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I. INTRODUCCION

El titulo de esta mesa constituye una clara muestra de la evolucién
gue ha sufrido la relacién entre derechos humanos y familia, muy espe-
cialmente cuando nos referimos a algunos de sus miembros como las
mujeres o los hijos-nifios. En efecto, se trata de derechos fundamen-
tales en la familiay no de la familia, como durante siglos fue concebido
el papel del nifio y adolescente en la sociedad. La diferencia es tras-
cendental, pues representa un cambio de paradigma que ha transfor-
mado en buena medida las relaciones familiares y que ain hoy sigue
sugiriendo serios cuestionamientos en torno a tema de los derechos
fundamentales, en especia cuando éstos pretenden adjudicarse a los
nifios. Mi objetivo es describir la forma en que se ha dado este pro-
ceso a lo largo de la historia de Occidente, para finalmente proponer
una comprension de los derechos fundamentales, especialmente del
nifio, en la familia
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II. UN POCO DE HISTORIA

Identificar e momento historico preciso en que € nifio-menor de
edad aparece como persongje relevante de la sociedad es sumamente
complejo, como se puede desprender de los textos de los especialistas
en el tema de historia de la infancia. Tres parecen ser las principales
posturas. la primera, representada por Philippe Ariés, quien puede ser
considerado el precursor de esta disciplina o enfoque especifico: el de
reconstruir la evolucion del concepto de nifio a la largo de la historia,
sobre todo en Europa. Ariés, especiaista en la historia de la vida pri-
vada, en su obra El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen,*
publicada por primera vez en 1962, sostiene que € concepto de nifio es
de reciente aparicion, ya que no es sino hasta finales del siglo XVI que
la nifiez comienza a distinguirse como etapa con caracteristicas especi-
ficas. Antes de este momento, la infancia como categoria habia sido
ignoraday la prueba de esto se encuentra en |as representaciones pictori-
cas de la época, en las que los nifios aparecen como adultos en miniatu-
ras, es decir, sin las proporciones fisioldgicas propias de cada etapa de
la nifiez (esto es, cabeza mas grande en relacion con el cuerpo, cuerpo
rollizo, etcétera) y vestidos con ropas similares a las de los adultos. La
consecuencia de este descubrimiento segun el autor fue la segregacion
de lainfancia del mundo adulto y el confinamiento del nifio en la insti-
tucion escolar. La segunda postura puede representarse por la tesis de
Lloyd de Mause,? quien por €l contrario, sostiene que en la antigiiedad
el maltrato infantil fue una practica generalizada ya que los padres proyec-
taban sus propias frustraciones en sus hijos, siendo éstos quienes satisfa-
cian las necesidades de afecto, vinculacion, etcétera, de los mayores. Una ter-
cera vision propone que la atencion hacia los hijos deriva de una incli-
nacion natural tal como se desprende de la teoria sociobiol6gica, de ta
forma que es posible concluir que el ser humano siempre ha cuidado de
su descendencia como condicién para la supervivencia de la especie’®

1 Aries, Phillipe, El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen, Madrid, Tau-
rus, 1987.

2 Mause, Lloyd de, Historia de la infancia, Madrid, Alianza Universidad, 1982.

3 Pollock, Linda, Los nifios olvidados: relaciones entre padres e hijos de 1500 a
1900, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993. L as investigaciones de Pollock inclu-
yen también el andlisis de diversas fuentes, es especial diarios personales y autobio-
grafias, en los que se basa para sostener su teoria, sin embargo, las fuentes corresponden

alos siglos XVI a XX, por lo que sus afirmaciones no refutan las de los otros especia
listas que sitlian la aparicion del “sentimiento de infancia’ a finales del siglo XVI.
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Estas tres posturas, sin embargo, no parecen contradecir el hecho de que
el concepto de infanciatal como lo consideramos hoy en dia es una cons-
truccion social que aparecio en una época tardia de la historia, por lo
gue, aungue no es concluyente la idea de la existencia de un maltrato
generalizado, si puede llevar a un serio cuestionamiento sobre el papel
del nifio en la sociedad sobre todo en el contexto de las relaciones pater-
no filiales. Esto parece confirmado por la evolucion histérica de lo que
podriamos llamar tratamiento juridico alainfancia, con lo que me refiero
a la forma en que los derechos se relacionaban con la minoria de edad.

Respecto ddl tratamiento juridico, resulta igualmente complegja la
descripcion exacta del nexo entre minoria de edad y derechos, por lo
menos en la Antigliedad, pues la situacion juridica del nifio se encuen-
tra profundamente vinculada a la relacion de filiacion. En efecto, como
es bien sabido, la patria potestad en Roma suponia un poder de disposi-
cion sobre la vida del hijo; era el pater familiae quien decidia sobre todo
lo concerniente alas personas que estaban bajo su custodia, sin embargo,
insisto, es dificil conocer hasta que punto se relacionaba esta situacién
con la infancia, pues este poder abarcaba también a las mujeres adultas.
Durante los siglos siguientes (Edad Media) €l nifio se vio diluido en los
numerosos grupos familiares que congtituian la base de la estructura
socia. Lafuncién dd hijo consistia en continuar €l lingje y alimentar la
cantidad de miembros del clan para hacer mas fuerte a jefe de familia
y permitirle aumentar su poderio. Es en € Renacimiento (siglos XV vy
XV1), cuando el hombre comienza a verse a si mismo como individuo
y e consiguiente paso de la familia extensa a la familia nuclear, que €
nifio empieza a destacar como personagje central, aunque hubieron de
transcurrir varios siglos antes de que se le reconociera €l papel prota-
gbnico que tiene en la sociedad de nuestros dias.

Es en estos diversos contextos sociales en donde el papel del nifio
se va transformando, sin embargo, la idea de relacionar al ser humano
durante la minoria de edad con derechos subjetivos tardaria alin mucho
tiempo en darse, tanto que de esto somos testigos en la actualidad y
encontramos quienes aln se resisten a este tipo de discurso, por vincu-
lar los derechos con capacidades adultas. Esto se entiende mejor si con-
sideramos que cuando se generaliza la idea del hombre como titular de
derechos subjetivos, es decir, como resultado de la Revolucion francesa
y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano la titu-
laridad se entendia exactamente asi, limitada a ciudadano-varén y pro-
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pietario, quedando €l nifio y la mujer incluidos en la esfera de proteccion
legal del padre de familia. Esto se tradujo en que, lgjos de considerarse
a nifio como titular de derechos, se entendia como una prerrogativa del
progenitor el tener una esfera de inmunidad en la cua € Estado no
estaba legitimado para inmiscuirse, 1o cua incluia la facultad para edu-
car y corregir a hijo en laforma que decidiera. Esta tendencia prevalecio
durante muchissmo tiempo, como muestra basta mencionar que en €l
siglo XIX el Cédigo Civil otorgaba a padre la facultad para hacer uso
de las prisiones del Estado si “tenia motivos muy graves de queja por
la conducta de su hijo”:

“El padre que tiene motivos muy graves de queja por la conducta de un
hijo” puede apelar ante €l tribunal de distrito; hasta los dieciséis afios, la
detencion no puede exceder de un mes; desde esa edad hasta la mayo-
ria, puede alcanzar hasta los seis meses. Las formalidades —y las garan-
tias— son muy reducidas. no hay ninglin documento escrito ni ninguna
formalidad judicial, como no sea la orden misma de arresto, en la que no
aparecen enunciados los motivos. Si tras su libertad, €l hijo “cae en nuevos
extravios’, puede ordenarse de nuevo su detencion.*

La transformacion de esta concepcion restringida de los derechos
subjetivos tardaria casi dos siglos en darse, siendo € hijo-nifio € Ultimo
en ser independizado de este espacio considerado estrictamente privado,
aunque tampoco es posible afirmar que la libertad de la mujer tenga una
larga tradicién histérica en Occidente, y mucho menos en otras culturas
en las que se responde a esquemas de organizacion familiar que otorgan
un protagonismo casi exclusivo al varon. Es entonces cuando es posible
hablar de derechos fundamentales en lafamiliay no de lafamilia, lo cua
entrafia una diferencia que parece sutil pero que tiene enormes impli-
caciones sobre todo en lo que respecta ala dignidad y autonomia de cada
uno de sus miembros. Debo adelantar que esta nueva vision, que ha que-
dado consagrada internacionalmente en derechos subjetivos positivos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas firmada
en 1989 y ratificada por México en septiembre de 1990 no supone negar
que la familia como institucion basica de la estructura socia deba tener
derechos como tal, pero si pretendo afirmar que ello no debe tener como

4 Hunt, Lynn, “Lavida privada durante la Revolucién francesa’, en Ariés, Phillipe
y Duby, Georges (coords.), Historia de la vida privada, Madrid, Taurus, 1991, t. 7,
p. 129.
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consecuencia implicita la negacion de los derechos humanos de cada uno
de sus integrantes considerados como centros independientes de intere-
ses, 1o que intentaré argumentar a continuacion. El reconocimiento de los
derechos del nifio dentro de la familia congtituye e dltimo eslabén en
este largo camino de la afirmacion de laigual dignidad de cada ser huma-
no, independientemente de su sexo, edad o capacidades fisicas o psi-
quicas. Por esta razon, es quiza que todavia existen algunas voces que
se oponen a esta forma de entender la proteccion del hombre durante esta
etapa de la vida humana.

I1l. LA OBJECION COMUNITARISTA

Ciertamente, esta nueva vision de los derechos fundamentales en la
familiay no de la familia tiene importantes detractores. Parece que una
de las principales objeciones ha sido formulada por |os llamados comu-
nitaristas, quienes sostienen no sdlo la inconveniencia, sino el peligro
de reconocer derechos en particular a los hijos, ya que consideran que
los derechos de las personas estan englobados en los derechos de los
grupos sociales. Un autor representativo de esta visiéon, John O’ Neill ® se
opone a la consideracion de los nifios como titulares de derechos por
estar vinculada a la concepcion contractualista liberal de la sociedad;
en su opinion, e modelo de derechos individuales que pretende recono-
cer también a los nifios como titulares es inviable por la situacion de
dependencia durante la minoria de edad, por 1o que la proteccién durante
esta etapa de la vida debe instrumentarse en base a derechos y obliga-
ciones atribuidos a los padres de familia. Partiendo de la base del reco-
nocimiento reciproco de igual valor moral y agencia entre los integran-
tes de una sociedad, |a teoria comunitarista sostiene que |os destinatarios
de las poaliticas publicas deben ser considerados en su carécter de miem-
bros de una comunidad (que puede ser lafamilia). El nifio hasido e gran
olvidado de la teoria liberal de mercado, la cua es hostil a su bienestar
y es incapaz de garantizar adecuadamente la atencion a los menores de
las generaciones presentes y futuras.

Parece entonces que la posicién comunitarista defenderia la exis-
tencia de derechos de la familia en su conjunto, pero no de los derechos

5 O'Neill, John, The Missing Child in Liberal Theory. Towards a Covenant Theory of
Family, Community, WBfare and the Civic Sate, Toronto, University of Toronto Press, 1994.
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humanos en lafamilia, es decir, de cada uno de sus integrantes. Creo que
esta vision tiene varios problemas; el més evidente es que parece ignorar
gue en ocasiones los intereses de los padres no son afines a los intere-
ses de sus hijos, por 1o que no pueden ser garantizados. Esto ocurre
cuando se da un conflicto entre los distintos intereses que pueden ir
desde e autoritarismo en la educacion y formacion de la prole que im-
pide el desarrollo de la autonomia, hasta otros &mbitos como la educa-
cién (desde que el padre impida el acceso del hijo a la educacion basica)
o € trabagjo por citar algunos ejemplos sencillos. Pero tampoco hay que
ignorar gque existen progenitores que estan incapacitados por diversas
razones para cubrir las necesidades de los nifios, o que se manifiesta
principalmente en las précticas de maltrato infantil.® Este fendmeno, que
en los ultimos afios ha ido en aumento en los paises desarrollados eco-
noémicamente, supone un grave atentado contra la integridad del nifio,
con importantes consecuencias en la situacién presente del menor y en
su futuro como adulto. No es posible sostener en estos casos que los
derechos de la familia entendida como grupo protegen a nifio o ado-
lescente. En estas circunstancias es claro que existe algo que limita e
poder de disposicidn de los padres y eso no es otra cosa que un derecho
individual del nifio a la integridad fisica y emocional.

IV. LA OBJECION VOLUNTARISTA

En una linea completamente distinta a la postura comunitarista, un
grupo de autores argumentan otra objecién a los derechos de los nifios.
Esta oposicién no aborda € tema de los derechos fundamentales en la
familia, sino que se limita a excluir de la titularidad a todos los seres
humanos sin autonomia plena con base en el concepto de derecho sub-
jetivo. Los tedricos voluntaristas —de manera muy general— sostienen
gue un derecho subjetivo es un poder de disposicion sobre la conducta
de otros, en este sentido, la funcién de las normas juridicas es la de crear

6 Para Delval el maltrato es un problema cada dia més preocupante de los paises
industrializados y “supone hacer sufrir a los nifios innecesariamente y, es un tipo de con-
ducta que no tiene ningun valor adaptativo, que no contribuye a la supervivencia de la
especie y que, por tanto, es una conducta que no ha podido ser seleccionada a lo largo
de la evolucion del hombre”. Delval, Juan, “Algunas reflexiones sobre los derechos de
los nifios”, Infancia y sociedad, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, Direccion Gene-
ral del Menor y la Familia, nims. 27 y 28, 1994, pp. 14-41.
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un perimetro protector en el que el individuo actie como soberano sobre
la obligacion correlativa a su derecho y por ello es indispensable que
tenga discrecionalidad en relacion con e contenido del mismo. En otras
palabras, se trata de un derecho subjetivo Unicamente si €l titular puede
decidir entre exigir o renunciar al cumplimiento de la obligacién corre-
lativa, de tal forma que es indispensable que la persona tenga autonomia
absoluta y capacidad —fisica, psicoldgicay juridica— para tomar deci-
siones independientes. Desde esta perspectiva tedrica, es evidente que no
puede considerarse a los menores de edad como titulares de derechos,
pues no cuentan con la capacidad de autonomia completamente desarro-
[lada —tanto factica como juridicamente—, y es claro que € egjercicio
de la mayoria de los derechos no podrian quedar a arbitrio de su titu-
lar, es decir, no podria tener la facultad para renunciar a la obligacion
correlativa. Desde este enfoque Unicamente los adultos que fueran con-
siderados como totalmente auténomos podrian ser titulares de derechos.
Parece ser entonces que quedarian excluidos los derechos fundamentales
en la familia, mientras que podria caber la posibilidad de derechos de la
familia, pero ello siempre y cuando los adultos ( padres) tuvieran posi-
bilidad de renunciar a su cumplimiento. Esta postura parece gue con-
duciria necesariamente a la vigja concepcion del padre como pequefio
soberano con una esfera de inmunidad que incluye, ya no a su familia
completa porque la mujer también puede ser considerada como auté-
noma, pero si las decisiones relacionadas con sus hijos menores de edad.
Ciertamente algunos autores han intentado explicaciones desde el punto
de vista voluntarista que garanticen el bienestar de los peguefios, por
giemplo, adjudicando obligaciones de los padres hacia los hijos, pero
sin e correspondiente derecho de los nifios y adolescentes.

A pesar de que esta vision, que responde a la més rancia tradicion
liberal, tiene aln vigencia, creo que es incapaz de proteger adecuada-
mente las necesidades y € bienestar de todos los miembros de la fami-
lia por reflgjar una vision de ésta y en especia de sus integrantes mas
pequefios que ha sido ya superada. Pero ademéas ha sido sefidlado por
diversos autores que la postura voluntarista no se gjusta alo que comun-
mente entendemos como derecho y excluiria también un grupo impor-
tante de pretensiones de los mayores de edad que se han considerado
como derechos subjetivos, tales como la igualdad ante laley, e derecho
a un juicio imparcial y los derechos laboraes entre otros, ya que todos
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éstos tienen en comln que no es posible renunciar a su titularidad y
gjercicio, es decir, que tienen que hacerse efectivos lo desee 0 no €
titular. Es claro que la mayoria de los derechos de los nifios tienen un
contenido abligatorio, es decir, un pequefio no puede elegir desistir de
hacer efectivo su derecho a la educacion o a la aimentacion, pero tam-
poco los padres pueden renunciar a exigir el cumplimento de los dere-
chos de su hijos. En este sentido, ni aun entendiéndolos como derechos
de la familia, es decir, de los progenitores, pueden comprenderse como
giercicios de autonomia total. Finalmente, tampoco podemos ignorar,
para quienes pretenden adjudicar las obligaciones a los adultos, que
el lengugje de los derechos tiene una fuerza especifica, que se relaciona
intimamente con la dignidad y autonomia que se atribuye a sus titulares.

V. LOS DERECHOS COMO INTERESES DE CADA MIEMBRO DE LA FAMILIA

Parece entonces que el Unico camino plausible para dar cuenta de
esta nueva concepcién del papel de los nifios en la familia consiste en
asumir la teoria que identifica los derechos subjetivos como intereses
protegidos, es decir, considerarlos como herramientas para promover €l
bienestar individual a través de la imposicion de obligaciones en otros.
Desde esta perspectiva, para tener un derecho basta tener un interés
identificable y susceptible de ser protegido juridicamente, por lo que los
nifios serian titulares de los derechos relacionados con sus intereses
especificos, diferenciandose de los intereses de la familia como conjunto.
El fin de los derechos de cada miembro de la familia es entonces prote-
ger o promover sus bienes individuales. El contenido de los derechos
estaria determinado por lo que generalmente se entiende que consti-
tuye un bien para los miembros de una clase en concreto, esto es, con
la idea de necesidades basicas como intereses de los integrantes del
grupo a gque se dirigen. El derecho puede ser de cumplimiento obliga-
torio, lo que sucede cuando los bienes en cuestion son de tal forma im-
portantes que se retira la posibilidad de fallar en su cumplimiento como
es €l caso de los derechos del nifio.

En este orden de ideas, los derechos fundamentales serian enton-
ces un tipo de intereses especialmente relevantes que son exigibles
por ser bienes indispensables para la vida y la realizacion humanas. En
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este sentido, los derechos humanos, segiin Alfonso Ruiz Miguel tienen
tres rasgos conceptuales:

1. Son exigencias éticas justificadas.

2. Especialmente importantes.

3. Que deben ser protegidas eficazmente, en particular a través del
aparato juridico.’

El carécter de exigencia ética de los derechos humanos se vincula
con la idea de necesidad basica imprescindible para la supervivencia 'y
desarrollo del ser humano, y refuerza el argumento de la razén por la
cual lostitulares de los mismos son seres individuales, es decir, cada uno
de los integrantes de la familiay no los colectivos o lafamilia como gru-
po socia. La fuerza de la idea de derechos humanos deriva en buena
medida de su profunda vinculacion con la dignidad del ser humano y €
valor que se reconoce a su autonomia a tal grado que se afirma incluso
gue son anteriores a reconocimiento por cualquier Estado; por ello son
especialmente importantes y exigen su transformacion en derechos
positivos. Se es titular por e hecho de ser hombre, independiente-
mente de cualquier condicion o circunstancia, y es por ello que se ex-
cluye la discriminacion por razén de la edad o por la aparente ausen-
cia de ciertas capacidades.

V1. LOS CONCEPTOS DE DIGNIDAD Y AUTONOMIA COMO FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA FAMILIA

Lo que Dworkin ha identificado como la “vaga pero poderosa idea
de dignidad humana” & esta implicita en €l discurso sobre los derechos
humanos como exigencias éticas. El concepto de dignidad humana, en
su formulacion clésica—Ila propuesta por Kant— prescribe tratar a cada
persona como un fin en si misma, lo cua supone la prohibicion de im-
poner sacrificios que no redunden en beneficio del propio titular. Esta
concepciéon que constituye el presupuesto basico de cualquier Estado
democrético, pues implica reconocer a otro idéntico valor moral que €l

" Ruiz Miguel, Alfonso, “Los derechos humanos como derechos morales’, Anua-
rio de Derechos Humanos, Espafia, nim. 6, 1990, pp. 149-160.

8 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Gran Bretafia, Duckworth,
1987, p. 198.
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gue me atribuyo a mi mismo, se opone a cualquier fundamento utilita-
ristay esta en la base de la nocion de derechos humanos. En efecto, los
derechos humanos son entendidos como ese &mbito de indisponibilidad,
como €l “coto vedado” que no puede ser objeto de negociacion y del que
no puedo ser privado ni aun con fundamento en una decision mayorita-
ria por tener como contenido la garantia de los bienes indispensables
paralaviday larealizacion humanas. Estos derechos protegen a hombre
en la sociedad contra los cédlculos utilitarios que podrian fundamen-
tar decisiones que representaran un mayor bienestar para un mayor nu-
mero de personas a costa de sacrificar a una persona o grupo minoritario.
El principio de dignidad impide que algin miembro de la sociedad sea
utilizado como instrumento por otros para aumentar lafelicidad o bienes-
tar colectivos. En € caso concreto de la familia, este reconocimiento
de la dignidad del nifio juega un papel fundamental pues de |o contrario,
en las ocasiones en que los intereses del nifio no fueran afines a los
del grupo familiar, quedaria justificado €l sacrificio de algin interés del
hijo por el bienestar de la comunidad en su conjunto, desde una visién
utilitarista.

En este sentido, la idea de derechos de la familia, cuando supone
excluir los derechos de cada uno de sus integrantes como individuos, es
contrario a la dignidad de la persona y violenta gravemente su integri-
dad, ya que llevaria a justificar el sacrificio de alguno en aras del be-
neficio de la colectividad en el mejor de los casos, ya que generalmente
se trataria de lo que la autoridad de la familia entiende por 1o “mejor para
la familia’. Los gemplos de este tipo de situaciones son innumera-
bles: la privacién a las nifias de la educacion formal para que los varones
estudien; € trabgjo infantil a costa de la escolarizacion y € derecho al
juego y tiempo de ocio; la imposicion de largas jornadas de estudio
impidiendo la satisfaccién de otras necesidades del nifio; la imposi-
cién del deber de cuidado de los hermanos més pequefios a los mayores
obligdndoles a asumir cargas inadecuadas para su edad, etcétera.

La idea de autonomia est4 también involucrada en este debate,
aungue tradicionalmente suele considerarse fuera de este &mbito a nifio
y es en virtud de esta carencia que se ha entendido que no puede ser
titular de derechos propios y que debe estar incluido en un ambito en el
gue otros tomen las decisiones que atafien a su vida. En efecto, como ya
se ha mencionado, en un principio Unicamente se reconocia la autonomia
como capacidad y como derecho a varon —adulto— propietario y su
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familia se concebia como uno de los aspectos que quedaban protegidos
por esta limitacion del Estado para intervenir en la vida de los indivi-
duos. Durante muchos siglos la idea que prevalecio fue la de considerar
a nifio como ser totalmente carente de capacidad para tomar decisio-
nes propias, por lo que éstas quedaban en manos del o de los padres,
quienes podrian decidir con mucho mejor juicio lo que mas convenia al
pequefio. Esta idea se extendia también a @mbito publico, en el que,
tratindose de menores que habian infringido alguna disposicion penal
(una vez que se hubo separado la justicia penal de adultos de la de
menores, 1o que ocurrié hasta finales del siglo X1X)® quedaban a dis-
posicién ddl juez de menores, quien tenia absoluta discrecionaidad para
laimposicién de las medidas a aplicar a nifio o adolescente, con el deber
de actuar como un buen padre de familia, lo cual significaba que la
minoria de edad suponia la exclusion de cualquier tipo de garantia juri-
dicay procesa que era aplicable a los adultos. Se veia a los menores
infractores como seres incapaces de gobernarse a si mismos y necesi-
tados de la funcion tutelar del Estado, eran considerados peligrosos para
la sociedad y por tanto debian ser sometidos a medidas terapéuticas.
Hoy parece claro que esta concepcion es inaceptable. Los estudios
de psicologia evolutiva sobre € desarrollo infantil muestran claramente
gue la autonomia es una capacidad presente desde los primeros dias de
la vida del ser humano, entendida como la capacidad para influir en €
entorno con el objetivo de acanzar los fines que nos hemos propuesto.
El bebé desarrolla rapidamente las habilidades necesarias para comu-
nicarse y conseguir ciertos resultados, influyendo en e entorno, y esta
aptitud va transforméndose répidamente a medida que el nifio va cre-
ciendo. Sin embargo, los especialistas sefidan también que ademas de
una capacidad, los gjercicios de autonomia son una necesidad, ya que en
la medida en que ésta se va gercitando se puede desarrollar, es decir,
los intentos de comunicacion e interaccion del nifio, asi como la respon-

9 El Codigo Napoleodnico introduce en 1810 el discernimiento como causa de la
exclusion de la responsabilidad penal, que quedaba a discrecionalidad del juez. En Espa-
fia, el Cddigo de 1822 establecia que los mayores de 7 afios (antes de esta edad eran
inimputables) y menores de 17 que hubiesen obrado “sin discernimiento” fueran entre-
gados a sus padres para que los corrigieran y cuidaran, o se les internara en una casa
de correccion; en caso contrario, si se consideraba que habian obrado con raciocinio se
le enviaba ala carcel con los mayores. En 1899 se crean en Estados Unidos los primeros
Tribunales Tutelares de Menores, a instancias de |os abogados de Chicago, |as sociedades
protectoras de la infancia y 1os movimientos en favor de la mujer.
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sabilidad, se verén favorecidos si se le deja decidir en los aspectos
en los gue tiene aptitud. Esto no quiere decir dejar libertad absoluta al
pequefio, pues esto seria contrario a los requerimientos del desarrollo.
Lo que implica es irle degjando tomar decisiones en |os terrenos para los
gue tiene capacidad; pero sobre todo significa considerarlo como per-
sona individual, con intereses propios, separados de los de los padres o
el resto de lafamilia, lo cual conlleva reconocerle derechos humanaos por
si mismo, independientemente de su filiacion o pertenencia a una comu-
nidad. Esto, que parece ser un valor importante tratandose de los adul-
tos, parece tener complicaciones en el caso de los nifios, por lo cua se
ha recurrido a la salida de adjudicar a aguien la totalidad de las deci-
siones concernientes a su vida

¢Cud es la solucion entonces para comprender esta nueva vision
de los derechos sin poner en riesgo a la familia como grupo social? Esta
perspectiva de los derechos humanos de cada uno de los miembros de
la familia en muchas ocasiones provoca € temor de la desintegracion
ocasionada por € descontrol y egoismo de cada individuo, por lo que
intentaré argumentar que esto no necesariamente es asi.

VIl. EL DERECHO A TENER UNA FAMILIA COMO DERECHO HUMANO

Para comenzar, es necesario subrayar que e derecho mismo a tener
una familia es un derecho humano, que se concreta en distinta forma en
los adultos gque en los nifios, sin que esto suponga decantarse por un
determinado modelo de familia. En los mayores de edad esto se encuen-
tra reconocido en el articulo 16 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de Naciones Unidas que a la letra dice:

Articulo 16. 1. Los hombres 'y las mujeres, a partir de la edad nabil, tie-
nen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos
en cuanto a matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del matrimonio.

2. Sblo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podra contraerse el matrimonio.

3. Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.
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En efecto, este derecho, pese a ser compartido por todos los hom-
bres (y en este sentido es universal y se entiende que su titularidad
corresponde a cada ser humano), tiene una instrumentacién radical-
mente distinta en nifios que en mayores. Las diferencias son las siguien-
tes: en primer lugar, por la redaccion de la Declaracion podriamos inter-
pretar que se trata de uno de los pocos derechos (junto con e derecho
al trabgjo y los llamados derechos de participacion) que, a simple vista,
podrian parecer exclusivos de los adultos, siendo que ademas esto signi-
fica que es un &mbito prohibido para los nifios. Esto quiere decir que €l
hecho de que se establezca una edad minima para contraer matrimonio
deriva en que para los nifios esto es imposible juridicamente, esto es,
tienen un impedimento para realizar este acto juridico. La interpretacion
simplista podia llegar a cuestionar hasta la clasificacion misma de éste
como un derecho humano, por tener como caracteristica inherente la ex-
clusion de una parte de la clase seres humanos, quienes no hayan alcan-
zado la mayoria de edad o la edad nubil en ciertas circunstancias, 10
gue implicaria negar su universalidad, rasgo considerado por la mayo-
ria de los especialistas como distintivo de este tipo especial de derechos.
Parece, sin embargo, que este escollo puede ser salvado si se considera
el derecho a contraer matrimonio como instrumental de otro derecho méas
general y bésico derivado de una necesidad humana que es la de tener
un vinculo afectivo primario y pertenecer a una comunidad, o que se
podria identificar como el “derecho a tener una familia’. De esta forma,
es posible sostener que efectivamente se trata de un derecho universal,
cuyos titulares somos todos los seres humanos. La restriccion en el caso
de los nifios obedece a una intencion tutelar, es decir, se les impide con-
traer matrimonio por una doble causa, tanto por el hecho de que se les
presume incapaces de afrontar las responsabilidades que acarrea este
estado civil, como por las repercusiones que esto podria tener para €l
desarrollo por lainmadurez que es caracteristica de lainfancia. Todo esto
tiene como causa una presuncién sobre la capacidad para la formacion
de la voluntad, pues se asume gue un nifio no puede dar un consenti-
miento libre y pleno para contraer matrimonio, tal como exige el segundo
inciso del articulo citado.

La segunda gran diferencia respecto de este derecho humano, si
aceptamos gue se trata del derecho a tener una familia, radica en que
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tratdndose de los adultos hablamos de un derecho facultativo,® es decir,
se entiende que la persona puede decidir si quiere 0 no casarse y tener
descendencia, mientras que en el caso de los nifios se trata de lo que se
conoce como un derecho-obligatorio™ (rasgo compartido por una buena
parte de los derechos durante esta etapa de la vida humana) lo que sig-
nifica que no hay un poder de disposicion sobre el contenido del mismo.
El nifio (por lo menos durante los primeros afios), no tiene capacidad
juridica para decidir si quiere o no tener una familia, ni siquiera qué tipo
de familia, sino que nace dentro de ésta o le es adjudicada por el Estado
en |los casos de adopcion. Intuitivamente esto parece aceptable y creo que
se debe precisamente a que deriva de una necesidad basica del nifio (la
de vinculacion afectiva), pero ademés, aparentemente se asume que es
la familia también y en especial los padres el &anbito en donde pueden
satisfacerse una gran parte de los derechos de los nifios. Es decir, se
entiende que el grupo familiar, sobre todo los ascendientes, debe actuar
como garante de los derechos del nifio, aunque es necesario hacer hin-
capié en la diferencia respecto de las nociones que conciben a la familia
como intocable e inatacable. Esta nueva vision percibe a la familia como
espacio idoneo para e desarrollo y por tanto para el cumplimiento de los
derechos, pero esto deriva de que €l nifio tiene derechos y no alainver-
sa, de tal suerte que lo primordial es garantizar los mismos y de no ser
asi, se deben tomar medidas, como intentaré explicar méas adelante.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
es un buen ggemplo de la forma en que se entiende el derecho fundamen-
tal del nifio a tener una familia con todas la implicaciones mencionadas,
ya que se trata de un instrumento reconocido por la mayoria de los pai-
ses del mundo (excepto Estados Unidos y Somalia), cuya redaccion fue
aprobada tras diez afios de trabgjos y discusion. En consecuencia, creo
gue es posible afirmar que se trata de un catdlogo de derechos univer-
sales reconocidos a todos los nifios del mundo, pues ademés tiene como

0 El claro que este derecho se distingue de otras situaciones juridicas derivadas
del hecho de pertenecer a una familia, tales como las obligaciones derivadas del paren-
tesco, que podrian considerarse parte de este derecho u originadas por el mismo y a las
gue no es posible renunciar.

2 El término derecho-obligatorio es utilizado por Feinberg parareferirse a aquella
clase de derechos que no conceden opciones a su titular, es decir, que sdlo se permite
una forma de gjercitarlos e impone en los otros una obligacion correlativa de propor-
cionar los medios para realizarlos y no obstaculizarlos. Feinberg, Joel, Rights, Justice
and the Bounds of Liberty, Nueva Jersey, Princeton University Press, 1980.
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un componente indispensable la cooperacién internacional para el efec-
tivo cumplimiento de su contenido. En € caso de los nifios, el derecho
a tener una familia se integra por un complejo sistema de disposiciones
gue contemplan varios de los aspectos relativos a la filiacion. La regu-
lacién en e caso de los nifios es més compleja debido no solo a la
situacion de dependencia derivada de su condicion de infantes, sino
que ademés como ya se ha dicho, en e caso del nifio no se trata de
un derecho potestativo, es decir, no queda a eleccion del titular. Asi,
la reglamentacién debe ser mucho mas especifica y contemplar los su-
puestos en los que e nifio puede quedar desprotegido ya sea por estar
en una familia que no atiende adecuadamente a sus necesidades o por
carecer de una familia biologica La Convencidn recoge este conjunto de
derechos en los articulos 50., 70., 90., 10, 18, 19, 20 y 21 que regulan
distintos aspectos relacionados con lafiliacion. En e preambulo de dicho
instrumento se manifiesta que € nifio “para € pleno y armonioso desa-
rrollo de su personalidad, debe crecer en e seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension”. Se trata no solo del derecho
a tener una familia, sino un determinado tipo de familia. No es posible
abundar en este foro sobre los distintos modelos de familia y la capa-
cidad de la Convencién para incluirlos (por ejemplo, familias mono-
parentales, con padres del mismo sexo, etcétera), alo que me refiero es
a familias que cumplan con ciertos requisitos basicos como los de poder
satisfacer adecuadamente (aungque sea en los minimos) las necesida-
des de los hijos.

El articulo 50. de la Convencién establece la obligacion de los
Estados firmantes de respetar los derechos y deberes de los padres para
orientar y dirigir a nifio en el gercicio de los derechos de la Conven-
cion. Algunos autores como Freeman 2 han criticado el contenido de esta
norma, pPues por una parte es positivo que reconozca la necesidad de
promover los derechos de los nifios, pero puede ser inoperante, en espe-
cia cuando hay un conflicto de intereses, por larazén de que asigna esta
tarea a los padres.® El articulo 18 obliga a los Estados partes a garanti-

2 Freeman, Michael D. A., The Moral Satus of Children. Essays on the Rights
of the Child, The Netherlands Dordrecht, Kluwer Law International and Martinus Nijhoff,
1997, p. 52.

18 Articulo 50. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los dere-
chos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legamente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
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zar €l reconocimiento de los deberes de los dos progenitores rel acionados
con la crianza y desarrollo del nifio, ademés de asistirlos en e desem-
pefio de sus funciones con €l fin de garantizar y promover los derechos
de la Convencidn. Esta disposicién parece confirmar la afirmacién en €l
sentido de que es en € seno del grupo familiar en donde se entiende que
guedaran mejor garantizados los derechos de cada nifio o adolescente,
secundados por el Estado que tiene el deber de crear las instituciones y
servicios gque auxilien a los padres en el cuidado de los nifios.

Por su parte, el articulo 70. consagra € derecho del nifio a conocer
a sus padres y ser cuidado por €ellos. La redaccion de esta norma tiene
una gran relevancia, pues tradada el derecho a la atencion de los hijos
por los padres a nifio, es decir, la custodia los hijos no deriva de un
derecho de los padres, sino que es un derecho del nifio a cual corres-
ponde una obligacion correlativa en los procreadores. El discurso tradi-
ciona queda asi superado, pues se pasa a lengugje de las obligaciones
en los adultos y de los derechos fundamentales en los nifios. El derecho
a conocer a sus padres, si bien la Convencion sefidla que sera “en la
medida de lo posible”, se traduce también en un derecho fundamental del
nifio que se relaciona con la familia (en 1o que concierne a ser cuidado
por ellos) pero sobre todo con el derecho fundamental a la identidad, es
decir, a saber quién es y de donde viene. Esto supone ademés la adju-
dicacion de responsabilidad a los padres derivada de la procreacién, pues
en la medida en gque € nifio tiene derecho a saber quiénes son sus padres
es claro que deben derivar obligaciones de dicha paternidad.

En e mismo sentido, €l articulo 90. establece & derecho fundamental
ano ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos, a menos gque
esto sea necesario para garantizar € interés superior del nifio. Resulta
entonces, que e derecho del nifio y podria decirse que de los padres
a permanecer juntos, esta supeditado al interés del primero, es decir,
el nifio es un centro independiente de intereses y no es la voluntad del
padre o de la madre lo que determina que permanezcan juntos, sino €l
reconacimiento de que esto es acorde con la dignidad del pequefio y su
consideracion como ente autbnomo. Se trata, en resumidas cuentas, de
un derecho del nifio, no de los adultos. Ademas, en este mismo articulo,
en lafraccion 2 se establece una obligacion del Estado de escuchar alas

facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio gjerza los derechos re-
conocidos en la presente Convencion.
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partes interesadas en cualquier procedimiento en e que € nifio deba
ser separado de sus padres, que debe incluir €l deber de oir a menor de
edad. Esta disposicion representa un cambio radical en las concepciones
imperantes hasta hace muy poco en relacion con la autonomia del nifio,
pues se le reconoce la capacidad para formarse una opinién sobre los
asuntos que le atafien directamente; esto no implica que se le degje la
facultad absoluta para decidir, sobre todo si ha sido objeto de maltrato,
pues supondria dejarlo desprotegido y sujeto a la manipulacion de los
padres. Es en estos casos donde la falta de experiencia del nifio puede
afectar su percepcion de la realidad, por 1o que este derecho en particu-
lar debe atender a un delicado equilibrio entre e gjercicio de la auto-
nomia reflejado en € deber de escucharle por parte de la autoridad y la
protecciéon gue llevaria a tomar una decision en relacién con la sepa-
racion cuando se encuentre en peligro la satisfaccion de las necesida
des bésicas.**

El articulo 10 —al igual que la fraccién 3 del articulo 90.— obe-
dece asimismo a objetivo de garantizar el derecho humano del nifio a
permanecer con su familia o por lo menos estar en contacto con dla,
pues obliga a los Estados partes a atender las solicitudes de entrar o salir

14 Articulo 90. 1. Los Estados partes velaran porque € 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 procedi-
mientos aplicables, que tal separacion es necesaria en €l interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por gjemplo, en casos en
que €l nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia
del nifio.

2. En cuaquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de partici-
par en é y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados partes respetaran 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 s €llo es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un Estado
parte, como la detencion, € encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (in-
cluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bgjo la custodia
del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado parte pro-
porcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, infor-
macién bésica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que €llo
resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados partes se cercioraran, ademas,
de que la presentacion de tal peticién no entrafie por si misma consecuencias desfa-
vorables para la persona 0 personas interesadas.
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de sus territorios cuando esto tenga como objetivo la reunificacion fami-
liar, ya sea que la peticion sea realizada por € nifio o los padres.
Otro instrumento relacionado con el derecho a la familia esta cons-
tituido por € sistema de normas que regulan la adopcion. En primer
lugar, € articulo 20 reconoce un derecho para los nifios privados de su
medio familiar ala proteccion y asistencia especiales del Estado. Por otra
parte, la adopcion se concibe como una alternativa para los nifios que
han sido separados de su familia y cuyos intereses aconsgjan que no se
reincorporen a ésta. En la regulacion de esta institucién se ha producido
también un cambio de paradigma derivado de esta nueva forma de en-
tender los derechos del nifio. En efecto, tradicionalmente la adopcion
habia sido entendida como un medio para compensar a las parejas con
incapacidad para tener descendencia bioldgica, o que significa que era
el derecho de los padres a tener un hijo lo que se buscaba satisfacer. Sin
embargo, en los Ultimos tiempos y esto se ve reflgjado en la Convencion,
esta institucion se entiende como un instrumento para garantizar €l dere-
cho del nifio a tener una familia, por lo que le regulacién obedece a esta
concepcion, de tal suerte que existe una obligacion para el Estado en el
articulo 21 de velar para que en estos casos € interés del nifio sea la
consideracion primordial. Es importante subrayar que esta es una de las
pocas materias en la que este interés parece derrotar a todos los demés,
pues es “la’ consideracion primordial y no simplemente “una’ conside-
racion primordial. Esto tiene una gran relevancia, pues €l articulo 3o.,
que ha sido calificado como un principio rector que actlia como criterio
de interpretacion de todo e contenido de la Convencidn, establece que:
“En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordia a que se atenderd sera € interés superior del nifio.” Esto
significa que existen otras consideraciones que pueden ser tomadas en
cuenta en las decisiones relacionadas con |os nifios, es decir, en algunos
casos, pueden intervenir otros factores a la luz de valores culturales y
tradiciones (por gemplo lafamilia o los derechos de los padres). El caso
de la adopcion aparentemente es distinto, pues seguin e articulo 21 los
Estados que reconocen e sistema de adopcion “cuidarén de que € in-
terés superior del nifio sea la consideracién primordial”. El objetivo de
la redaccion del articulo 3o. fue dar cierta flexibilidad a principio, pues
en las discusiones sobre la Convencion se argumenté que en muchas
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ocasiones hay otros argumentos que deben ser tomadas en cuenta con
igual peso que € interés superior del nifio.”® En materia de adopcion,
sin embargo, esta situacion cambia, pues la redaccion supone, desde
mi punto de vista, que en caso de conflicto de derechos siempre debe
triunfar € interés superior del menor.

Como ya se ha dicho, este conjunto de disposiciones que prote-
gen e derecho fundamental a tener una familia, a contrario que en los
adultos, no se configura cuando se es menor de edad como una libertad,
ya que el menor no puede (en principio) decidir separarse de su grupo
familiar ni renunciar a ser adoptado, aunque en los Ultimos tiempos se
ha reconocido el desarrollo de ciertas habilidades en los nifios que han
alcanzado determinada edad y que deben prestar su consentimiento en
algunos casos.

¢COmo deben interpretarse entonces estos dos derechos —del
padre, entendido como padres o padre o madre y del hijo— que pue-
den converger, pero que pueden también entrar en conflicto? Creo que
la forma correcta de entender estos dos derechos es considerando
que cuando entran en colision, € derecho del nifio es e que debe pre-
valecer. Esto es, por ggemplo s algin progenitor pretende hacer valer
su derecho a tener una familia, pero ha realizado acciones por las cuales
el interés del menor es contrario a este derecho, e derecho del nifio se
traduce en una proteccion de su integridad y bienestar y ni siquiera €l
padre puede oponerse alegando su propio derecho humano. Asi debe
entenderse tedricamente, pero también se ha plasmado de esta manera
en la legislacion interna de muchos paises, cuando se establecen ciertas
causales para perder la patria potestad. Tenemos entonces que la forma
de entender larelacion de |los derechos humanos con lafamilia ha sufrido
una transformacion importante, pasando de concebir a hijo menor de
edad como parte de la esfera de inmunidad paterna, del derecho inata-
cable del adulto, a considerarlo no solo centro independiente de intere-
ses distinto a los padres, sino incluso derrotando el derecho del nifio
al derecho del padre en caso de conflicto. El papel central se traslada
asi de los padres a hijo. Esto confirma la consideracion del nifio como
persona moral y el reconocimiento de su dignidad y autonomia.

5 Alston, Philip y Gilmour-Wash Bridget, “The Best Interests of the Child. Toward
a Synthesis of Children’s Rights and Cultural Vaues’ en Verdugo, Miguel Angel y Soler-
Sala, Victor (eds.), La Convencion de los Derechos del Nifio. Hacia el siglo XXI,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1996, pp. 253-289.
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Esta situacion nos lleva, sin embargo a otra interrogante importante,
pues es claro que no es el propio menor de edad quien puede gercer de
forma totalmente autGnoma sus propios derechos y menos oponerse a
los derechos de filiacion de sus padres, ¢gquién tiene la facultad entonces
para hacer efectivos estos derechos? Esto esimportante, sobre todo consi-
derando que partimos de la base de que debe ser superada la vieja con-
cepcion en que el nifio estaba incluido en la esfera de inmunidad de su
padre, por lo que éste podia decidir libremente y casi sin ninguna limi-
tacion sobre la educacion y € tratamiento que queria dar a su prole, pero
gue a mismo tiempo el nifio no tiene capacidad de eleccién entre tener
o no una familia'y en mucha ocasiones ni siquiera poder para incidir en
ciertas decisiones familiares.

VIIl. HACIA UNA NUEVA CULTURA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA FAMILIA

El punto de partida de los derechos en la familia es una presuncion
general de que son los padres los mejor dotados para atender las nece-
sidades del nifio, pues existe unainclinacién natural —lo que los etélogos
identifican como una conducta preprogramada de los adultos— a la pro-
teccion de los pequefios y en especia de los procreadores respecto de
su prole. Esto queda de manifiesto en la forma en que las sociedades
tradicionales dan atencion a las nuevas generaciones, pues aparente-
mente en las comunidades con menor grado de tecnificacion e informa-
cion los progenitores protegen a sus hijos a través de conductas que se
producen de forma esponténea. Por ejemplo, |a necesidad de suefio o de
alimentacion adecuada se satisfacen correctamente sin que los padres
conozcan |as teorias sobre cuantas horas requiere dormir o qué cantidad
de alimento darle a infante. Juan Delval nos dice que en las sociedades
tradicionales la atencion al nifio dentro de la familiay la satisfaccion de
sus necesidades “ se realiza de forma natural” ¢ Esta presuncién conlleva
dar a los padres libertad en el gercicio de los deberes de crianza, pero
admite también prueba en contrario y de ser asi, la obligacion de la auto-
ridad publica consiste en garantizar el adecuado cumplimento de los
derechos del menor, aun cuando esto suponga separarlo de su familia,
temporal o0 permanentemente. En otras palabras, es claro que dicha liber-

%6 Delval, Juan, op. cit., nota 6, p. 31.
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tad no puede ser ilimitada, pues tiene como frontera los derechos del
nifio. En este sentido el Estado esta obligado (y asi 1o reconoce € ar-
ticulo 19 de la Convencidn) a adoptar todas las medidas para proteger
al pequefio en contra de cualquier tipo de abuso o explotacion, de ta
forma que la autoridad publica tiene la funcién de actuar como garante
Ultima del gercicio de los derechos del nifio.

Tenemos asi que tratdndose de los derechos humanos en la familia,
en especial delos nifios, convergen tres actores fundamentales que tienen
alguna responsabilidad en el gercicio: e nifio como titular de dere-
chos, los padres como abligados primarios del gercicio de estos de-
rechos, pero a mismo tiempo con derechos propios derivados de los
deberes de crianza y finamente el Estado como responsable Ultimo de
que € nifio y adolescente esté protegido y a la vez encargado de reco-
nocer y respetar 1os derechos de los padres. Pero, ¢es realmente deseable
esta intervencion puablica, y en su caso cuales deben ser los limites de
ésta? Es claro que despierta suspicacias €l gercicio desmedido de la
autoridad y sobre todo la injerencia en lo que podria considerarse €l
ambito privado, pero sobre todo se cuestiona €l hecho de asumir que
el Estado cuidara mejor de los intereses del nifio que los padres, o peor
aun, que sera mejor juez de cudles son esos intereses, con el agravante
de que cuenta con el uso de la fuerza para imponer sus criterios. Pero
ademas, éste no presenta esa predisposicion a cuidado de las nuevas
generaciones, aungue sea claro que tiene cierto interés en que esos nifios
crezcan y se conviertan en adultos responsables que sean buenos ciu-
dadanos y garanticen la continuidad del Estado democrético. Para hacer
mas compleja la situacion, es posible que también existan en estos casos
conflictos de intereses con los padres, siendo necesario entonces encon-
trar algo que pueda marcar €l limite, no solo alos padres, sino a un poder
ilimitado de la autoridad publica.

Este elemento limitante no puede ser otro que los derechos huma-
nos, entendidos como los mecanismos que garantizan el acceso a los
satisfactores de las necesidades bésicas. ElI reconocimiento del nifio
y adolescente como centro independiente de intereses y e que estos
intereses se vean reflgjados en derechos constituye el criterio para
delimitar el poder de decisién en los asuntos que afectan a los nifios
respecto de los padres, pero también del Estado. Esto se relaciona direc-
tamente con lo que se conoce como paternalismo juridico.
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El paternalismo juridico se entiende como la intervencién publica
gue tiene como fin evitar un dafio o promover el bien de las personas.
Es obvio que para muchos autores la idea de intervenciones paternalistas
en e caso de adultos parece inaceptable, sin embargo, tratandose de
nifos esto parece ser distinto, pues una gran parte de los derechos
se entienden como intervenciones paternalistas. Esta justificacion de-
riva de la concepcion del nifio como incompetente bésico, esto es, a una
incapacidad reconocida para tomar decisiones autonomas, motivada
ademas por la situacion de vulnerabilidad en la que lo coloca e hecho
de encontrarse en desarrollo, 1o que significa que una decision equivo-
cada podria repercutir negativamente por el resto de su vida. Ejemplos
de esto hay muchos, y uno de ellos es precisamente la forma en que se
entiende en e caso de los nifios el derecho a tener una familia como
una prohibicion respecto del derecho a casarse y fundar la propia fami-
lia, asi como de la indisponibilidad del derecho a la familia en la cual
nacieron o fueron asignados por e Estado.

Desde la nueva perspectiva de los derechos fundamentales en la
familia, debe entenderse que el paternalismo esté justificado siempre y
cuando tenga como fin el garantizar el cumplimiento de los derechos
del nifio y adolescente y promover €l gjercicio de la autonomia. El nuevo
protagonista que emerge poco a poco en € escenario de la familia como
titular de derechos derivados de intereses propios es € nifio. El menor
de edad, a que tradicionalmente se habia negado personalidad y po-
der de decision respecto de los aspectos més importantes de su vida,
surge como personagje con dignidad plena y capacidad de autonomia
en desarrollo. De la consideracion de la dignidad del nifio deriva en
buena medida la limitacion a poder paterno, pues sus derechos deben
prevalecer aun en contra de los intereses de los adultos o de la familia
en su conjunto; el nifio es un fin en si mismo, ya no un medio para la
realizacion personal de los adultos o para la promocion del bienestar
comunitario. En respuesta a esta nueva dignidad y a la necesidad de
promover el gercicio de la autonomia es que se atribuye a Estado una
funcién tutelar que actle como contrapeso a poder de decision paterno,
siempre considerando que ello debe ser Unicamente para garantizar el
respeto a los derechos de cada nifio y adolescente.

Sin embargo, falta una pieza mas en este complejo rompecabezas
formado por los derechos fundamentales en la familia: la opinion del
nifio. El nuevo paradigma implica también dar a pequefio oportunidad



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL NINO EN LA FAMILIA 7

de expresar y de ir tomando las decisiones de acuerdo con las capaci-
dades que va desarrollando. El protagonismo del nifio en la sociedad y
en concreto en la familia supone darle una nueva voz y escucharle como
un derecho en si mismo, pero también como criterio para la interpre-
tacion de sus intereses y derechos. Se trata de un nuevo modelo de fami-
lia més participativo, que proporcione a nifio e espacio adecuado para
su desarrollo, pero que también brinde alos padres |la maravill osa oportu-
nidad de ir descubriendo y coadyuvando en el crecimiento de sus hijos
teniendo como marco €l respeto a su dignidad y autonomia, 1o que final-
mente supone el reconocimiento de la personalidad mora de cada ser hu-
mano, sin importar su edad ni su condicion de dependencia. Negar que
esto es un interés también de los adultos significaria contradecir el fun-
damento mismo de la estructura del grupo familiar. Se trata, en fin, de
ir comprendiendo que los derechos fundamental es son universalesy supo-
nen una forma de entender y de experimentar las relaciones sociales,
también entre los miembros de una familia.
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