefiala VAN BUEREN (op. cit.,
p- 45) “no existe acuerdo sobre lo que constituye el interés del menor, por no hablar de su inte-
rés superior”.
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que mds va a beneficiarle de cara a su desarrollo arménico y equilibrado
como individuo, hacer “lo mejor para él”; quizés a fin de cuentas la difi-
cultad no radique tanto en el concepto abstracto del interés del menor,
sino en la determinacién de lo que en cada caso éste exige.

Ante ello la doctrina opta ya por enumerar factores a retener de
cara a su determinacién (149), ya —conscientes de que el menor no
tiene un unico interés, sino varios— establecen sistemas de preferencia
entre las distintas categorias de intereses concurrentes (150), ya formu-
lan aproximaciones a la nocién (151), proponen el recurso a los “usos
sociales generalizados” para dotarla de contenido (152), ya critican

(149) CRETNEY (Principles of Family Law, 1979, pp. 491 y ss., Elements of Family Law,
1987, pp. 159 y ss.) enumera —en lista abierta— una serie de factores a examinar de
cara a dotar de contenido en cada caso al principio de bienestar del menor (“the wel-
fare principle”, antecedente anglosajon del “the best interests of the child”), entre ellos
los deseos de los padres naturales, su conducta para con los hijos, la edad y sexo del
nifio, sus deseos, educacién, religién, ventajas materiales, factores médicos y sicoldgi-
cos, etc, VAN BUEREN (op. cit., p. 47), refiriéndose al art. 3 de la Convencién, adelanta
que la lista de aspectos a considerar es casi infinita y que dependerdn de cada caso con-
creto, estando entre ellos las opiniones del nifio y de los miembros de su familia, su
nocién del tiempo (“sense of time”), la necesidad de continuidad en la evolucidn del
menor, el riesgo de dafio y las necesidades del nifio.

Similares listas de circunstancias gozan en ocasiones de consagracién legal: as{, la
sentencia 1 (3) de la Children Act 1989 inglesa dispone que los tribunales, a la hora de
adoptar determinadas medidas concernientes a un menor, habrdn de prestar atencién
en especial a los deseos y sentimientos probados del menor implicado, considerados a
la luz de su edad y madurez; sus necesidades fisicas, emocionales y educacionales; el
probable efecto que sobre él tenga cualquier cambio en sus circunstancias; su edad,
sexo, origen y cualquier caracteristica suya que el tribunal considere pertinente; cual-
quier dafio que el nifio haya sufrido o corra el riesgo de sufrir; hasta qué punzo son
capaces cada uno de sus padres —y cualquier otra persona que el tribunal crea opor-
tuno tomar en consideracién— de satisfacer sus necesidades; y el grado de discreciona-
lidad que la propia ley permite a los tribunales en el proceso en cuestién (esto es, el
tipo de medidas que les es posible decretar). Por su parte, la Ley catalana 8/1995 de
atencién y proteccién de los nifios y adolescentes se muestra mucho mds escueta
cuando manifiesta en su art. 4 que para la determinacién del interés superior del nifio y
el adolescente “debe tenerse en cuenta, en particular, los anhelos y opiniones de los nifios y los
adolescentes, y también su individualidad en el marco familiar y social”.

(150) Cf. RIVERO HERNANDEZ, “El derecho de visita, ensayo de una construc-
cién unitaria”, en RIVERO HERNANDEZ et al., El derecho de visita. Teoria y praxis, 1982,
pp. 113 y ss.

(151) Asi, GONZALEZ LEON (op. cit., p. 22), define el principio de interés del
menor en el ambito de la proteccién de menores como aquél en virtud del cual “el
menor tiene derecho a una adecuada asistencia moral y material que garantice el pleno desarro-
lo de su personalidad, preferentemente en el seno de su propia familia”.

(152) Cf. DIEZ-PICAZO, Familia y Derecho, 1984, pp. 175 y ss. El autor, trata
sobre el principio de proteccién integral de los hijos, y al enfrentarse con la determi-
nacién en concreto de cudl es el beneficio de los mismos indica que “cormo en tantos otros
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abiertamente el principio dada la inseguridad que genera —en tltimo
término, todo queda a la percepcion que del interés del menor tenga la
autoridad encargada de decidir en el asunto que se plantee— y propo-
nen alternativas al mismo buscando con ello objetivizar en mayor
medida tal interés (153).

Recordemos el tenor del art. 3.1 de la Convencion, donde se for-
mula con cardcter general el “principio del interés del menor”: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las autoridades admi-
nistrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd es el interés superior del nifio”: el interés del menor serd “una”
pero no “la” consideracion primordial a la hora de adoptar una deter-
minacién que le afecte, y nétese que la expresién del art. 3 no es fruto
de un descuido sino que intencionalmente fue buscada (154), varidn-

conceptos y cldusulas generales se produce aqui una formula de gran ambigiiedad, en la que sdlo
la casuistica puede ir perfilando las lineas del dibujo”. No obstante, avanza que lo mds bene-
ficioso no serd necesariamente ni lo que el padre considere ni lo que los 6rganos judi-
ciales crean —aunque sean las opiniones de estos tltimos las que se impongan—, sino
que “habrdn de ser las convicciones generalizadas en la sociedad o grupo humano las que deter-
minen lo que haya de considerarse como mds beneficioso” (p. 176).

(153) Asi, CARBONNIER (nota a la S. Cour d’Appel de Paris de 30-4-1959; Dalloz
1960, pp. 673 y ss) califica al interés del menor de nocién fugaz susceptible de abrir vias
insospechadas al arbitrio judicial y que el abuso de la misma puede acabar por conver-

-tir en indtiles las instituciones positivas de Derecho de Familia; advierte de su dificul-
tad de aprehension —si cualquier interés es dificil de determinar, todavia mds el del
menor, que en un interés “en devenir”, para acabar sefialando que la decisién judicial
acabard tomdndose de acuerdo a la “pedagogia de moda”. BENHAMOU (“Réflexions
en vue d’une meilleure défense en justice de I'enfant”, Dalloz 1993, Chron. XXII, pp. 103
y ss.) al plantearse las funciones de la figura del “abogado de los nifios”, manifiesta que
éstos deberdn defender siempre los derechos y no el “interés” del mismo, dada la
imprecisién de wste tiltimo, la supuesta caducidad de la nocién en la sociedad actual y
el recorte de la discrecionalidad del juez que con la invocacién de derechos se lograria.
RUBELLIN DEVICHI (“Le principe de I'intérét de l'enfant dans la loi et la jurispru-
dence francaises”, Juris classeur periodique, ed. grale, 1994, 1-3739, pp. 89 y ss.) apunta que
la sobrevaloracién del principio del interés del menor conduce a olvidar que el nifio es
titular de derechos: alli cuando el nifio tiene derechos, o cuando es posible concedérse-
los, debe evitarse el “paternalismo juridico” que decidir en su lugar supone. Un répido
repaso a las duras criticas que entre los juristas anglosajones ha merecido el principio
del interés del menor dada su indeterminacién la encontramos en EEKELAAR, “The
interests of the child and the child’s wishes: the role of dynamic self-determinism”,
International Journal of Law and the Family, 8, 1994, pp. 45 y ss.

(154) Aunque no faltaron delegaciones que criticaron el descenso en el nivel de
proteccién que se garantizaba al menor —la redaccién de la propuesta polaca hablaba
de “la” consideracién, no una, y de “fundamental”, no primordial — se impuso la opi-
nién de quienes argumentaban que podian concurrir intereses y consideraciones que,
bajo determinadas circunstancias, prevaleciesen sobre los del menor (Vid. DETRICK,
op. cit., pp. 131 y ss.).
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dose en este punto la formulacién que del principio se hacia en la
Declaracion de 1959 (155). Asi pues, en lo que a la separacién de un
nifio de sus padres se refiere, no bastara con considerar exclusiva-
mente el interés del nifio, esto es, si éste estaria objetivamente “mejor”,
con sus necesidades de todo tipo ——materiales, educacionales, afecti-
vas, etc.— mejor cubiertas bien con sus padres bien alejado de ellos.
Por el contrario, habrdn de sopesarse todos los intereses —también el
derecho de sus padres a la vida familiar y a educar a sus propios
hijos— y agotar todas las posibilidades de cohonestarlos, y dnica-
mente cuando el bienestar del nifio no pueda en modo alguno compa-
tibilizarse con el derecho de sus padres a cuidar de él, podra ser sepa-
rado de ellos. En otras palabras, el interés del menor tendra que exigir
perentoriamente la separacion, sin que sea suficiente que éste esté mejor
servido merced a la misma —criterio en principio suficiente si el inte-
rés del menor fuera el tinico punto a considerar (156).

Esto nos lleva a la conclusién de que cuando cualquier autoridad
haya de decidir en un asunto en el que un menor se vea concernido,
deberd tomar en cuenta todos y cada uno de los intereses concurrentes
—también los de los padres—, proceder a calibrarlos, prestar especial
atencién a las demandas del interés del menor y resolver en conse-
cuencia. Quizd un ejemplo —con base en un caso resuelto por los tri-
bunales ingleses (157)— aclare la idea que trato de expresar: una nifia
de seis semanas es confiada a un matrimonio sin hijos por sus padres,
quienes atraviesan una situacién familiar tensa —el matrimonio sufre
graves dificultades econdmicas y la madre estd siendo sometida a tra-
tamiento contra su heroinomania—. Algunos meses mds tarde la
madre reclama la devolucién del bebé, a lo que los acogedores se nie-
gan, pretendiendo su adopcién. En primera instancia se fallé en favor
de los acogedores: la nifia —que apenas si habia vivido con su madre y
dado lo escaso de su edad, sin duda no tuvo tiempo de crear vinculos

(155) El principio 2 dispone: “El nifio gozard de una proteccidn especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atenderd serd el interés superior del menor.” El parelelismo tampoco es
absoluto en lo que al campo de actuacién del principio se refiere, pues la Declaracién lo
limita a la actuacién del legislador.

(156) Vid. la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a este respecto,
expuesta en p. 36 (nota 103).

(157) En Re. K. (A minor) (Warship: adoption) 1 F. L. R. 57, tomado de EEKE-
LAAR, J.,, “The Wardship Jurisdiction, children’s welfare and parent’s rights”, The Law
Quarterly Review, v. 107, julio 1991; pp. 386.
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afectivos con ella— obviamente se desarrollaria mejor en el seno de
una familia acomodada y respetable que con su madre, carente de
estabilidad econémica y hasta hace poco —y quizas todavia— drogo-
dependiente (nada se dice del padre, quien presumiblemente habia
roto su convivencia con la mujer); nadie podria acusar a la decisién de
no atender al interés fundamental del menor. No obstante, en segunda
instancia se rechaza la resolucién inicial, tomdndose ahora en cuenta
también los intereses y derechos de la madre a cuidar y educar a su
hija: la nifia podria estar abstractamente “mejor” con sus acogedores
que con su madre, pero ello no es suficiente para dar al traste con la
vida familiar de ésta, haria falta que el interés de la nifia se revelase
claramente contrario a su vuelta junto a ella para que la separacién
fuese viable. La sentencia nos advierte de los excesos a que un enfoque
distinto de la cuestién puede llevarnos, y asi declara que “la madre debe
mostrarse totalmente carente de aptitud (unsuitable) antes de que otra familia
se tome en consideracion, de lo contrario estamos en grave riesgo de caer en la
“ingenieria social’ (‘social engineering’)” (158).

La ensefianza que de todo ello podemos extraer es que la obser-
vancia del principio del interés del menor no conlleva la ignorancia
sistemadtica de las prerrogativas de los padres, sino tinicamente una
subordinacién de éstas en favor de aquél de ser irreconciliables (159).

No obstante, el interés del menor deberd seguir siendo “determi-
nado”, y con lo visto en nada hemos aligerado la tarea de las autorida-
des llamadas a decidir sino que mds bien hemos afiadido un factor de
complejidad, pues ya no basta con calibrar aisladamente el interés del
menor. Ya se ha hecho mencién de los recelos que la imprecisa nocién
del interés del menor viene causando a determinados autores, y de sus
intentos por reconducirla a parametros mads objetivos. En tal sentido, la
opcién de la consideracién de los derechos del menor —mucho mds
concretos— gana partidarios (160): los nifios gozan claramente de un
catdlogo de derechos —la existencia de una Convencién de Naciones

(158) Relaciénese con lo afirmado por la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos, nota 101.

(159) E incluso podria discutirse si ello siempre es asi: piénsese en un caso de
divorcio o separacién de los padres —uno de los “ejemplos” puestos por el art. 9—, el
interés del menor reclamard (al menos en principio, vid. supra, p. 250) seguir siendo
criado por ambos padres —salvo que uno de ellos presente conductas violentas o aso-
ciales—, y, sin embargo, la separacién se considera justificada, prueba clara de que
intereses distintos al del menor son tenidos en cuenta y en ocasiones valorados’ por
encima de ellos (vid. ademds nota 54).

(160) Vid. referencia a BENHAMOU y RUBELLIN-DEVICHI en nota 153 y lo que a
continuacién se expone sobre EEKELAAR.
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Unidas sobre los mismos lo confirma—, y quiza fuera el momento de
dar un paso mads frente al “paternalismo” que supone que alguien vele
por el nifio decidiendo en su interés. Respecto a ello, las propuestas de
EEKELAAR (161) son merecedoras de atencién: quien esté llamado a
resolver en asuntos como los que nos ocupan, deberd confrontar los
derechos del menor frente a los de los demds implicados —casi siem-
pre los padres— y buscar un acomodo entre ellos, lo que frecuente-
mente serd posible en opinién del autor; de no ser asi, los derechos del
nifio tendran prioridad. EEKELAAR sefala que una de las ventajas de
tal construccién serfa la disminucién del papel del subjetivismo del
juzgador en estos casos, gandndose asi en objetividad (162).

Con todo, pienso que las dificultades permanecen: la contraposi-
cién y evaluacién de derechos no es ni mucho menos fdcil; en ultima
instancia habria que concretar las exigencias que un derecho presenta
para ser respetado —por ejemplo, el derecho del nifio a la seguridad
fisica y emocional, a la potenciacién de sus capacidades—; de otra
parte, pueden surgir contradicciones entre los propios derechos de
nifio —uno de los cuales vengo sosteniendo que es el de no ser sepa-
rado de sus padres—, con lo que habria primero que tratar de reconci-

(161) EEKELAAR, J., “The Wardship Jurisdiction, children’s welfare and parent’s
rights”, The Law Quarterly Review, v. 107, julio 1991; pp. 386 y ss. El autor refiere su and-
lisis a la actuacién de los tribunales de la warship jurisdiction, encargados —entre otros
asuntos— de resolver sobre la conveniencia de separar a un menor de sus padres; sus
propuestas podrian igualmente aplicarse a toda decisién sobre cuestion tal, indepen-
dientemente del cardcter judicial o administrativo de la autoridad.

(162) En palabras del autor (op. #lt. cit., p. 389): “Si se acepta que los tribunales de
‘tutelas’ (‘wardship courts’) no pueden derogar los derechos de los padres, tampoco deberian
derogar los derechos de los nifios. Los nifios tienen derecho a la seguridad fisica y emocional, a la
promocidn de sus talentos y capacidades y en circunstancias reconocidas en Gillick v. West Nor-
folk and Wisbech Area Health Authority (1986) A. C. 112 (*), &l ejercicio de su autonomia per-
sonal. Son estos derechos los pesados frente a los de los padres en casos como los que se conside-
ran. Con frecuencia se puede dar con una solucion que compagine todos los derechos
comprometidos. De no ser ast, los tribunales tendrdn que articular el equilibrio entre ellos. El
principio del ‘bienestar’ (the ‘welfare” principle) debe reformularse como un principio que dé
prioridad a los derechos de los nifios sobre los de los padres. Ast, los tribunales tendrdn via libre
para desempefiar el papel que les es propio de proteger los derechos de las personas y de decidir
entre derechos concurrentes, en vez de imponer sus concepciones sobre el bienestar de lu gente
sin limite alguno.”

(*) El caso es de crucial importancia en Inglaterra, al haber dado lugar a la configu-
racién de uno de los principios de mayor trascendencia en el Derecho de menores de
ese pais y que de hecho se conoce como ‘el principio Gillick’. Su formulacién —en pala-
bras de Lord Scarman— seria: “El derecho de los padres cede ante el derecho del hijo de adop-
tar sus propias decisiones cuando éste alcanza entendimiento e inteligencia suficientes para ser
capaz de decidir por si mismo sobre el asunto que requiera decision” ( Gillick, [1986] A C 112,
en 186 D).
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liar los propios derechos del nifio, para luego cohonestarlos con los de
los padres. Me permito opinar que, al final, la diferencia entre conside-
rar el “interés del menor” o sus derechos seria nimia: el interés del
menor aspira a colocarlo en la mejor situacién posible de cara a su
futuro desarrollo como ser humano, y los derechos del menor han sido
pensados con el mismo objetivo: cada uno de ellos ha sido formulado
“en interés del menor”, cada uno de ellos protegeria una parcela de
ese bienestar del menor. En ultima instancia, el art. 3 se considera prin-
cipio interpretativo de toda la Convencién (163), con lo que todo dere-
cho del menor deberia ser interpretado, deberia concedérsele mayor o
menor juego de acuerdo al interés del menor y la composicién que de
sus derechos contradictorios hubiera de hacerse se haria en ultimo tér-
mino de acuerdo a ese mismo “interés”... de acuerdo a la percepcién
que de él tenga quien esta llamado a apreciarlo. En el fondo, el cambio
seria sélo semdntico, y en tal sentido hablar de interés superior del
menor permite poner de manifiesto adecuadamente cudl es el sujeto
cuyos derechos tienen primacia.

Asi pues, no creo que la apreciacién del interés superior del menor,
de lo que su bienestar demanda, deba ser simple y llanamente susti-
tuida por la de sus derechos: lo que si debe hacerse es examinar todos
y cada uno de los derechos del menor en tal proceso de evaluacidn,
sencillamente porque todo derecho protege un interés legitimo, en este
caso del nifio, y es su interés lo que se pretende determinar. Y no olvi-
demos que uno de tales derechos es, tal y como reconoce el art. 12 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el de “expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que (le afecten), teniéndose debidamente en
cuenta (sus) opiniones, en funcion de (su) edad y madurez”.

Ello nos lleva al tema de la participacion del menor en el proceso de
apreciacion de la necesidad de la separacion.

El nifio es sujeto de derechos, entre ellos derecho a su “autono-
mia”, a decidir sobre su propia existencia, eso si dentro de un orden:
como recuerda FREEMAN (164), “los nifios no deben ser abandonados a
sus derechos”; debe permitirse al nifio asumir su autonomia, pero esto
debe conjugarse con su necesidad de proteccién. Asi pues, los deseos y
sentimientos del menor deberdn ser tenidos en cuenta siempre que sea
capaz de expresarlos, valordndose su razonabilidad en funcién no sélo
de su edad y madurez, sino del conjunto de circunstancias que lo
rodean. Queremos destacar aqui que la edad no serd un factor decisivo

(163) VAN BUEREN (op. cit., pp. 45y ss.) o MORO (op. cit., pp. 34 y ss.)
(164) Op. cit., p. 66.
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en todos los casos: sabido es que nuestro ordenamiento tiende a hacer
preceptiva la audiencia del menor cuando éste ha alcanzado los doce
anos, siendo aconsejable aunque facultativa en los demds. Ello no debe
llevarnos al engafio de pensar que las opiniones del menor tendran
mds peso por el mero hecho de haber celebrado su décimosegundo
cumpleafios: no ya sélo porque puede haber nifios de edad menor con
mayor grado de madurez y capacidad de asumir su situacion que los
que la hayan alcanzado, sino porque uno de estos ultimos puede estar
sometido a mayores presiones y coacciones —dando la vuelta al argu-
mento de la “madurez con la edad” serd mds capaz de comprender,
temer, y respetar— que hagan sus testimonios menos dignos de consi-
deracién que los de un nifio de ocho, cuatro o incluso menos afios. A
mi modo de ver la exploracién y audiencia del menor deberian darse
en todo caso —salvo que éste careciese de la destreza lingiiistica sufi-
cientes para hacerlo o se encontrase por cualquier motivo grave impo-
sibilitado para ello (165)—. Adviértase que la Convencidn no fija limite
de edad alguno: lo que debe ser valorado de acuerdo a su edad y su
madurez son las opiniones por él expresadas, no la conveniencia de
escucharle.

Lo visto no comporta la observancia rigurosa de los deseos por el
nifio expresados: éstos constituirdn un factor —importante sin duda—
a retener; vendrian a representar la “linea de actuacién”, la informa-
cién que su derecho a ser oido nos proporciona, y que deberd ser apre-
ciada globalmente junto a las otras directrices suministradas por los
demds derechos del nifio de cara a componer el “interés superior del
menor” (166), que, como vemos, no se identifica con su voluntad. Asi,
puede ocurrir que un nifio manifieste su deseo de seguir conviviendo
con sus padres, pero que su derecho a la integridad fisica aconseje ter-
minantemente lo contrario y en el mismo sentido se pronuncien su
derecho a la seguridad afectiva y material, estabilidad sicoldgica, etc.
En tal hipétesis, el interés del nifio demandaria una separacién que
deberia llevarse a cabo (167).

(165) Y aun en estos casos, ;qué pensar cuando un nifio de apenas un afio 0 menos
llora insistintemente y presenta un estado de agitacion notable cuando se le distancia
de su madre y sélo se calma al volver junto a ella?

(166) Estados Unidos insistié en la inclusién de una referencia a la expresién por
parte del menor de sus deseos durante el proceso de redaccién del art. 3 de la Conven-
cién, lo que finalmente no se hizo al estar la previsién contemplada en el art. 12 (vid.
VAN BUEREN, op. cit., p. 47).

(167) Con todo, encontramos alguna voz en favor del respeto inquebrantable a la
voluntad del menor. OLSEN (op. cit.,, pp. 211 y ss.), expone como una de las razones
por la que los nifios callan los maltratos o abusos a los que son sometidos en su ambiente
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Hasta aqui llegamos a la conclusién de que la voluntad del menor
no es determinante en la resolucion de cuestiones que le conciernen
(en lo que nos interesa su extraccién del niicleo familiar propio), y ello
es asi porque, como persona que todavia no ha alcanzado su madurez
intelectual y emocional, necesita ser protegido frente a inclinaciones
que podrian comprometer su futuro. Asi pues, parece ser que lo que
nos autoriza a soslayar el derecho a la autonomia del menor e injerir
en su vida privada es su carencia de plena capacidad. Es aqui donde
entra en juego el que se ha dado en llamar “principio de las capacida-
des evolutivas del menor” (“the evolving capacities of the child princi-
ple”), el cual —junto al del interés superior del menor— se presenta
como pauta a tener en cuenta en la interpretacion de la Convencién
sobre Derechos del Nifio (168).

En virtud del mismo, a los nifios —y no se olvide que como tales se
considera a toda persona menor de dieciocho afios de edad— deberd
permitirseles asumir gradualmente mayores responsabilidades sobre
su propia vida segtn avancen en su desarrollo: su voluntad tendria un
papel cada vez mds relevante en todo aquello que le afecte, y nada
puede hacerlo de forma mds directa que el separarlo de su nicleo
familiar. Podemos preguntarnos si no llegaria un momento en la evo-
lucién del menor (169) en el que su interés superior —decidido por

familiar por miedo a las consecuencias que ello pueda tener: no sélo por posibles repre-
salias del “abusador”, sino por el hecho de que se inmiscuird en su vida una serie de
personas extrafias que lo van a apartar del mundo que conoce. Dice la autora que la
reaccién habitual de las autoridades viene a confirmar al nifio en lo acertado de la ame-
naza “céllate, o habra problemas”. De acuerdo a ello, pone como principio el de que
“ningtin nirio debe cargar con el temor adicional de que los trabajadores sociales descubran su
situacion y actien contra sus deseos”, para continuar afirmando que lo mds que se le
puede permitir a una autoridad es garantizarle al nifio que puede manifestar sus prefe-
rencias en un ambiente libre de la coercién inmediata de cualquier miembro de la fami-
lia o de cualquier otra persona, incluyerido a la misma autoridad. Si tras ello “el nifio
continiia expresando su deseo de quedarse en casa, incluso en un ambiente peligroso, el Estado
deberia limitarse a métodos alternativos de proteccion. Ciertamente, alarmas electrdnicas que
puedan ser activadas por el nivio son una posibilidad en los paises industrializados de Occidente,
tales como Estados Unidos. Incluso seria posible introducir un trabajador social en el hogar del
nifio que sufre los abusos”. No comparto en absoluto las opiniones de la autora, que en
algunos extremos, como las originalisimas medidas de proteccién que propone, me
parecen poco serias.

(168) Vid. VAN BUEREN, op. cit., pp. 49 y ss. y MORO, op. cit., pp. 35 y ss.

(169) Momento este que vendria determinado por la adquisicién por parte del
menor de entendimiento y madurez suficientes para comprender no sélo la situacién
que tiene ante si, sino las implicaciones de la misma y los efectos de la decisién que
pretenda adoptar. La fijacién de tal momento es controvertida, madxime si recordamos
que la edad no es un parametro seguro.
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otros— dejaria de presentarse como un limite no ya a su derecho a no
ser separado de sus padres, sino a su derecho a que nadie interfiera en
su vida privada (170). Lo que se estd planteando en tltimo término es
cémo cohonestar el principio el interés superior del menor y el de su
capacidad evolutiva en aquellos supuestos en los que parecen contra-
decirse; la cuestién, de fundamental trascendencia y compleja solu-
cién, supera con creces las modestas pretensiones del estudio que aqui
concluyo.
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