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    Prólogo


    


    Niños pequeños, problemas pequeños. Niños grandes, problemas grandes y niños más grandes problemas más grandes. Te quitas el problema cuando te mueres.


    Agradezco a María de la Válgoma que me pidiera escribir unas letras sobre esta obra que espero sea de utilidad para todos. No sólo para el mundo del derecho, sino para la ciudadanía en particular y me gustaría que fuese ojeada al menos por varios ciudadanos que ocupan transitoriamente y de forma interina los asientos ubicados en cierto edificio, sito en la famosa vía madrileña de la Carrera de San Jerónimo.


    Llevo 33 años de Juez, 25 años de Juez de Menores, tengo dos hijos, de 28 y 21 años, y creo que cada vez sé menos de los menores.


    Este libro de María supone un punto de inflexión para todos aquellos que nos dedicamos al mundo del menor. Estamos en un momento de crisis, una crisis brutal, que se ha negado por los que nos gobernaban y por la alternativa a los que gobiernan, y sin embargo, la única institución que está aguantando el tirón, es la familia. Gracias al gran arraigo que tiene la familia en España, no estamos «dándonos de tortas en la calle». Ésta es la base de la sociedad, y como se decía anteriormente y se debe seguir diciendo, es la célula de la sociedad. Gracias a ella seguimos luchando contra la crisis a pesar de los que nos gobiernan.


    Padres sin derechos, hijos sin deberes nos permite estudiar y comparar cómo estamos evolucionando hacia atrás. Efectivamente, nos encontramos con ciertos complejos, que yo llamo de joven democracia, con padres que tienen excesivos deberes y ningún derecho, frente a hijos que tienen excesivos derechos y no deberes. Se ha legislado en la defensa de los derechos de los menores, y sin embargo se ha olvidado hablar de los deberes de los menores. Se habla de los deberes de los padres y sin embargo no se habla de los derechos de los padres.


    Nos da miedo hablar del principio de autoridad, por si volvemos a tiempos pasados. Se confunde el principio de autoridad con el autoritarismo, cuando el principio de autoridad es un principio fundamental en un estado de derecho. Yo soy el responsable de la educación de mi hijo, y por lo tanto, no puedo ser igual a él, pues soy su padre, y por ende responsable de él y de su educación. Siempre cuando hablo de esto, digo un principio de derecho, que por desgracia, cada vez es más amplio «Todos, somos iguales ante la ley, pero unos son más iguales que otros». Yo como padre, no puedo ser igual a mi hijo. Yo soy el padre, y por lo tanto me corresponde ejercer de padre, y mi responsabilidad no la puede asumir nadie, ni el Estado, ni la Comunidad Autónoma, etc.


    Si la legislación actual duda en regular con principios básicos y claros la patria potestad; las facultades de los padres, los deberes de los hijos para con la familia y para con la sociedad, se está haciendo un flaco favor a esta sociedad que nos toca vivir.


    Yo estoy solicitando, y espero que este libro ayude a clarificar ideas, llegar a un pacto por el menor. Hay que aclarar qué es un menor en España, y romper con contradicciones absurdas, basadas en complejos pseudo democráticos de Mayo del 68. Una niña de 12 años puede comprar la pastilla del día después, y sin embargo no puede mantener relaciones sexuales; una criatura de 13 años puede consentir relaciones sexuales, lo que me parece una barbaridad, y sin embargo no puede ser acusada de un delito porque no tiene 14 años. Una niña de 16 años puede abortar sin consentimiento de sus padres, y sin embargo para prestar declaración ante mí necesita ir acompañada de sus padres, y tampoco puede comprar tabaco. Unos padres no pueden corregir a sus hijos y sin embargo son responsables de lo que hacen sus hijos. Existen tantas contradicciones que conviene pararse a meditar qué es lo que estamos haciendo, qué queremos y hacia dónde nos dirigimos si no cambiamos el rumbo.


    Espero y deseo que este libro, que incluye reflexiones sobre la patria potestad, la familia, la madurez del menor, el interés del menor; el deber de educar y la libertad de conciencia, la adolescencia y el mayor emancipado, suponga el principio de unas reflexiones a todos los operadores jurídicos y sociales, así como políticos, que nos ayuden a poner las bases para recuperar el sentido común en el tratamiento de nuestros menores, que son el futuro de nuestra sociedad.


    Y una última reflexión, mientras en este país, el juez de menores sea el menor de los jueces, el maestro sea el menor de los catedráticos, y el político de menores sea el menor de los políticos, MAL nos irá.


    María te deseo lo mejor y gracias por tu trabajo, merece la pena que gente de tu valía personal y profesional dediquéis vuestra experiencia y sabiduría a los menores y a toda su problemática.


    


    EMILIO CALATAYUD 


    Juez de Menores del Juzgado n.º 1 de Granada

  


  
    


    Introducción (¿A modo de disculpa?)


    


    Éste no va a ser un libro al «uso». Al uso académico me refiero. En primer lugar no usaré el plural mayestático, que siempre me ha parecido —aunque por seguir las normas lo haya utilizado— un tanto rimbombante, si no ridículo. Quizá se emplea para tomar una prudente distancia con lo que se dice. Si algo no es correcto, puedo ocultarlo detrás de ese plural que diluye la responsabilidad. «Pensamos», ¿quién? ¿Cuál es el «nosotros»?


    Utilizaré, pues, la primera persona, porque es un libro subjetivo, no quiero decir caprichoso, o aleatorio, porque me he esforzado en estudiar el tema objetiva y rigurosamente. No diré «pensamos», sino pienso, soy yo la que pienso y expreso lo que creo. Será, quizá, como un dictamen, aunque no formalmente, que según la fórmula tradicional, «a otro, mejor fundado en Derecho, someto».


    Este libro, como casi todos, tiene una historia. La idea inicial era estudiar a fondo los derechos humanos en los menores de edad, y más concretamente el derecho a la libertad ideológica y religiosa, pero además de que hay sobre el tema muy buenos textos, cuanto más leía, cuantos más libros manejaba o más jurisprudencia española y extranjera conocía, tanto más me iba dado cuenta de que lo que requería más estudio era una serie de conceptos jurídicos indeterminados —un tema que en sí siempre me ha interesado— que desde hace muchos años vienen utilizándose en el Derecho de menores. En general provienen de normas internacionales que nuestro derecho ha recogido, aunque se pueden rastrear con anterioridad. Conceptos como «el interés superior del niño», el «bienestar del niño», la obligación de oír al niño «si tiene suficiente madurez» o «suficiente juicio» o «capacidad de discernimiento», de actuar teniendo en cuenta «el libre desarrollo de su personalidad» y algunos similares. El mismo concepto de «menor» o de «niño» es indeterminado. Aunque el texto básico para todos estos temas, que es la Convención de Derechos del Niño, defina al niño como todo menor de 18 años, sería mejor, quizá, precisar más y llamar niño sólo al que realmente lo es (tampoco hablaré de niño o niña, en contra de lo políticamente correcto; por niño entiendo ambos géneros, exactamente igual que cuando hablo de personas, no me refiero sólo al género femenino, y todavía no he visto que ningún varón reclame para sí el término «persono», aunque todo puede ocurrir). Hay que considerar niño, teniendo en cuenta la edad sí, pero distinguiendo como hace la psicología evolutiva, en primera infancia —hasta los 6—, segunda hasta los 12 y adolescencia de los 12 a los 18, juventud hasta los 25, con una tendencia mayoritaria a ir rebajando la edad en cada etapa. El niño tiene, por ejemplo, derecho a la libertad de expresión, pero si hablamos de un niño de dos años, que apenas acaba de aprender a hablar, el término es meramente retórico. Bastante hace con juntar las palabras. Decirlo de un chico de 16 sí tiene todo su auténtico sentido.


    El punto de inflexión que me hizo decidirme definitivamente por escribir ese libro fue, sin duda, la supresión del último párrafo del artículo 154 del Código civil. Se aprovechó la promulgación de la ley de Adopción internacional, en el año 2007, para, casi subrepticiamente, con una disposición final, eliminar ese párrafo que, al referirse a los deberes de los padres hacia los hijos, añadía: «los padres podrán corregir moderada y razonablemente a los hijos». Al día siguiente, los titulares de la prensa me produjeron gran indignación: «Suprimida la bofetada del Código civil», «el Código civil acaba con el maltrato físico»… ¿Pero dónde diablos habían visto la bofetada o el maltrato? Se me dirá que los periodistas buscan las noticias con impacto, pero ellos no las inventan, probablemente han consultado a juristas, sin duda bienintencionados pero que, en mi opinión, no han hecho la interpretación adecuada del artículo, la literal y más clara, y ya sabemos que la primera norma hermenéutica es in claris non fit interpretatio, si la cosa está clara no hace falta interpretarla.


    ¿Qué es «corregir»? Según el DRAE, en su primera y más importante acepción, es «rectificar lo que está mal». Entonces, ¿los padres no pueden decir a los hijos lo que está mal? ¿No pueden decirles que es más conveniente para ellos —para su superior interés si se quiere— hacer de otra manera lo que han hecho incorrectamente? Si un niño, pongamos de cuatro años, mete los dedos en un enchufe o intenta tocar la plancha caliente, o asomarse, subido a una silla, a una ventana de un sexto piso, ¿deben los padres permanecer impasibles y que el niño siga sus deseos, su libertad de acción, el libre desarrollo de su personalidad? Me parece que lo que normalmente se conocía como «el rey de la casa», hoy también conocido como «el síndrome del emperador» (que acaba, sin duda, convirtiéndose en el dictador de la casa), ha entrado en el Derecho. De nuevo, lo «políticamente correcto» en la sociedad de hoy ha sido recogido por nuestro ordenamiento, y personalmente creo que eso, de manera inmediata y no digamos a la larga, va en contra del interés superior del menor.


    No me refiero, por supuesto, a los casos de niños maltratados —lo sean física o psicológicamente—, de niños abandonados o simplemente descuidados. Lo que Bartholet ha llamado Nobody’s Children,1 los niños de nadie. Todo lo que como juristas y como personas hagamos para luchar contra todos los que someten a los niños a maltrato del tipo que sea, sean padres, profesores, pederastas o quienquiera que pueda tocar un solo pelo de un niño vulnerable y necesitado sí, de toda la protección, y desde luego la que el Derecho pueda brindarle, siempre será poco. Debemos avergonzarnos de que siga habiendo niños esclavos,2 niñas sexualmente explotadas, a las que se practica la ablación, niños que trabajan desde los seis años fabricando ladrillos o haciendo durísimos trabajos, niñas forzadas a matrimonios, niños a los que se envía a la guerra y se los obliga a matar y un largo etcétera, que supone una auténtica lacra, una vergüenza para todos. Luchar por eliminar esa explotación y ese dolor es responsabilidad de todos, y eso sí es la «suprema consideración», lo más importante y también lo más urgente.


    Pero yo me refiero a los niños en nuestras sociedades sedicentemente desarrolladas, a los niños queridos, que no han sufrido maltrato, que tienen todo tipo de cosas, que van al colegio, que comen tres o más veces al día, que usan deportivas de marca, playstations, i-pod, teléfonos móviles, que tienen las posibilidades múltiples que una sociedad del bienestar les proporciona. No digo que estos niños no tengan carencias, que las tienen, y a veces graves, provocadas por muchos motivos. En especial, la fragilidad de la institución familiar, la dificultad, especial y casi exclusivamente para la mujer, de conciliar las necesidades de la familia y el trabajo fuera del hogar, el aumento de familias monoparentales, las dificultades económicas, la ausencia de objetivos laborales y de otro tipo, pero sin duda y por fortuna, no carecen de derechos. Tienen todos los que como persona les garantizan las Declaraciones Universales, la Constitución y las leyes. Tienen además sus derechos específicos, que en el caso de los derechos fundamentales deben coincidir con los de todos.


    Me parece magnífico, lo aplaudo y defiendo, que el Derecho se preocupe por el bienestar del menor, por el superior interés del menor. Sin embargo, el reconocimiento de los derechos infantiles ha producido el declive de la patria potestad. Parece que el Derecho desconfía de ella. La euforia de los medios de comunicación ante la eliminación de la corrección parental hacía sospechar una desconfianza hacia los padres. ¿Es bueno para el superior interés del menor este declive, esta manera de diluir la patria potestad, la pérdida de autoridad de padres y profesores? Esta pregunta me llevó a plantearme otra inquietante: ¿Está favoreciendo realmente el Derecho el superior interés del menor? Este trabajo es un intento de respuesta.


    Se tachará sin duda a este libro de ser «poco jurídico», como tantas veces he escuchado decir sobre algún artículo a distintos compañeros. Y me alegro. Para mí, el Derecho, al que de una manera u otra he dedicado gran parte de mi vida, no es sino un instrumento. Un instrumento fundamental para el cambio social, para la supresión de injusticias, para la consecución de un mundo más justo. Si me dediqué al campo jurídico fue porque creí con Celso que ius est art boni et aeque, que el Derecho por definición debe buscar lo bueno y lo justo, en el Derecho de menores y en el de contratos y en cualquiera de sus múltiples ramificaciones. La raíz, el tronco y las ramas de ese frondoso árbol que nos sirve para guarecernos de una dura intemperie, deben estar, sí, impregnadas de lo bueno y de lo justo. Y si no, será otra cosa, pero no Derecho. Ésta es, evidentemente, mi opinión, que a otra mejor fundada, etcétera, someto.


    Por eso no se puede hablar de Derecho de Menores sin que salgan los temas sociales, los económicos, los psicológicos y desde luego los educativos. Me ha gustado tener la oportunidad de estudiar el Derecho anglosajón, especialmente el Derecho norteamericano, porque a sus juristas no les preocupan esas distinciones. Quizá por eso late la vida en sus páginas, y no el dogma, el dios de tantos puristas.


    Por otro lado, el Derecho de Menores está considerado, permítaseme la fácil redundancia, como un tema menor. Desde el Derecho Civil, campo de mi trabajo y estudio, está «bien visto» escribir sobre Derecho de Sucesiones, sobre materia contractual, sobre Derecho Hipotecario y hasta sobre la Enfiteusis, por decir algo ajeno a los no juristas. Y yo querría que este libro fuera para los de dentro y los de fuera del mundo jurídico, quiero decir para los que se dedican a él y para los que no, porque nadie está fuera del Derecho, ni desea estarlo. Hablar de menores no parece interesar mucho.


    Y sin embargo se puede decir, y no de manera hiperbólica, que los menores son el futuro, y de su educación, de que sepamos ayudarles a convertirse en buenos ciudadanos, con todo lo que eso implica, dependerá el mundo de hoy y de mañana. Vázquez-Pastor asegura que lo que ahora hay que hacer es «ubicar definitivamente al menor como ciudadano integrado en la sociedad, y como tal titular de todos los derechos que le corresponden, y que participa en la comunidad a la que pertenece ejercitando los citados derechos de acuerdo con su madurez; un ciudadano que requiere, asimismo, de especial protección».3


    Sé que muchos pensarán que eso no es misión del Derecho, pero yo creo que sí lo es, ya que el Derecho impregna todo. Una ley de Educación es Derecho, y es básica para el tipo de enseñanza y de educación que se imparta en un país.


    Si nos preocupamos de qué mundo dejar a nuestros hijos desde el punto de vista medioambiental, es obvio que también debemos preocuparnos de qué mundo jurídico dejarles. El Derecho, las normas, son elementos configuradores, conformadores de conducta. De ahí su enorme importancia. Las normas nos dicen cómo debemos actuar para poder vivir, y vivir de la mejor manera posible en sociedad. Ésa es su finalidad. Una me dirá que debo detenerme ante un semáforo en rojo, otra que debo pagar lo que adquiero, o devolver lo que antes me han prestado, o colaborar a que haya escuelas u hospitales para todos a través del pago de impuestos. Todas tienen su razón de ser.


    Pero no podemos olvidar que todo derecho tiene como contrapartida un deber. Derecho y deber, desde los clásicos, son las dos caras de una misma moneda. Los menores, por tanto, no sólo tienen derechos sino también deberes. Conviene no olvidarlo, porque en muchas ocasiones se ha negado.


    La conocida psicóloga francesa François Dolto ha dicho: «¿Por qué parece subversivo decir que los padres no tienen ningún derecho sobre sus niños? Respecto de ellos sólo tienen deberes, mientras que sus niños sólo tienen respecto de ellos derechos, hasta que llegan a la mayoría de edad».4 Y no es una postura aislada. Pero derechos y deberes están entremezclados. Padres e hijos tienen unos y otros, aunque se configuren de manera distinta. No es nuevo —ya desde Roma se hablaba de officium— decir que los padres son titulares de los derechos sobre los hijos sólo en beneficio de éstos. Son derechos-función concedidos para actuar en beneficio de otros, en este caso de los hijos. Pero los tienen y conviene no olvidarlo. Como también señalar, por más que vaya contra el discurso actual, que los hijos también tienen deberes. Si los suprimimos, estamos yendo por el camino contrario a su interés. Estamos yendo en su contra, y eso es negativo en primer lugar para los menores y también para la familia y para la sociedad en la que crecen, en la que tienen que vivir y transitar hasta hacerse adultos, autónomos y plenamente responsables de sus decisiones, de su vida. Eso es lo que en este libro querría contar. Si acierto o no, lo decidirán quienes lo lean. Aspiro al menos a no aburrirles, lo que en un libro jurídico ya es mucho. Pero como jurista y como educadora aspiro a mucho más: a poner mi leve grano de arena para que los que hoy son niños o menores lleguen a ser ciudadanos responsables y solidarios, que puedan desarrollar felizmente todas sus posibilidades y las de la sociedad en la que viven. Sé que es mucha aspiración, pero no me conformo con menos.


    Al estudiar estos asuntos comprobé que la legislación sobre la infancia es compleja, incoherente y con frecuencia caótica. Por eso he organizado la exposición en tres partes:


    


    1. Los hechos


    2. Los mapas del laberinto


    3. Posible itinerario de salida.

  


  
    


    PRIMERA PARTE


    LOS HECHOS


    

  


  
    


    CAPÍTULO 1


    


    El estado de la cuestión


    


    1. Las difíciles relaciones del Derecho con la infancia


    


    Las relaciones entre el Derecho y la infancia no han sido ni son fáciles. Durante siglos sólo existieron a través de una figura interpuesta, la «patria potestad», que en su origen, como veremos, fue un derecho exclusivo de los padres, pero que en la actualidad se ha convertido en un conjunto de deberes para ellos. Estudiar el tratamiento jurídico de la infancia a través de la historia produce un malestar profundo. Durante siglos, los niños no tuvieron derechos reconocidos, estaban bajo una patria potestad que se ejercía de acuerdo con las normas o costumbres establecidas, pero que solía ser absoluta y con frecuencia tiránica. El niño adquiría sus derechos cuando era admitido en la sociedad adulta, pero la dependencia del patriarca —por ejemplo, en Roma— era vitalicia. DeMause comienza de esta dramática manera su magnífico y conocido libro: «La historia de la infancia es una pesadilla de la que hemos empezado a despertar hace muy poco».1 En la introducción a esa obra, el historiador americano Langer trata de explicar tanta barbarie: «Posiblemente, el trato despiadado de los niños, desde la práctica del infanticidio y el abandono hasta la negligencia, los rigores de la envoltura en fajas, la inanición deliberada, las palizas, los encierros, etc., era y es simplemente un aspecto de la agresividad y crueldad que hay en el fondo de la naturaleza humana, de la indiferencia innata respecto de los derechos y sentimientos de los demás. Los niños, al ser físicamente incapaces de oponer resistencia a la agresión, eran víctimas de fuerzas sobre las que no tenían control y eran maltratados en muchas formas imaginables y en algunas casi inimaginables que expresaban los motivos conscientes o las más de la veces inconscientes de sus mayores».2


    ¿De dónde procede la complejidad del tratamiento jurídico de la infancia? En primer lugar, de su relación con otros temas conflictivos como son los familiares. La familia, institución donde lo privado y lo público conviven como pueden, ha sido siempre fuente de problemas jurídicos. Todo cambio en la consideración jurídica y social de la familia afecta a la infancia, y los ocurridos en el último medio siglo han sido vertiginosos. Por supuesto, también todo cambio experimentado en el modo de pensar la infancia influye en la familia, como tendremos ocasión de estudiar. En segundo lugar, las dificultades proceden de que la infancia es una realidad cambiante, desde el punto de vista biológico y cultural. Es evidente que la consideración de la infancia y, en especial, de la adolescencia cambia según las culturas. Pero, además, el cambio evolutivo que protagonizan los niños afecta a la esencia misma de la relación jurídica familiar ya que atañe a la capacidad de obrar, punto central del derecho. El menor de edad es titular pleno y ejerciente progresivo de sus derechos fundamentales, y esa contradicción inevitable plantea numerosas tensiones, dificultades y conflictos.


    


    2. Capacidad jurídica y capacidad de obrar


    


    La distinción entre capacidad jurídica y capacidad de obrar es central en este asunto. Los niños son titulares de los derechos fundamentales desde el principio de su existencia —expresión voluntariamente vaga—, pero no están en condiciones de ejercerlos hasta más tarde. La capacidad de obrar es la aptitud e idoneidad para ejercer derechos y asumir obligaciones.3 La separación de ambas capacidades es una de las proezas conceptuales del pensamiento jurídico. No plantean problemas cuando van juntas, pero sí cuando por alguna causa —edad, enfermedad— se separan. El arquetipo de la persona para el Derecho es el adulto capaz (durante mucho tiempo, el adulto varón solamente), es decir, el que tiene capacidad jurídica y capacidad de obrar. En los demás casos, la argumentación legal tiene que elaborar una serie de adaptaciones o de ficciones que no siempre son fáciles. Y no me refiero sólo a las discusiones acerca de la naturaleza jurídica del embrión. Martha Nussbaum4 ha estudiado el difícil problema que plantean a nuestras teorías de la justicia y a las teorías contractuales de nuestros sistemas políticos, la deficiencia y la discapacidad mentales, que impiden establecer contratos, figura que, como señaló Sumner Maine, está en el centro del derecho moderno.5 Algo parecido sucede con la minoría de edad, que plantea problemas fundamentales como la educación, la asunción progresiva de derechos, la determinación de la autonomía y la madurez, el dramático tema del tratamiento penal del menor, o el menos dramático problema de si un menor —que no puede contratar— puede comprar un refresco en una máquina expendedora o comprar un billete de metro, acciones que son situaciones contractuales de hecho. La tradicional equiparación jurídica de la mujer con el menor y el demente en nuestro Código civil hasta épocas muy recientes confirma la semejanza de los problemas suscitados en estas situaciones.


    


    3. El reconocimiento de los derechos del niño y sus contradicciones


    


    La evolución ética y jurídica de la humanidad —que estudié parcialmente en La lucha por la dignidad—6 fue reconociendo, con más lentitud de la deseable, la titularidad de los derechos fundamentales del niño. Este proceso culmina con la Convención de los derechos del niño de 1989, el texto fundamental en materia de infancia. En ese sentido, el progreso ha sido extraordinario. Pero la aplicación o asunción de esos derechos no ha dejado de plantear problemas. Todavía sigue siendo un terreno jurídicamente confuso, un laberinto con múltiples entradas y difícil salida. Un gran pedagogo francés, Philippe Meirieu, titula así algunos apartados de su libro sobre la infancia: «La justicia del menor: una historia extraña», «¿Los derechos concedidos al niño han arruinado nuestra sociedad?», «Los derechos del niño: ¿impostura o exigencia?».7


    «¿Cómo es posible que la Convención —escribe— hable de la “libertad de expresión” del niño y lo incite a reivindicar el derecho a manifestar su religión o sus convicciones, incluso a formar asociaciones y “difundir información e ideas de toda índole”? ¿Estamos en nuestros cabales? ¿No estaremos dando ya por formado lo que sólo puede acontecer durante el proceso educativo? ¿No nos estaremos absteniendo sencillamente de educar a los que vienen al mundo en nombre de un supuesto respeto? ¿No estaremos concediendo derechos a los niños para evitar cobardemente exigirles que respeten sus deberes?»8 Estas críticas —continúa Meirieu— no pueden despacharse alegremente. Merecen un detenido examen. Leamos cuidadosamente lo que dice el artículo 12 de la Convención: «Los Estados garantizan al niño que es capaz de discernimiento el derecho de expresar libremente su opinión sobre toda cuestión que sea de su interés, siendo sus opiniones tomadas en consideración a tenor de su edad y de su grado de madurez». El texto plantea difíciles problemas. ¿Cómo conciliar «el derecho a expresar libremente su opinión» y la reserva mayor concerniente a la «capacidad de discernimiento»? ¿Cómo decidir tomar en consideración la opinión del niño cuando hay que tener en cuenta para ello su edad y su grado de madurez, puesto que el texto admite implícitamente que a la misma edad se puede tener distinta madurez? Y, en fin, ¿cómo definir las cuestiones «interesantes» para el niño? ¿De qué se trata exactamente?


    Ésta es la opinión de un pedagogo y, por lo tanto, no tendría por qué ser tomada en cuenta por el jurista. Pedagogía y Derecho son dominios separados. Pero, precisamente, esa distancia se desvanece al hablar de los derechos del menor, que aparecen así situados en un territorio «único» o al menos «compartido», lo que debería suscitar el apasionado interés de los juristas si su mente no estuviera puesta en otras cosas menos vitales.


    No es Meirieu el único en señalar las contradicciones vigentes. Alain Finkielkraut ha criticado la Convención porque actúa sobre dos registros, «dos principios difícilmente conciliables, dos exigencias disyuntas»: de un lado, la necesidad de proteger al niño teniendo en cuenta su fragilidad particular y, del otro, su reconocimiento a priori como un sujeto capaz de pensar por sí mismo… lo que no es todavía.9 Alain Renaut, reconociendo el carácter positivo de la Convención, señala un problema de coherencia interna en la representación de la infancia en que se basa.10 Por otra parte, la afirmación —por demás justa— de los derechos del niño deja en ocasiones a los padres en un estado de vulnerabilidad jurídica, lo que ya no es tan justo.


    Hay una preocupación en todos los países occidentales por la aparición del «niño tirano», el «niño rey», el niño «dictador». Se oyen quejas continuas y alarmadas sobre la quiebra de la autoridad. Tras los disturbios que hubo en Londres y en otras ciudades de Gran Bretaña en el verano de 2011, en los que participaron muchos menores, el primer ministro Cameron habló de la responsabilidad de las familias que no estaban educando a sus hijos. Como juristas, no podemos eludir una difícil pregunta: ¿No habrá colaborado el Derecho a crear o al menos a consolidar estas situaciones problemáticas? Se dice que el Derecho debe seguir a la sociedad, pero conviene no olvidar que el Derecho ha tenido siempre una función pedagógica respecto de la sociedad. Tal vez nos convenga recordar la afirmación de Fichte en El destino del sabio: «La idea del derecho desemboca en la idea más elevada de una pedagogía general. La suprema tarea de la ciencia jurídica es la educación nacional».11


    


    4. Un ejemplo llamativo: la responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos


    


    Los padres son responsables de los daños causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda (art. 1903,2 Cc). Se supone que, de haber actuado como «un buen padre de familia», el hijo no hubiera encontrado la ocasión de ejecutar el acto que lesionó el interés ajeno. Es decir, los padres tienen que demostrar su inocencia. La carga de la prueba recae sobre ellos. Aunque literalmente se habla de que el padre es responsable por el acto de su hijo, se le está juzgando en realidad por un acto propio, ya que se considera que «el padre es causa eficiente del mismo, dado que su vigilancia insuficiente es lo que permite al hijo la ocasión de comportarse de modo lesivo para otro».12 ¿Es sensata esta afirmación? ¿Puede considerarse que los padres son causa eficiente de las acciones de sus hijos? Albaladejo considera que la ley presume en el caso de los padres «la existencia de acto dañoso de la persona responsable (el padre bajo cuya guarda está el menor), consistente en una falta de vigilancia sobre el causante directo del daño, estimando como mero instrumento intermediario al ejecutor material».13 Como ha comentado Díez Picazo,14 «el artículo 1903 está presuponiendo un padre que controla todo lo que ocurre en su familia y que tiene en sus manos los resortes para que las cosas ocurran o no ocurran. Vuelve a ser una especie de Dios providente». El Código civil alemán es todavía más explícito al indicar que los padres pueden ser responsables in vigilando de los daños causados por las personas bajo su guarda que «por razón de su minoría o de su estado intelectual tienen necesidad de ser controladas (la cursiva es mía). Pero ¿cómo se ejerce ese control sin atentar contra el derecho a la libertad del menor?


    A esta culpa in vigilando la califica Rogel nada menos que de «absurdo jurídico». Y en cuanto a la culpa in educando, dice, siguiendo a Carbonnier, que en el caso de niños bien educados no tendrían padres y tutores que responder nunca. «A mí me gustaría saber —dice— cuál es la línea divisoria de la buena y la mala educación, en función de la cual se podrá hablar o no de responsabilidad», y concluye con lógica que si la razón de la responsabilidad fuera la mala educación, también tendrían que ser responsables los padres por los hechos ilícitos de sus hijos mayores de edad, puesto que la causa remota de esos hechos sería igualmente la pretendida «mala educación».15


    Comentando el artículo 1903, escribe Patricia López Peláez: «El sistema de responsabilidad es por tanto culpabilístico, de responsabilidad por culpa, y de ahí que el Código excluya la responsabilidad si los padres prueban que han empleado toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daño. Ahora bien, lo cierto es que el Tribunal Supremo ha declarado en variadas ocasiones que una conducta diligente de los padres en la educación y cuidado de sus hijos o de los tutores por los menores de quienes deban responder, no autoriza a excluir su responsabilidad porque ésta dimana de su propia culpa por infracción del deber de vigilancia, aparte de que ello llevaría en variados supuestos a la irresponsabilidad civil por hechos causados por menores de edad. De esta forma, la Jurisprudencia suele rehusar casi todas las pruebas de ausencia de culpa de los responsables legalmente, razonando que, si existió daño existió necesariamente falta de diligencia para evitarlo».16 Se convierte así, como ha señalado ampliamente la doctrina, en una responsabilidad objetiva.


    Mariano Yzquierdo ha puesto de manifiesto las contradicciones de la culpa in vigilando o in educando. Si en la época actual los menores tienen reconocida, a partir de los catorce años, la posibilidad de conducir ciertos vehículos de motor (art. 272 del Código de la Circulación) y a partir de los 16 la capacidad para ser parte en una relación laboral (art. 6.1 del Estatuto de los Trabajadores) —y esto por poner sólo dos ejemplos de lo que es la actual promoción social del menor de edad—, poca culpa pueden tener los padres en la mayoría de los supuestos en que resultan habitualmente condenados. «La responsabilidad de los padres se ha convertido por obra de nuestro Tribunal Supremo en la más objetiva de las responsabilidades por hecho ajeno», dice López Beltrán de Heredia después de examinar la sorprendente jurisprudencia recaída en los años ochenta y de la que bien puede decirse que, al igual que los empresarios responden civilmente por el hecho de que sus instalaciones crean un riesgo para la sociedad, los padres también lo han de hacer y por la misma razón, pues dar un hijo a la sociedad supone introducir en ella otro «elemento de riesgo». «Tener un hijo menor es lo mismo que explotar reactores nucleares o fabricar maquinaria agrícola o ácido sulfúrico»,17 dice Yzquierdo. Se hace prácticamente imposible encontrar un caso en que los padres puedan demostrar que han sido diligentes, por lo que hay que concluir que «responden sencillamente porque son padres». Diríase que se trata de una auténtica obligación derivada de la patria potestad o de la tutela. Pero, como las obligaciones legales no se presuponen (art. 1090 Cc) y tal obligación así diseñada no se encuentra en ningún artículo de ninguna ley, los jueces tienen que dictar sus sentencias acomodándose a aquello de que disponen: unos preceptos que, como el artículo 1903, basan la responsabilidad sobre la culpa o negligencia. Sería más realista decir que los padres y los tutores son responsables aunque no sean culpables.


    «Yo, personalmente —concluye Yzquierdo—, no acabo de entender dónde está la falta de diligencia de los padres en el caso de unos niños de 14 años que fotografían desnudo al compañero de la misma edad cuando se está duchando en el vestuario del club deportivo al que pertenecen y luego la colocan en el tablón de anuncios de la plaza mayor. De la intromisión ilegítima en la intimidad se hace responsable a los padres, por pretendida culpa in vigilando. La sentencia no sólo condena sino que insulta; los padres responden por ser negligentes, descuidados, ligeros e imprudentes. En una palabra, por ser malos padres.»18


    La legislación considera que el padre debe «vigilar» («controlar al hijo», como dice más duramente el Código alemán), pero ¿concede a los padres modos de vigilarle o controlarle? Chocan dos modelos enfrentados. Uno de ellos confiere cada vez más libertades a los niños, de acuerdo con la Convención de los derechos de la infancia. Otro, hace responsables de los hechos del hijo a los padres. La patria potestad es un derecho-función cuyos deberes fundamentales son el cuidado, la convivencia, la alimentación, la educación y la «formación integral» según el artículo 154 del Cc, todo ello dirigido al «desarrollo de la personalidad» del hijo. Se supone que el titular de un derecho-función debería tener los medios legales necesarios para cumplir su función. ¿Cuáles son en el caso de la educación? El juez de menores Emilio Calatayud comenta: «Los hijos deben (y lo dice el Código civil, no yo) obedecer a sus padres mientras permanecen bajo su potestad y respetarlos siempre» (art. 155 Código civil). Y segundo: «Contribuir equitativamente según sus posibilidades al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella». Por tanto, los menores no sólo gozan de derechos sino que tienen deberes. Y estos deberes se refieren a la vida dentro de la familia. Como obedecer y respetar a sus padres. Como contribuir a las cargas familiares. Y cuando hablamos de contribuir a las cargas familiares no nos estamos refiriendo a la cuestión económica, nos estamos refiriendo a echar una mano en casa. Pero no ha interesado transmitir a los niños que tienen deberes. Los menores son menores pero no son tontos. Lo que han hecho es abusar de sus derechos y dejar a un lado sus deberes. Y seguramente porque «nos ha dado miedo hablar de deberes», concluye Calatayud.


    Cada vez es más frecuente oír cosas como «no me toques que te denuncio», «no entres en mi cuarto», «no registres mis cajones», «no mires mis cartas»… porque te denuncio. Y muchos padres viven con la amenaza de «porque te denuncio».


    Además, las autoridades no nos ayudan a interpretar estos artículos. ¿Qué son más importantes, los derechos de los hijos o las facultades de los padres? ¿Tienen los padres solamente deberes? ¿O tenemos derechos?19


    


    5. La necesidad de una legislación más coherente sobre la infancia


    


    En los últimos años, la situación jurídica del menor está recibiendo mucha atención, y casi siempre por situaciones dramáticas. Esto es negativo, porque los políticos intentan librarse de la perturbación con cambios legales inmediatos, lo que impide una visión de conjunto del problema y de sus soluciones. Las sociedades occidentales se estremecen periódicamente por crímenes cometidos por menores. Recientemente un menor ha matado a sus padres el día antes de cumplir su mayoría de edad, con lo que será juzgado como menor. La legislación sobre la no necesidad de que las adolescentes tengan que informar a sus padres de un aborto ha suscitado gran polémica en nuestro país. La capacidad reconocida a una niña de 13 años para mantener relaciones sexuales con un adulto no va acompañada de la responsabilidad, en el caso de que quede embarazada, de tener que hacerse cargo de la criatura. Por mucho que jurídicamente tenga la patria potestad sobre el hijo, no tiene la posibilidad real de ejercerla en la mayoría de los casos. ¿Qué niña de 13, 14 o 15 años podrá mantener a su hijo cuando ni siquiera jurídicamente se la autoriza a trabajar?


    Creo que debemos afrontar el problema de los derechos y deberes de la infancia —es decir, de los menores de edad— de una forma integral. Por no hacerlo, tenemos una legislación caótica, donde una niña puede mantener relaciones sexuales a los 13, unos adolescentes casarse a los 14, ponerse a trabajar a los 16, abortar a esa edad, pero no pueden beber una cerveza hasta los 18. Una chica de 16 años puede abortar sin que sus padres lo sepan, pero, según la legislación valenciana, por citar sólo una, no podría hacerse un piercing o un tatuaje. La necesidad de una teoría coherente sobre estas edades es detectada universalmente. La Dirección General de los Registros y el Notariado ha reclamado «la integración del derecho» para resolver ciertos problemas que afectan a la infancia.20 Rivero se pregunta si estamos sobrevalorando el papel, las necesidades y el interés de los menores. Cree que no, pero que hay cierto desorden legal, material y formal.21 Respecto a los derechos de la infancia en EE.UU., Megan E. Hay dice que es un hodge-podge,22 un batiburrillo, y según Alston, «la indeterminación es una paradoja del derecho internacional sobre la infancia». Se oscila entre el paternalismo y la dureza, como se ha visto, por ejemplo, en el cambio de la legislación penal del menor en Francia. La ordenanza de 1945 afirmó tajantemente la «irresponsabilidad penal del menor», y una visión educativa que sólo excepcionalmente podía desembocar en punición. Este modelo entró en crisis porque —centrado en el «superior interés» del menor delincuente, en su educabilidad— olvidaba a las víctimas y descuidaba la protección de la sociedad. Por eso, en el año 2002 se cambió radicalmente el enfoque. Se admitió la responsabilidad penal de los menores, y se consideró que «la minoría de edad era simplemente un atenuante».23 Y lo mismo ha sucedido en otros países.


    La solución, según voy a defender en este libro, pasa por reconocer que, respecto del menor, el Derecho tiene que ejercer dos funciones principales, de muy distinto sentido:


    


    1. Proteger los derechos del niño: a la vida, a la salud, a la libertad, a vivir en una sociedad con derechos, y en general a los derechos fundamentales, es decir, derechos de protección y provisión. Vamos a llamarla función externa.


    2. Proteger el derecho al desarrollo de la personalidad y el derecho a una formación integral. La llamaremos función interna.


    


    Es fácil ver que se trata de dos acciones con centros y dinamismos muy diferentes. En el primer caso se trata de proteger los derechos desde fuera. De respetar al «titular de los derechos» mediante la legislación oportuna. En el segundo caso se trata de «ayudar a la construcción de ese sujeto de derechos», de su capacidad de obrar. Es evidente que esta segunda función no tiene sentido para una concepción biológica y pasiva de la asunción de derechos, que admite sólo una «capacidad de obrar» ligada a la edad (art. 162, 1.Cc). El concepto de «madurez» que, como veremos, no está sólo ligado a la edad sino también a la educación, da a esta última una gran relevancia jurídica.


    No es satisfactoria una concepción naturalista, estática, pasiva de los derechos. El mundo del Derecho es un activo descubrimiento, defensa, ejercicio de los derechos. El sujeto humano no es un hecho biológico, sino cultural; olvida que no es la evolución biológica, sino la educación la que desarrolla y puede anticipar la capacidad de obrar del menor; no tiene en cuenta que, como decía Kant, «únicamente por la educación el hombre puede llegar a ser hombre, pues no es sino lo que la educación lo hace ser».24 Si olvidamos esto, el Derecho de la infancia difícilmente podrá salir de sus contradicciones. 


    Estas realidades dan un interés dramático a lo que en teoría es un asunto técnico. Una vez más voy a mencionar a Martha Nussbaum, una de las grandes pensadoras éticas y jurídicas de la actualidad. Ella, que ha sido profesora en las mejores universidades del mundo, se quejaba de que el pensamiento académico se aleja del dramatismo de la vida, está a lo suyo, encerrado en lo «académicamente correcto», que suele estar dictado por grupos movidos por sus propios intereses, que no son los que preocupan a la sociedad.


    Éstos son algunos aspectos de la situación actual, pero para comprender el Derecho, y el resto de las creaciones culturales, hay que estudiar su genealogía, como vieron Nietzsche, Hayek o Foucault. Por eso, para comprender la situación actual voy a recordar la historia de algunos hechos jurídicos relevantes: la evolución de los derechos de la infancia, la historia de la patria potestad y la aparición del principio del superior interés del menor.

  


  
    


    CAPÍTULO 2


    


    Historia de los derechos de la infancia


    


    1. Genealogía de los derechos de la infancia


    


    La carencia de derechos por parte de los niños fue una larguísima etapa, un largo y desolado invierno del que muy lentamente, y tras recorrer múltiples caminos y una penosa andadura, se logró salir. El infanticidio era un hecho cotidiano y aceptado.1 Se mataba tanto a los hijos legítimos como a los ilegítimos, aunque a estos últimos hasta bien entrado el siglo XIX. Los niños eran arrojados a los ríos, tirados en zanjas o metidos en grandes vasijas para que se murieran de hambre, o se los asfixiaba. Infanticidio generalizado sobre todo de las niñas, madres que golpean a sus hijos con palos o hierros cuando aún están en la cuna, o que los meten en agua helada para fortalecerlos.2 Abandono, crueles castigos, máscaras horribles para aterrorizarlos, venta de niños como esclavos, envenenamientos para que dejaran de llorar (un documento muy antiguo, el papiro de Ebers, cuenta que se les daba una mezcla de semillas de adormidera y excremento de moscas, y que tal mezcla, dice DeMause, «tenía un efecto inmediato»).3 Se los vende o se los ata para que no se muevan, se los encierra durante días en sitios oscuros, se abusa sexualmente de ellos con mucha frecuencia, se los castra, las barbaridades se suceden unas tras otras como una interminable cadena de horrores, como una siniestra letanía. Con este panorama, hablar de posibles derechos del niño sería, cuando menos, un sarcasmo.


    La mortalidad infantil era tan elevada y las oportunidades de supervivencia eran tan aleatorias que los padres se protegían a sí mismos del dolor de las pérdidas constantes, creando una distancia afectiva con el niño. Los niños, más que niños eran considerados como adultos en miniatura: «Rico o pobre, el niño medieval es un adulto en miniatura: los mismos vestidos, los mismos juegos, los mismos trabajos. Confiado al cuidado de las mujeres hasta los siete años, en seguida es sumergido en el mundo de los adultos, mezclado en todas sus actividades».4 En Francia, la primera ley que prohíbe el infanticidio data del siglo XVI.5


    Pero no todos los autores están de acuerdo con una visión tan negra. Philip Ariès, quizá el autor que ha pintado un panorama más oscuro, ha sido criticado de ser parcial. Así, Delval asegura que en las sociedades tradicionales la atención al niño dentro de la familia se realiza de forma natural.6 Y Flaquer dice, contundente: «Desde que el mundo es mundo, los padres han querido a sus hijos y éstos han respetado y amado a sus progenitores».7


    Sea por la razón que sea, y no faltaban para ello, el abandono de niños es una práctica corriente en toda Europa, pese a creerse que era más una práctica oriental. Miles de niños abandonados vagaban por el campo, por las calles, mendigando o robando para poder sobrevivir. El abandono generalizado de niños puede parecer extraño, para nosotros, habitantes de las naciones industriales modernas, acostumbrados a otro tipo de economías, con frecuencia excedentarias, a métodos anticonceptivos razonablemente eficaces y de fácil acceso y a una aceptación general de la planificación familiar prenatal o del aborto, todo lo cual tiende a centrar la preocupación social en la educación responsable de una cantidad relativamente pequeña de hijos, nos dice Boswell. Pero «en las más precarias ecologías y las estructuras sociales frágiles de la Europa premoderna, una pareja sin tales recursos o expectativas, cuyo matrimonio pudiera producir entre ocho y quince hijos en diez o veinte años, tenía que enfrentarse a realidades más duras».8 Garden sugiere que las mujeres urbanas de Lyon durante los siglos XVII y XVIII parían un hijo por año.9 Aun cuando la tercera parte de los hijos murieran en la infancia, los padres quedarían con más bocas de las que la mayoría de la gente podría alimentar en economías de subsistencia, por lo que el abandono era una buena solución. En Toulouse, a finales del siglo XVIII se sabía que había sido abandonado al menos un niño de cada cuatro. En los barrios pobres, la tasa llegaba casi al cuarenta por ciento. Durante la misma época en París, los niños que se sabía que habían sido abandonados constituían entre el veinte y el treinta por ciento de los nacimientos registrados.10 En Florencia creció de un catorce por ciento al inicio del siglo XVIII al cuarenta y tres por ciento a comienzos del XIX,11 y se cree que tasas similares se producían en otros países.


    Una de las primeras instituciones que se establecen para ocuparse de estos niños fue creada por San Vicente de Paúl en Francia, en 1638. También La Salle y en España José de Calasanz son hombres de la Iglesia preocupados por la educación de los niños más necesitados, huérfanos o abandonados. Se construyen hospicios y casas de acogida. Los niños siguen muriendo a miles.


    


    2. El lento cambio de sensibilidad


    


    Poco a poco, filósofos, educadores, moralistas, van analizando el problema, haciéndose conscientes de las carencias del niño, de su necesidad de protección, de las injusticias cometidas contra ellos. Erasmo, Rabelais, Montaigne, serán de los primeros en ocuparse de la infancia. Los utópicos —Saint Simon, Moro— imaginan ciudades ideales en las que el Estado-educador sustituirá a la familia.


    En el siglo XVIII, las escuelas son numerosas, pero la mayoría de los niños trabajan con sus familias. La tasa de mortalidad sigue siendo muy alta, un tercio de los niños muere antes de cumplir un año, otro tercio entre uno y cuatro años. El abandono continúa siendo masivo.


    Rousseau abandonó a sus cinco hijos sin el menor remordimiento, tal como él mismo cuenta:


    


    Mi tercer hijo fue abandonado en un hospicio, de la misma manera que los dos primeros y lo mismo hice con los dos siguientes: tuve cinco en total. Esta solución me pareció tan buena, tan sensata, tan adecuada, que si no me jacté públicamente de ello fue tan sólo en atención a su madre… En una palabra, no mantuve mi acción en secreto… en realidad porque no veía nada malo en ella. Tomando todo en cuenta, escogí lo mejor para mis hijos, o lo que yo consideraba lo mejor…12


    


    Sin embargo, fue uno de los primeros en anticipar la atención sobre la personalidad del niño y el gran potencial de la infancia, contradicción que hoy nos deja estupefactos. También es cierto que posteriormente lamentó ese abandono en un pasaje posterior de las Confesiones,13 y dijo que tanto le pesaba esta acción que en el Émile declara que «quien no pueda cumplir con los deberes de un padre no tiene derecho a convertirse en padre. Ni la pobreza ni la carrera14 ni ninguna consideración humana pueden eximirlo de cuidar de sus hijos y educarlos».


    La familia deja de ser únicamente el lugar donde se transmitía la propiedad, y adquiere una función moral y espiritual y también afectiva.15 Pero esta nueva visión no tiene ningún efecto en el campo jurídico, aunque sí en el trato al niño y en la importancia conferida a su educación. La educación de los niños era parte del interés por el progreso, creencia muy destacada entre las ideas intelectuales de la época.16 Un nuevo soporte intelectual y un nuevo sentido de la responsabilidad estaban creando entre los europeos de la clase media un tipo de infancia que era absolutamente nuevo en cuanto a su concepción y a sus efectos.17


    Con la Revolución francesa, al menor se le considera como «un bien nacional». Segolène Royal sostiene que es el primer momento en el que se fundan los derechos del niño. Instaura una paternidad doble, la familiar y la social: el niño que nace pertenece a su familia por los lazos de sangre, pero también pertenece a la patria, que en ese instante es considerada como «la gran familia nacional». Danton dirá que los niños pertenecen a la República más que a sus padres. Se proclama la libertad y la igualdad de derechos desde el nacimiento (aunque se olvide de los esclavos y de las mujeres). El derecho de progenitura es abolido por la manifiesta falta de igualdad y también es abolido el derecho de corrección, tal como se entendía entonces. Se crean los Tribunales de Familia.


    La mayoría de edad se rebaja a los 21 años, y se indica que al llegar a esta edad, el hijo se libera de la patria potestad. El gran Condorcet, que luchó denodadamente por abolir la esclavitud, elabora un programa de educación igualitaria que incluso hoy sigue asombrando por su modernidad. Se elabora un Proyecto de Código Civil (Cambacérès, 1793) que define los derechos y deberes de los padres, entre los primeros, velar y proteger a sus hijos, y entre los segundos, alimentarlos y educarlos. El Código civil de Napoleón de 1804, aunque mantiene el esfuerzo igualitario que había traído la República (por ejemplo en la capacidad hereditaria de los hijos), vuelve al poder paterno previo. El padre es considerado como el juez natural, relevando al Estado, en la familia. Un consejero de Estado dirá: «La patria potestad es la providencia de las familias como el Estado es la providencia de la sociedad».18 Por eso se le asigna el papel de suplir las leyes, corregir las costumbres y preparar al hijo para la obediencia. Tanto la mujer como los hijos están bajo la férula del padre de familia. Ambos, niños y mujeres, son considerados como incapaces. En España tal consideración la tuvieron las mujeres casadas hasta 1975: a niños y mujeres se los consideraba incapaces para contratar, junto con los «locos».


    


    3. El siglo XIX


    


    En el siglo XIX se amplía la responsabilidad pública sobre los niños. Se crean numerosos orfanatos regulados por el Estado para los niños huérfanos o abandonados. En Inglaterra se promulga la primera ley en 1802, la Factory Act, que se aplicaba a los aprendices huérfanos que estaban bajo la tutela del Estado. Fue la primera disposición legislativa destinada a mejorar las condiciones de trabajo de un colectivo hasta entonces descuidado simplemente porque eran jóvenes. El Gobierno inglés amplió después su política en esta materia para proteger a los niños de los abusos de sus propios padres o tutores, que los mataban para cobrar un seguro o los daban en adopción a usureros a cambio de un estipendio.19 Pero el valor de un niño era tan escaso, comenta Juan Delval, que «en Inglaterra hasta 1815 no era delito robar un niño a no ser que estuviese vestido, en cuyo caso el delito se cometía respecto a la ropa». Al mismo tiempo, «niños de siete años o incluso menos eran ahorcados públicamente por delitos que ahora consideramos insignificantes, como el robo de unas botas».20 Poco a poco, en toda Europa se promulgan leyes para proteger a los niños en el trabajo, prohibiendo el trabajo nocturno y el trabajo de más de doce horas. En España, la primera ley —o una de las primeras— fue para proteger la actividad de los niños que trabajaban en los circos, la Ley sobre el ejercicio peligroso de los niños en los circos, promulgada el 26 de julio de 1878. Una ley más global se haría esperar más de 25 años: la Ley de Protección a la infancia de 1904, que buscaba un amparo para los menores de 0 a 7 años y era sobre todo de carácter sanitario.21


    El interés del Estado no era exclusivamente humanitario, ya que los economistas y los estrategas militares se dieron cuenta de que la prosperidad y seguridad del Estado dependía de tener una clase de ciudadanos sanos.


    Paralelamente al creciente interés del Estado por los niños, se produjo una gran oleada de beneficencia privada, un interés por los menores en diversos colectivos de ciudadanos; se fundan escuelas para niños pobres o para hijos de trabajadores, pero no podían llegar a todos los niños, tarea que sólo podía ser acometida por el Estado. Por eso las escuelas privadas dieron paso a las públicas, con una escolaridad gratuita y obligatoria para todos los niños, y la labor de particulares que luchaban por defender a los niños de la crueldad o malos tratos fue corroborada por la promulgación de leyes en este sentido. En Inglaterra, en 1889 el Parlamento aprobó una ley para proteger a los niños contra los tratos crueles, pero sólo después de que la Society for the Prevention of Cruelty to Animals (Sociedad Protectora de Animales) recibiera quejas diciendo que no podían limitarse a la protección de animales. En 1895 la Society for Prevention of Cruelty to Children (Sociedad Protectora de los Niños) recibió la autorización real.22


    Como ocurría en Europa, en Estados Unidos los niños eran considerados poco menos que propiedades de sus padres o, cuando carecían de ellos, propiedades del Estado.


    


    4. El siglo XX, siglo de la infancia


    


    A finales del siglo XIX y sobre todo a principios del XX, en 1910 se empiezan a percibir las injusticias sufridas sobre todo por niños inmigrantes que trabajaban en molinos o en las minas y por los niños abandonados o criados y maltratados en orfanatos. Se empieza a pensar que los niños debían ser protegidos, y que en esa protección el Estado debía desempeñar un importante papel. Evidentemente, la preocupación era sólo por los niños blancos, ya que los negros eran considerados pequeños bárbaros.23


    La idea de derechos de los niños era inexistente, y no se tendría hasta la década de los cincuenta, aunque su florecimiento no se produciría hasta los años setenta, y desde entonces no ha dejado de evolucionar. Carbonnier asegura que el Derecho de finales del siglo XX se estaba convirtiendo en paidocéntrico.24 Hoy los menores, minors, young people, teens o teen agers disfrutan de todo tipo de derechos y están protegidos como nunca antes lo estuvieron. Algunos creen que se han convertido en una clase privilegiada.25


    La plenitud de derechos de los niños no llegaría hasta la Convención de los Derechos del Niño, promulgada por las Naciones Unidas en 1989 y que ha sido ratificada (lo cual no quiere decir que plenamente cumplida) por todos los países del mundo excepto Somalia y Estados Unidos. Es el más amplio catálogo de derechos y libertades de los niños, y supone la culminación de todos sus derechos.


    En España, la consideración del menor cambia ya en la Constitución de 1978 y en la subsiguiente reforma del Derecho de Familia de 1981. Pero donde se ofrece una idea clarísima del cambio que se ha producido, una nueva sensibilidad social hacia el niño —que pasa de ser mero objeto de protección a la consideración de pleno sujeto de derechos—, es en la ley de Protección Jurídica del Menor de 1996, como puede verse ya en su Exposición de Motivos:


    «El ordenamiento jurídico va reflejando una concepción de los menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en la búsqueda y satisfacción de sus necesidades y en la satisfacción de las necesidades de los demás…»


    La consideración no sólo social sino también jurídica del menor ha pasado de la noche al día, de la noche de la más absoluta pasividad a la claridad de ser sujeto y como tal con plenitud de derechos. En pocos años se ha recorrido un larguísimo camino, llegándose a la culminación del reconocimiento jurídico de los menores como personas capaces. Hemos pasado de la incapacidad del objeto a la capacidad del sujeto.

  


  
    


    CAPÍTULO 3


    


    La patria potestad. Historia de un concepto


    


    1. El irremediable declive de la patria potestad


    


    El auge de los derechos infantiles suponía inevitablemente el declive de la patria potestad. Es de todos sabido que en Roma, la eterna y genial fuente de la que seguimos nutriéndonos, derechos propiamente dichos sólo los tenía el pater familias, con un poder absoluto que, como el de los monarcas, procedía de Dios. Esta procedencia religiosa le daba su carácter de indiscutible. El carácter sacerdotal del padre ha sido destacado desde antiguo por los historiadores. Fustel de Coulanges dice que en la Antigüedad «el padre no es únicamente el hombre fuerte que protege y que al mismo tiempo tiene la facultad de hacerse obedecer: es el sacerdote, es el heredero del hogar, el continuador de los abuelos, la raíz de los descendientes, el depositario de los misteriosos ritos del culto y de las fórmulas secretas de las plegarias. Toda la religión reside en él, que, como pontífice, enciende y conserva el hogar, realizando en todos los actos religiosos las altas funciones de sacrificar a la víctima y de pronunciar la oración que atraiga sobre la familia la bendición de los dioses».1 La idea de poder que el padre ejerce en la familia lo da la misma palabra pater con que en diversas lenguas (griego, latín, sánscrito) se le designa. Originariamente no se asociaba a esta palabra la idea de paternidad, idea que se traducía con la palabra genitor, sino la de poder y autoridad. En el lenguaje religioso, así, la voz pater se aplicaba a todos los dioses; en el jurídico, a todo hombre que no dependiera de otro y que tuviera autoridad. Que tal nombre se haya aplicado al padre de familia hasta convertirse poco a poco en su nombre más corriente, es indudablemente un hecho muy significativo.


    De este fundamento religioso de la patria potestad se deriva su amplitud temporal, ya que dura lo que dura la vida del pater, y su extensión, ya que es, al menos originariamente, un poder absoluto. Ese poder absoluto se ejerce sobre toda la familia. Pero la familia romana, lo que los romanos llaman familia, es totalmente distinto de lo que hoy entendemos por tal. Lo genuino, lo característico, lo que define con propiedad a la familia —familia propio iure— es, según Iglesias,2 el sometimiento de todos los miembros a la misma autoridad —manus, potestas— de un jefe, paterfamilias, señor o soberano de la familia, y no «padre de familia» tal como hoy lo entendemos. La generación no se tiene en cuenta. Pater familias significa cabeza libre, no sometida a otra potestas. Del mismo modo, filius familias no quiere decir procreado, sino sometido a la potestas de un pater.


    En el Digesto, Ulpiano define de manera clara y concisa lo que se entiende por familia: «Por derecho propio llamamos “familia” al conjunto de personas que, por naturaleza o por derecho, están bajo una misma potestad».3


    Una relación puede mantenerse idéntica a través de la historia y, sin embargo, cambiar el modo de constituirse y de relacionarse los miembros de esa relación. Atendiendo al proceso biológico, la relación paternidad-filiación no ha cambiado desde el origen de la especie (al menos hasta la aparición de la nueva biotecnología), pero sí lo ha hecho el modo de constituirse —de subjetivarse— la figura del padre y la figura del hijo. El padre romano creaba socialmente al hijo en el momento en que lo reconocía como tal, no era la biología sino ese acto el que constituía al hijo como hijo, desde el punto de vista social. En este caso se distinguen con claridad el poder originario (la procreación) y el poder constituido (la figura jurídica de padre).


    Esa potestad tiene un carácter político y jurídico antes que meramente familiar. «Es un error —dice Iglesias— creer que en Roma sólo se hace política desde el asiento cívico o comunal, y no ya también y por ascensión, desde el seno familiar, timbrado con notas superiores a las de simple razón doméstica. No en el individuo aislado, sino en el sumergido dentro del ambiente familiar, se da una mayor conciencia histórica de lo nacional.»4 La sabiduría de Séneca le lleva a decir: «Nuestros mayores consideran la casa como una república».5


    El poder del padre frente a los sometidos a él era en principio absoluto. La manus, el poder unitario se desgaja en diversas potestades. Frente a la mujer, la manus maritalis o potestas maritalis; frente a los hijos, la potestas o patria potestas; frente a los esclavos, la dominica potestas, y sobre los hijos de otros, entregados en venta, la mancipium. Por tanto, el lazo que sirve de aglutinante al grupo familiar no es biológico, sino que está constituido por la idea netamente jurídica de autoridad, de sujeción a una jefatura. De la familia se forma parte en tanto en cuanto se está sometido a la jefatura doméstica, potestas del pater, prescindiendo de que se sea o no descendiente del mismo por vínculos de sangre.6


    Sus facultades más que amplias son totales: tiene derecho de vida y muerte —ius vitae necisque—, derecho de abandonar a sus hijos y demás sometidos —ius exponendi— y ius vendendi, derecho de venderlos.


    Pero eso fue en la Roma más primitiva. Posteriormente, la intervención del Estado —no lo olvidemos, la historia es cíclica y repetitiva y la intervención del Estado no es una idea moderna, como podría pensarse— va minando las bases en las que se asentaba la familia antigua. Ya en el siglo I d. C. Trajano obliga a emancipar al hijo que es maltratado por su padre. Adriano empieza a deportar al padre que mata a su hijo. La ética cristiana condena ese derecho de vida —más bien, de suprimirla— y, ya con Constantino, al padre que mata a su hijo se le considera parricida. Justiniano sólo permitirá la venta del hijo en caso de extrema necesidad. Como dice Iglesias lúcidamente, «la norma ética se convierte en imperativo categórico: el emperador cristiano trae a la letra de la ley el principio de que la patria potestad debe consistir en la piedad, no en la atrocidad».7


    Muy lentamente esta familia romana va evolucionando, en una progresión que dura siglos, hasta la última época de Justiniano en la que la idea de familia natural va suplantando a la agnaticia. La manus cae en desuso, las facultades del pater disminuyen y cambian de carácter, acentuándose su función tuitiva.8 Ese antiguo poder de vida o muerte, felizmente, ha desaparecido. En el Derecho romano tardío van dulcificándose los derechos absolutos del padre y ya hemos visto como los distintos emperadores les van imponiendo límites necesarios. Pero también que al extenderse el Imperio romano, su derecho se aplica en los lugares conquistados; como las normas tradicionales propias de los distintos países eran más favorables al niño, se produce una mezcla que resulta más beneficiosa para éste.


    En la Edad Media, el Derecho romano sigue aplicándose en todo el Imperio conquistado, aunque con distinto acento en cada lugar al fusionarse con el derecho propio. La patria potestad, la autoridad paterna seguía siendo casi absoluta.


    


    2. Ojeada a otros derechos


    


    Algo similar puede verse en otros ordenamientos, en otras latitudes. De manera general señala Castán Vázquez:9 «La patria potestad se configura, en los pueblos históricos, como un robusto poder del padre». Y, refiriéndose al Derecho judío, añade: «La conciencia de la misión trascendental del padre se percibe claramente entre los judíos. El pueblo monoteísta, que reconoce en la paternidad un sagrado depósito de Dios, expresa bellamente la obligación de los padres de proteger e incluso de amar a los hijos». El poder del padre no sólo es fuerte, sino indiscutible, pero no tan absoluto como lo sería en Roma.


    Y lo mismo ocurre en el Derecho germánico. La Munt, la potestad del padre, significa un derecho, pero también un deber de protección. En el Derecho germánico antiguo, la patria potestad se conformaba con un poder fuerte, como en el paradigma romano, con los derechos que vimos de exponer al hijo, venderle, castigarle a su arbitrio e incluso de matarle. La principal diferencia era que al hijo se le reconocía capacidad patrimonial sobre sus bienes, y el padre sólo tenía la Gewere, la posesión, administración y aprovechamiento de los mismos. Pero al evolucionar el Derecho germánico, sobre todo tras la influencia del cristianismo, estos poderes arbitrarios y excesivos desaparecen y la patria potestad se convierte en un poder temporal y limitado que cesaba al hacerse el hijo independiente.


    


    3. El caso inglés


    


    Aunque en un principio se niegue, algo semejante sucede, ya fuera del Derecho continental, en el Derecho inglés.10 No se considera la patria potestad como la institución heredada de Roma, como ocurre en el Derecho continental, con todas las características que acabamos de ver, pero sí, como se ha entendido después, como poder del padre sobre la persona y bienes de los hijos menores de edad. El Derecho inglés tradicionalmente se ha ocupado muy poco del Derecho de familia. Stone señala la amplia indiferencia de las universidades y de la literatura jurídica inglesa por esta fundamental rama del Derecho hasta mediados de la década de 1960.11 Lo atribuye a que el Derecho de familia choca con cuestiones de sexo y toca otros temas que han sido objeto de «furiosas batallas teológicas»,12 refiriéndose sin duda a temas como el divorcio o al del derecho del padre de determinar la instrucción religiosa que debe recibir su hijo. Anteriormente sólo se había regulado sobre el matrimonio y sus condiciones de validez y alguna referencia a la legitimidad de los hijos para la regulación de la herencia. El menor era considerado como un incapaz que debía estar bajo la guarda de su padre, y sólo cuando éste no existía, de la madre.


    


    4. La patria potestad y el Estado


    


    Pero la patria potestad no sólo tenía esta fuente, la que tiene en el Derecho continental como facultad y función primero del padre y posteriormente del padre y de la madre, tal y como se entiende en la generalidad de los ordenamientos y desde luego en el nuestro, sino que tiene otra fuente de gran importancia. La Corona inglesa tenía el derecho y el deber de ocuparse de toda persona que no pudiera gobernarse por sí misma, y por tanto, de los menores, en virtud de su parens patriae, quizá como deficiencia del common law. La parens patriae inicialmente se relaciona con una noción que se invocaba en el King’s Bench (tribunal en el cual se veían los casos relevantes para el Rey y en el que se revisaba la jurisprudencia de los tribunales inferiores)13 y por la cual el Monarca actúa como parens patria —padre de la patria— en defensa de los desfavorecidos, en especial de los pobres y de los niños. Es lo que Mary Ann Glendon ha llamado «el Estado como superpadre».14 Esta doctrina data de finales del siglo XVI y comienzos del XVII. La protección legal sobre los niños fue posteriormente delegada a los terratenientes, o a la pequeña aristocracia rural, pero siempre asegurándose unos ingresos financieros para la propia Corona, ya que en un principio sólo se ocupaba de los niños que tenían propiedades, por medio de las cuales se podía asegurar su educación.


    Después de la Revolución, los Estados asumieron la parens patriae que tenía la Corona. El Derecho americano la extendió a los niños, más allá del que tenían los terratenientes ingleses. El famoso jurista y juez del Tribunal Constitucional Joseph Story (cuya escultura en mármol blanco puede verse a la entrada de la magnífica biblioteca de la Law School de la Universidad de Harvard), que escribió en 1843 un tratado de Equity que tuvo gran influencia, decía refiriéndose a los niños:


    


    The parents are entrusted with the custody of the persons, and the education, of their children; yet this is done upon the natural presumption, that the children will be properly taken care of...: But, whenever a father acts in a manner injurious to the morals or interests of his children; in every such case, the Court of Chancery, will interfere.15


    


    Es decir, que existía la presunción de que todo padre actuaba de manera correcta, y que por eso había que encomendarle la custodia y cuidado de sus hijos, pero si no lo hacía, si les trataba de una manera injuriosa para la moral o para el interés del niño, la competencia sobre los menores debía ser asumida por el Rey a través de los tribunales. Probablemente ése es el origen de la función de protección que compete hoy a los Estados y que recoge nuestra Constitución en su artículo 39, el primero dedicado a los principios rectores de la política social y económica que debe seguir el Estado. Este fundamental artículo, dedicado a la familia, dice:


    


    1. Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia.


    2. Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación y de la madre, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad.


    3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los casos en que legalmente proceda.


    4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.


    


    Es, como puede verse, un artículo que establece una doble protección para los menores, la de sus padres y la del Estado, la privada y la de los poderes públicos.


    


    5. Influencia de la parens patriae


    


    Como he dicho, es muy probable que de aquella fuente del derecho inglés, de la doctrina de la parens patriae, absolutamente vigente en el Derecho anglosajón, derive la actual obligación de los Estados de velar por aquellos niños cuyos padres no pueden o no quieren hacerlo o cuando carecen de éstos. La continuada referencia a los «poderes públicos» en nuestra Constitución vigente en el tema de menores así lo demostraría.


    A lo largo del siglo XIX, los abogados defensores de niños en Estados Unidos tuvieron que invocar la doctrina de la parens patriae para proteger a los niños del abuso o abandono y también del sistema penal de los adultos. En 1890, el Tribunal Supremo sostuvo que la doctrina era inherente al supremo poder de cada estado… «que tenía la más benéfica función, a menudo necesaria, de ejercerla en interés de la humanidad, y para prevenir los daños a aquellos que no podían protegerse a sí mismos».16 La doctrina fue una guiding force, una fuerza directriz, hasta la creación de los tribunales de menores en 1899. Hoy, esta doctrina de la parens patriae fundamenta muchas regulaciones públicas como en los casos de abuso y desamparo, acogimiento, adopción, decisiones médicas, legislación protectora y delincuencia. Normas que generalmente se aplican hasta la mayoría de edad, pero no siempre, ya que pueden cesar antes o prolongarse más allá, según el propósito.


    Como cuestión práctica, la doctrina de la patria potestad estatal puede verse afectada por la resistencia de los poderes públicos, en especial de jueces y tribunales, a intervenir en asuntos familiares y regular la conducta dentro de las relaciones de este tipo. Pero hay que tener en cuenta, a la hora de valorar la reticencia ante la intervención de los poderes públicos, que muchos de los abusos o negligencias ocurren en la privacidad de los hogares, y las investigaciones oficiales pueden chocar con la oposición de los miembros de la familia, no dispuestos a colaborar. Y no sólo eso: si se investiga la perpetración de estos hechos sin antes detener el maltrato y poner al niño bajo algún tipo de protección, puede provocarse una mayor violencia familiar.


    Padres y Estado son, pues, dos fuentes de protección, a veces complementarias, aunque con mayor frecuencia la estatal es subsidiaria. El Estado interviene en aquellos casos en que los padres no pueden hacerlo, sea por el motivo que sea, o cuando su función se extralimita, cuando existe abuso, abandono o cualquier conducta familiar que pueda ser perjudicial para los menores.


    


    6. ¿Colisión de derechos entre Estado y familia?


    


    Cada vez se habla más de que el Estado está ocupando el lugar de la familia. Pero tal afirmación puede no ser cierta, o al menos necesitar una mayor precisión. El Estado asume funciones que antes estaban encomendadas a la familia, como la educación o la atención médica, para conferir una mayor protección a todos y que haya igualdad de oportunidades. También aumenta el número de padres que al no poder con la violencia creciente de sus hijos, apelan al Estado para que se haga cargo de ellos.


    Suele existir en todas las épocas una especie de «protagonismo histórico». Entiendo por tal el creer que la época en la que nos ha tocado vivir es la más dura, o la más difícil, que en ella suceden fenómenos tan nuevos que ninguna otra época ha vivido, que las circunstancias actuales son excepcionales. Pero ya lo dije, nada hay nuevo bajo el sol y lo que se predica hoy, pongamos por caso, de internet, se dijo de una manera similar cuando se inventó la imprenta.


    Contar sólo el origen y el auge de la patria potestad, sería contar sólo la mitad de la historia. Como era previsible, la mayor conciencia de los derechos de la infancia tenía forzosamente que limitar el alcance de la patria potestad. Sumner Maine tomó como hilo conductor de su exposición del Derecho romano el retroceso de la patria potestas.17 En un principio, el legislador no se interesó por el hijo, sometido, como dije, a la exclusiva ley del padre, pero poco a poco los niños se convirtieron en sujetos de derechos. En el libro ya citado de Castán Vázquez, el autor nos dice: «La historia de la patria potestad constituye en conjunto, un proceso de debilitación de la autoridad paternal».18 Esta frase fue escrita en 1960. Cincuenta años después sólo podemos constatar que ese debilitamiento ha ido en aumento. Hablar, pues, de declive de la patria potestad, de su debilitamiento, no es nada original. Quizá tendríamos que preguntarnos qué ocurrirá si ese declive sigue in crescendo —in descendendo—, si el debilitamiento del que hablaba Castán se agudiza tanto que acaba por desaparecer. ¿Sería eso bueno para niños y menores? Responder a tal interrogante es uno de los objetivos de este libro.


    La crisis de la patria potestad deriva de un exceso de poder y autoritarismo, y en ese sentido bienvenida sea la crisis y también la decadencia. Pero es una crisis de autoridad que no sólo afecta a esta figura, sino en general a todas las instituciones: el Parlamento, la Iglesia, la Escuela, el Estado, la Judicatura, son todas instituciones que están hoy en crisis, cuestionadas por aquellos a quienes parecían servir.


    Actualmente, tal como ha establecido la doctrina y una reiteradísima jurisprudencia, «la patria potestad en su configuración jurídico-positiva actual, abandonada y superada ya la vieja concepción de poder omnímodo sobre los hijos, queda definida como una función en la que se integra un conjunto de derechos que la Ley concede a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes, con el fin de asegurar el cumplimiento de los deberes que a los primeros incumbe respecto al sostenimiento, educación, formación y desarrollo, en todos los órdenes, de los segundos, ya se trate de menores de edad, ya de mayores incapacitados. En definitiva, lo que prima en tal institución es la idea de beneficio o interés de los hijos».19 Se concibe así como un derecho-deber o un derecho-función establecido en beneficio de los menores. Ese favor filii constituye el fundamento y fin esencial de la patria potestad y es la institución protectora del menor por excelencia, como ha sostenido, en numerosas ocasiones, el Tribunal Supremo.

  


  
    


    CAPÍTULO 4


    


    El éxito de un nuevo principio jurídico: El interés superior del menor


    


    1. La relevancia jurídica del interés del menor


    


    La tensión entre el auge de los derechos de la infancia y el declive de la patria potestad se concreta en la aparición de un nuevo principio jurídico que va a regir de manera absoluta las relaciones padres-hijos: el interés superior del menor. Como veremos, se trata de un principio benefactor que, sin embargo, plantea dificultades y contradicciones que conviene despejar.


    Hoy día podemos decir que el concepto del interés superior del menor se ha convertido en un estándar jurídico, en un principio general del Derecho de menores, sin duda el más importante de los principios. Pocos autores han estudiado en nuestro país esta noción con más amplitud y minuciosidad que Rivero1 y este libro debe mucho a su magnífico trabajo. Rivero explica que frente a una visión paternalista tradicional que concedía al menor un status de persona meramente protegida, una concepción moderna, actual, orienta la protección confiriéndole —al menos desde la adolescencia o antes si tiene madurez— el status de persona autónoma o tendencialmente autónoma.2 Asegura que su eficacia varía según la esfera a la que afecte, y que es más intensa cuando se trata de proteger los derechos humanos del menor. Desde esta perspectiva, el interés del menor no consiste sólo en buscar lo mejor para él, sino en ayudarle a adquirir progresivamente mayor autonomía y una identidad de adulto que le habilite para ejercer él, directamente, derechos y libertades indeclinables. Por esa razón, casi todos los ordenamientos de nuestro entorno y el nuestro, de igual modo, conceden cada ver un mayor haz de derechos a los menores. «El interés del menor —dice Rivero— es uno de los principios y valores emergente del moderno Derecho de la persona y de la familia, que inunda todo su régimen legal.» Es un estándar jurídico. Cita a Pound, que define el estándar jurídico como una «medida de conducta social correcta». Es un estándar jurídico, no ético, aunque reconoce la gran carga ética del principio.3 Especialmente cuando dice que son conceptos de valor y experiencia, con concreción en cada caso y, por tanto, alejados de una realidad filosófica y abstracta. Pero es un concepto indeterminado y de difícil determinación, como ha reconocido toda la doctrina, en el que muchos autores se han empantanado. ¿Es o no positivo que sea un concepto indeterminado? En Alemania, Zitelmann dice que «una definición exacta del interés del menor ni es razonable ni posible».4


    Considera que todo intento jurisprudencial o doctrinal de acotar el principio en una definición generaría grandes riesgos, tanto de imprecisión como de omisión de supuestos, y que lo importante es la función que debe desempeñar. La doctrina alemana lo contempla como un instrumento adecuado para dar solución a los distintos conflictos de intereses que se planteen entre el menor y su entorno. La idea central es que, por intereses que haya, debe prevalecer el interés del menor siempre que haya conflicto de intereses, generalmente en el interior de la familia.


    


    2. Historia del interés del menor


    


    Pero ¿cómo y de dónde surge este principio?


    Se puede rastrear la idea del interés del menor desde finales del siglo XVI, pero va cobrando fuerza en los siglos XVIII y XIX. Al citar la parens patriae de la Corona inglesa ya vimos que Story hablaba del interés de menor. En 1925, la Guardianship of Infants Act hizo del child’s welfare, del bienestar del niño, «la primera y suprema consideración» (first and paramount consideration) convirtiendo en ley lo que hasta entonces había sido sólo un compromiso moral de los padres, el mismo lenguaje que recogerían mucho después las convenciones y los tratados internacionales. Fue mérito sobre todo de la jurisprudencia inglesa. Pero en lo que toda la doctrina parece estar de acuerdo es en que cuando se le da entidad y «cuerpo» jurídico, y se universaliza, dado el amplio y rápido consenso que experimentó su ratificación, la mayor de todos los instrumentos de derechos humanos, podría decir que cuando se encarna, es con la Convención de Derechos del Niño, proclamada por las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.


    Como ocurre en cualquier texto jurídico, sólo se puede interpretar justamente lo que dice estudiando el proceso por el que se llegó a la redacción definitiva. El primer borrador de la Convención fue una propuesta hecha por Polonia en 1978. Lo que se buscaba era adaptar las normas de la Declaración de los Derechos del Niño de 1959, pero haciéndolas vinculantes, dado que las de la Declaración no tenían tal carácter. En esencia, según Alston,5 la adaptación consistió en poco más que añadir una introducción y unas conclusiones. La declaración del best interests se contenía en el artículo 2 de la Declaración, que afirmaba que:


    


    El niño deberá disfrutar de especial protección y se le darán oportunidades y servicios, sea por medio de la ley o de cualquier otro medio, que le permitan desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente de una manera saludable y normal y en condiciones de libertad y dignidad. En la promulgación de las leyes con este propósito, el interés superior del menor será la consideración suprema.6


    


    El objetivo era, pues, proteger el derecho al desarrollo personal. En el texto se decía que «el superior interés —the best interests— del niño debe ser la consideración suprema». No era, pues, un factor a contar entre otros, sino la suprema consideración a tener en cuenta en todo lo relativo a los niños y sus derechos. En todo y no sólo en casos de custodia, que era para lo que inicialmente se había contemplado, con lo que su aplicación se ampliaba enormemente, y por otro lado no se consideraba como un factor más, sino como la consideración suprema. La redacción pareció excesiva a muchas delegaciones, y en 1980, el grupo de trabajo de la Comisión de Derechos Humanos, responsable de la redacción del proyecto, lo cambió a lo que luego sería su redacción definitiva: «el interés superior del menor tendrá una primera consideración». Muchos de los delegados insistieron en que en lugar de una debía ponerse la, expresión que era más amplia y sobre todo más protectora, pero la objeción no tuvo éxito y quedó tal como está en el artículo 3.º de la Convención. Si se prefirió poner el artículo indeterminado y no el determinado fue para indicar que el interés del niño no es el único a tener en cuenta. Eso proporciona una cierta flexibilidad, al menos en casos extremos, como el que antes decía de tener que optar entre la vida de la madre o la del niño en el momento del parto. Pero esa opción impone tener que probar que, bajo determinadas circunstancias, no existe otra alternativa mejor.7 Y que, por tanto, hay que buscar la opción menos perjudicial para el menor.


    En materia de derechos humanos se discutió si la prioridad debía estar en regular los derechos civiles y políticos o los económicos y sociales. Naciones Unidas quiso insistir en que ambos tenían igual importancia. Las naciones del Tercer Mundo tachaban a los derechos humanos de eurocentristas, o al menos a algunos de ellos. Tras el final de la guerra fría se abre el debate del relativismo cultural, queriéndose negar la universalidad de estos derechos.


    


    3. Más precisiones


    


    Además, hay otros artículos de la Convención donde el principio está formulado de una manera mucho más contundente. Así, en el artículo 21, referido a la adopción, dice que sea del tipo que sea, el interés superior del niño tendrá «la consideración suprema» (otras traducciones, por ejemplo la realizada por UNICEF, ponen «la consideración primordial», muy similar pero con una leve diferenciación de matiz). El artículo 18, al hablar de la responsabilidad de los padres en la educación de sus hijos, afirma que ambos tendrán que tener como preocupación fundamental el interés superior del niño. De la misma manera, el artículo 9 dice que sólo se separará a los niños de sus padres si tal separación es necesaria «en el interés superior del niño». El artículo 20, que también se dedica a los niños privados de su medio familiar «cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio», afirma que contarán con una protección y asistencia especiales del Estado. Por su parte, el artículo 37, que se dedica a la radical exclusión de la tortura hacia el niño y de cualquier otro trato inhumano o degradante, en su párrafo tercero, al referirse a los niños privados de libertad, decreta que deben estar separados de los adultos, es decir, deben estar internados en centros exclusivamente para menores. Asegura que siempre será así «a menos que ello se considere contrario al interés superior del niño». Y por último, el artículo 40, al referirse a cómo debe ser la administración de justicia para los menores y lo que los Estados deben garantizar a los niños acusados o declarados culpables de haber infringido las leyes, dice, de una manera un poco confusa, que les garantizarán «que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial competente, independiente e imparcial, en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor jurídico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que ello fuere contrario al interés superior del niño, teniendo en cuenta en particular su edad o situación y a sus padres o representantes legales». El interés del menor —en la Convención está, como hemos visto, omnipresente—, se convierte en el leitmotiv de todo el Tratado, es su constante preocupación.


    La última palabra de la frase —en su redacción original en inglés the best interests of the child shall be a primary consideration—, la palabra «consideración», también debe ser analizada. Puede ser interpretada como «elemento» o como «factor»,8 que tendrían un significado similar, pero se quiso señalar que el superior interés del niño debe ser tenido en cuenta siempre. Y que esa consideración debe ser real, no simbólica o meramente formal, y debe asegurar que todos los aspectos del interés del niño serán contemplados y llevados a la práctica.


    Aunque en el proceso de su elaboración se discutió largamente la inclusión del concepto y su amplitud, se dio por sentado, o no pareció dársele mucha importancia a lo fundamental, que era su significado. Dijo uno de los delegados del grupo de trabajo que la frase era «inherentemente subjetiva»9 y que su interpretación debería dejarse inevitablemente al juicio de la persona, institución u organización que tuviera que aplicarlo. Esto era así porque la Convención no contenía más estipulación que la importancia del superior interés de menor, y como sostenía el primer borrador, el polaco, esto incluía su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social.10 Sin embargo, en los siguientes debates, gran número de delegados expresaron su satisfacción con la frase, tal como estaba, sin ofrecer una mayor elaboración ni buscar una definición más precisa.


    


    4. Las funciones del principio


    


    Los cinco primeros artículos sirven como un marco, o como un paraguas bajo cuya protección se colocan las demás condiciones bajo las que debe aplicarse la Convención, como insiste Alston.11 Las consecuencias de un posible conflicto entre un particular derecho también reconocido en la Convención y el principio del superior interés del menor nunca se tuvieron en cuenta durante el proceso de elaboración.


    Si tratamos de interpretar la frase fijándonos en la palabra «superior» (una traducción literal nos haría hablar de «los mejores» intereses del niño, the best interests of the child), eso no excluye otros intereses del niño, que pueden no ser el mejor o el superior. Esto hay que tenerlo en cuenta para cuando se hable del «bienestar» del niño —the welfare of the child—, otra idea que ha pasado a ser un estándar jurídico, presente en muchas leyes, nacionales e internacionales, sobre los derechos de los niños. La distinción entre lo que se considera y lo que no está en consonancia con el bienestar del niño debe matizarse más. Pero cómo esos intereses se determinen o se concreten es el principal problema en la aplicación del principio.


    Lo más positivo de la Convención es el amplio catálogo de derechos que reconoce y que proporciona al menos un punto de partida para distinguir intereses considerados como primarios de otros que no lo son.


    Los distintos autores han señalado al menos tres funciones diferentes que tiene el principio,12 además de ser un punto de referencia esencial cuando en el futuro se regulen nuevos derechos de los niños.


    El primero: hay que contemplarlo conjuntamente con otros artículos de la Convención para sostener, justificar o aclarar un particular enfoque, y también servir de elemento a tener en cuenta, siempre que haya que llevar los derechos a la práctica.


    Un segundo papel es el de servir como elemento interpretativo para resolver los conflictos que haya entre diferentes derechos recogidos en el marco de la Convención.


    Y el tercero es ser la base en todas las cuestiones que no están reguladas por el derecho positivo, para evaluar las normas y prácticas de los Estados parte.13


    En España, Torres Perea,14 tras decir que no es un concepto reducible a una definición, le asigna una función de contrapeso (protección del menor en cuanto parte débil en sus relaciones sociales) y de control (ante todo peligro o amenaza que le afecte).


    


    5. El éxito internacional del principio


    


    Gracias a la enorme aceptación que tuvo la Convención de 1989, este principio se ha consagrado tanto nacional como internacionalmente y ha cambiado muchas normas y algunas instituciones, especialmente, como veremos, la de la patria potestad. Ha servido también para armonizar las normas de países muy distintos, superando así el relativismo cultural. Referido al sudeste asiático y más concretamente a Sri Lanka, Goonesekere asegura que el principio del interés del menor ha entrado en estos países gracias a que la experiencia colonial había contribuido a secularizar y uniformar importantes áreas del Derecho de menores, y han sido utilizadas tanto en el derecho como en la política. Cree que la Convención y el principio del interés del menor han proporcionado un marco legal de gran importancia para poder promulgar normas y seguir políticas protectoras de la infancia. Y lo que es mejor, que cualquier práctica religiosa o cultural no podrá continuar utilizándose si va en contra de los derechos humanos. Es lo mismo que dice la Carta Africana sobre los derechos y bienestar del Niño, que concluye su artículo primero con una declaración esencial e importantísima que servirá para erradicar prácticas culturales humillantes y dolorosas que estén en contradicción con los derechos del niño:


    


    Cualquier costumbre, tradición, práctica religiosa o cultural que sea incompatible con los derechos, deberes y obligaciones contenidos en la presente Carta, será rechazada en lo que sea incompatible con los mismos.


    


    El superior interés del menor está presente en normas de derecho público y de derecho privado, en la legislación nacional y en la autonómica, aunque ninguna norma haya sido capaz de explicar qué es el interés del menor o en qué debe traducirse. Es, por tanto, una tarea jurisprudencial y doctrinal, dada esa indeterminación legal. Y sea en normas públicas o privadas —con la dificultad de delimitación que per se tiene tal distinción— se consideran todas de carácter imperativo.


    


    6. Dando contenido al principio


    


    Como señaló Donnier, «si bien el adulto existe por aquello que es actualmente, pudiendo su interés definirse en función del presente, el menor existe sobre todo por aquello que será, siendo su interés esencialmente dinámico y, en consecuencia, mucho más difícil de definir».15 Roca Trías, en un breve e interesante libro, sostiene que el interés del menor se reconoce a través de dos sistemas: por un lado, identificándolo en una serie de situaciones incluidas en el concepto general y que proporcionan al juez una guía en el momento de tomar decisiones que afectan al menor, y una segunda posibilidad que es introducir una cláusula general en la que sólo se impone la necesidad de actuar en interés del menor, sin darle un contenido concreto.16 Este segundo sistema es la solución que ha seguido nuestro ordenamiento jurídico y prácticamente todo el derecho continental. Roca defiende la atrayente teoría de que la determinación del interés del menor estaría en la defensa de los derechos fundamentales. Para esta autora, todo el derecho de familia tiene la finalidad de promover la eficacia de los derechos fundamentales, y por tanto la de los miembros del grupo familiar, no los de la familia como tal. Hace años sostuve algo similar, referido al derecho a la intimidad. Dije que en la intimidad familiar de la que habla la ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, además de la intimidad de la familia como tal, existía también una vertiente de intimidad interna, de cada miembro del grupo familiar frente al resto. Referido al menor, por ejemplo, que los padres no pudiesen abrir la correspondencia de sus hijos, al menos desde una determinada edad, que coincidiría con la adolescencia, pues iría en contra de su intimidad personal.17


    El primer sistema, el de señalar unos criterios concretos (checklist) para definir lo que es el interés del menor, es el que siguen los países anglosajones, aunque evidentemente tengan que seguir también la cláusula general del best interest. Son situaciones o hechos concretos, favorables al menor, a los que el juez acude en casos de conflicto, por ejemplo a la hora de asignar la custodia sobre los hijos menores.


    Entre ellos suelen destacarse:


    


    a) Los deseos y sentimientos del niño, siempre teniendo en cuenta la edad y la madurez que pueda tener, y que en la expresión de los mismos no esté influido por los adultos. En tema de custodia esto me parece crucial, ya que obligar a un niño a vivir con quien él no desea puede tener consecuencias negativas para todos.


    Fue el Derecho anglosajón el primero que habló de respetar los deseos y sentimientos del niño, teniendo en cuenta su edad y madurez.


    b) Sus necesidades físicas, educativas y emocionales, como puede ser el alojamiento, la alimentación, etc. Acerca de esto, el juez Hardy Boys, de Nueva Zelanda, en el caso Walter v. Walter and Harrison, en 198118 sostuvo que pese a la importancia del bienestar material y de un cómodo nivel de vida, lo más importante para un menor es «la estabilidad, el cuidado y el consejo cariñoso y comprensivo, la relación cálida y compasiva, que son esenciales para el pleno desarrollo del propio carácter, personalidad y talento del niño». No podemos olvidar la importancia del valor emocional para cualquiera, pero especialmente para los menores.


    c) El efecto probable de cualquier cambio de situación del menor. Los niños suelen ser muy sensibles a los cambios, por lo que los jueces tratan de que experimenten los menos posibles. Así, se tiene en cuenta que no tengan, si es posible, que cambiar de escuela, de barrio, de amigos, en suma, de su entorno cultural o social.


    d) La situación anterior. Se contempla, para estos casos, a mi juicio de manera lógica, cuál ha sido el progenitor que más se ha ocupado del menor hasta el momento de la separación, con cuál tiene más apego. También, claro está, si ha habido maltrato o abuso de cualquier tipo, o falta de cuidado y atención por parte de uno de los padres o de ambos, en cuyo caso, como sucede en nuestro país, los niños estarían bajo la tutela de los poderes públicos a través de un acogimiento (foster care) institucional o familiar.


    e) La edad, el sexo o cualquier otra característica que sea importante. Como en España hasta 1990, en que en caso de divorcio, la custodia de los hijos menores de 7 años se atribuía automáticamente a la madre, por la presunción de que es una edad en la cual estarán mejor cuidados por ésta, en EE.UU. existía también la llamada doctrina de los tender years, que algunos tribunales continúan contemplando pero que al ser contraria a la igualdad no se suele seguir, por regla general.


    


    Esta u otras listas, elaboradas por diferentes normas, son las que le proporcionan al juez unos criterios más concretos que el mero criterio de la cláusula general o tratan al menos de atribuirle una mayor determinación. Pero no hay que olvidar que la cláusula general también tiene ventajas. Miquel19 asegura que las cláusulas generales constituyen un instrumento indispensable para el progreso del Derecho y para que su aplicación responda a las exigencias de justicia que la sociedad reclama. No le parece que produzcan inseguridad.


    Estoy totalmente de acuerdo con Roca Trías en que la determinación del interés del menor estaría en la defensa de los derechos fundamentales, pero creo que el principio tiene una esfera más amplia. El mínimo exigible para la protección del menor sería eso precisamente, la protección de sus derechos fundamentales y el rechazo de todo lo que vaya en contra de los mismos, pero el interés del menor debe contemplarse «en todas las medidas concernientes a los niños», como sostiene el artículo 3.º de la Convención. Todas las medidas, y no únicamente las que se refieran a los derechos fundamentales. Conceder la custodia a la madre, o al padre, o que ésta sea compartida, en los casos de divorcio de los padres, es una medida enormemente importante para el hijo, pero no es una disposición que pueda incluirse en los derechos humanos.


    Sin embargo, como ha afirmado Rivero, el principio del interés del menor tiene distinta fuerza según los derechos a los que afecte, y será máxima cuando se trate de proteger o defender los derechos fundamentales. No consiste sólo en buscar lo mejor para él, sino en ayudarle a conseguir progresivamente una mayor autonomía.20
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    CAPÍTULO 5


    


    Los problemas planteados por la indeterminación de los conceptos jurídicos


    


    1. Una falsa claridad


    


    Los hechos expuestos en los capítulos anteriores parecen eliminar los problemas. La ausencia de reconocimiento de los derechos del niño ha desaparecido con la aceptación amplia y generalizada de la Convención de 1989, los excesos de la patria potestad han sido desterrados de los códigos, y el principio del superior interés del menor se instaura como garantía del derecho del niño a su desarrollo. Este progreso, sin duda real, resulta enormemente complejo cuando se observa de cerca. Por eso hablo de laberinto jurídico. Muchas de las normas son vagas y no es fácil interpretarlas para poder aplicarlas en cualquier contexto. En realidad la indeterminación es una característica de las normas relativas a los derechos humanos, y no sólo de las normas más polémicas, sino también de las core norms, las normas esenciales (como el derecho a la vida, a no padecer tortura, a un trato justo, a la educación). La cuestión es difícil de resolver porque todo el derecho infantil maneja continuamente conceptos jurídicos indeterminados. Es cierto que la utilización de conceptos indeterminados en Derecho es inevitable. Ya Aristóteles indicó que la dificultad no está en la ley ni en el legislador, sino en la naturaleza de las cosas, pues tal es la índole de las cosas prácticas.1 Pero algunas peculiaridades de nuestra situación cultural las ha acentuado en el tema de la infancia. No sabemos con precisión definir hoy lo que es un niño, un padre, una madre y una familia.


    


    2. ¿Qué es un niño?


    


    Aunque la pregunta «¿qué es un niño?» se ha planteado en numerosas ocasiones, Van Bueren2 la rechaza porque le parece deshumanizadora. La pregunta, dice, debería ser «¿Quién es un niño?». En ambos casos, la respuesta parece obvia, pero a veces las cosas no son tan claras como parecen. El concepto de infancia, crucial para determinar los derechos específicos que tienen los niños, es una construcción social y cultural.


    Michael Freeman3 pone de manifiesto lo significativo que es lo que James y Proust dicen de los niños. Son dependientes, no tienen voluntad propia, no son capaces de controlar sus emociones, necesitan a alguien que dirija su vida. Para ser considerado como «niño» no hace falta ser pequeño, o joven. Foucault4 aseguraba que «la locura es infancia». Como concepto cultural ni siquiera ha existido siempre, como algunos autores nos han recordado (Ariès,5 Illich,6 James y Proust7). Son los que tienen poder los que determinan qué es un niño, generalmente los legisladores.


    Cualquier definición de infancia que podamos dar es artificial y puede ser que hasta arbitraria. En las normas, tanto nacionales como internacionales, encontramos que un niño no es considerado como tal para unos determinados asuntos, y el mismo concreto niño, con la misma edad sí es considerado niño para otras cuestiones que le atañen. Hace tiempo escribí un artículo sobre este tema referido, casi exclusivamente, al Derecho español.8


    Pero lo mismo sucede en otros países. Como ha dicho Encarna Roca en su magnífico libro,9 los problemas suelen ser muy similares cuando hablamos de temas de familia o de relaciones entre padres e hijos. El divorcio de los padres, la custodia de los hijos, la pensión por alimentos, el derecho de visita, plantean las mismas dificultades en un país como en otro, al menos en lo que llamamos mundo occidental. Por ejemplo en Estados Unidos, un niño es considerado como tal hasta los 18 años, pero incluso más allá de esa edad se le sigue considerando menor para prohibirle el acceso a las bebidas alcohólicas, las cuales no puede comprar ni consumir legalmente en la mayoría de los Estados hasta los 21. Es lo que Davis ha llamado «esquizofrenia de la ley».10 Dentro de la minoría de edad hablamos de niño, adolescente, púber, joven, como si fuera lo mismo un bebé de días, un niño de 6 años o un muchacho de 16. Y lo mismo sucede en el derecho anglosajón donde se habla de baby, infant, juvenile, adolescent, young person y minor. El uso de estos términos tiene poco rigor y la confusión de la terminología podemos pensar que deriva de una falta de conocimiento sobre la infancia y su situación en general.11


    


    3. Un ejemplo: el derecho estadounidense


    


    El Derecho norteamericano intenta clarificar algunos de estos términos. Con adolescencia se refieren a «niños mayores» (no dicen hasta cuándo, aunque según el lenguaje, los teen o teenager serían de los 13 a los 19 años). También se refieren a esta edad con la calificación de old children. Cuando hablan del término juvenile suelen aplicarlo a jóvenes que han cometido algún tipo de delito y que están sometidos a algún procedimiento judicial, por lo que tiene una connotación negativa. El término joven se concretó en 1985, año en el cual se celebró el Año Internacional de la Juventud, referido a todos los que estaban comprendidos entre los 15 y los 25 años, y a la misma edad se refieren con el término menos usual de young adults, como hace Arnest.12 Trasciende, pues, y en mucho, la mayoría de edad. En nuestro Derecho, jurídicamente el término asociado a infancia es minoría. «El niño está presente siempre, pero no existe. Sólo el menor existe y por ello el derecho le concede un estatus, aunque sea sofocante» ha dicho Hamadi.13


    Algunos autores han visto en el concepto de minoría un matiz peyorativo. Menor es lo opuesto a mayor, y desde este punto de vista un niño es menos que un adulto, un ser incompleto, que no es capaz de actuar en su propio interés.


    Hay dos temas controvertidos. El primero es ¿cuándo comienza la infancia? El segundo, ¿cuándo termina?


    


    4. ¿Cuándo comienza la infancia?


    


    Generalmente un niño se define de modo negativo: un niño es un individuo que todavía no es adulto. Sólo hay dos puntos marcados, el comienzo y el fin de la infancia. Y ambos momentos han sido muy discutidos, y no podríamos decir que se ha alcanzado el consenso. La Declaración de Derechos del Niño de 1959 comenzaba diciendo:


    


    Considerando que el niño, en razón de su física y mental inmadurez, necesita especial protección y cuidado, incluida una apropiada protección legal, tanto «antes como después del nacimiento».


    


    Con esta declaración se llega a un punto crítico, porque si la infancia comienza desde el momento de la concepción, entonces el «inherente derecho a la vida» que según el artículo 6 de la Convención de Derechos del Niño y otros tratados internacionales todo niño tiene, se aplicaría desde el momento de la concepción. En la práctica esto no sólo significaría que el aborto está prohibido por el Derecho internacional, sino que al no nacido se le aplicarían también otros derechos, como el derecho a la salud, o el derecho a la intimidad. O el derecho a ser indemnizado por los daños que haya podido sufrir durante el embarazo, ya provengan de ajenos o de su propia madre, a quien, en Estados Unidos, aunque sólo en algunos Estados, se le puede privar de la patria potestad al nacer el niño, si se demuestra que consumió drogas durante la etapa intrauterina.


    No hay acuerdo internacional sobre este punto. Algunos Estados creen que el concepto de infancia incluye el período que comienza con la concepción, otros lo limitan a un cierto período en el que el nuevo ser está en el útero materno, y otros, la mayoría, opina que la infancia comienza con el nacimiento.


    Cuando se estaba elaborando el borrador de la Convención este punto dio lugar a una encendida polémica. Unos Estados —Irlanda, la Santa Sede— querían que se incluyese lo afirmado por la Declaración y que hubiese una referencia expresa a «antes del nacimiento». Otros delegados se oponían a esa referencia porque decían que los Estados diferían mucho en el tema del aborto y que, en tal caso, habría muchos Estados que no aceptarían ratificar la Convención y que era deseable que la firmaran la máxima cantidad de Estados posible. Al final se llegó a un acuerdo en el que el Preámbulo hacía referencia a la Declaración, aunque sin citar el polémico tema.


    El problema volvió a aparecer en la segunda redacción de la Convención, y esta vez el grupo de trabajo14 incluyó palabra por palabra lo dicho en el preámbulo de la Declaración de 1959. El Reino Unido dijo que aceptaba sólo si se incluía un texto explicativo, y solicitó una opinión legal al Consejo de las Naciones Unidas. Al final se dijo que la inclusión del citado párrafo no era vinculante ni tenía implicaciones legales internacionales para determinar el comienzo de la infancia.


    En la redacción del artículo primero, en el que se trataba de definir la infancia, volvió a plantearse el mismo tema y Marruecos propuso con éxito que no se incluyese de nuevo. Así que el art. 1º comienza: «Para el propósito de la presente Convención un niño es todo ser humano por debajo de los 18 años, a menos que…» para hacer referencia a aquellos Estados en los que se alcanzaba la mayoría antes o después de los 18. El tema de cuándo empezaba se dejó como competencia de la ley interna de los Estados miembros. Pero los derechos recogidos en la Convención no se aplican antes del nacimiento (algunos por su natural imposibilidad; por poner un ejemplo, el derecho a la libertad de expresión, aunque esto también podría decirse de un niño que ha nacido pero que no ha aprendido a hablar). Así se soslayaba el siempre espinoso y complejo tema del aborto.


    En Estados Unidos desde la década de los setenta ha habido un gran debate en torno al tema.15 Como en otros países, filósofos y moralistas han debatido muy extensamente sobre la moralidad del aborto y sobre la legitimidad del Estado para intervenir y proteger la vida neonatal, y ha habido poco acuerdo y sí posiciones encontradas. Pero el Tribunal Supremo declaró innecesario decidir cuándo existe la vida humana, dejando el problema a un lado, sin resolver, porque siguiendo la posición de Sher, «en el tema del aborto, tanto liberales como conservadores deben admitir que el oponente tiene una auténtica oportunidad de tener la razón».16


    En los pocos casos que se ha planteado este tema en los tribunales, se considera que, al menos desde el punto de vista del Derecho internacional, la infancia comienza en el momento del nacimiento.


    


    5. ¿Cuándo termina la infancia?


    


    Algo similar ocurre con el final de la infancia, ya que hay grandes diferencias culturales sobre el papel que se asigna al niño, y dentro y fuera de la familia es distinto, lo que influye en la duración de la infancia. Pero hay algunos factores en común que se aplican para determinar el fin de la infancia: la llegada a una determinada edad, o la habilidad para realizar determinadas funciones —por ejemplo, en una sociedad guerrera venía determinada por la capacidad para portar armas—.17 En Estados Unidos, hasta 1970 la mayoría de edad se alcanzaba a los 21, por pensarse desde antiguo que era la edad en que una persona era capaz de poder llevar una armadura.18


    Ni la Declaración de 1924 ni la de 1959 dicen cuándo termina la infancia. El art 1.º de la Convención declara que niño es «todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad», ya que muchos países argumentaron que su legislación nacional indicaba la terminación de la infancia a una edad menor. En muchos lugares se debe a la alta tasa de mortalidad infantil y a la baja esperanza de vida. Los niños tienen que participar antes en las tareas de la casa y trabajar para ayudar a sobrevivir a la familia. Hay niños en la China rural, en México, en gran parte de África y en otros muchos lugares del mundo, que cuidan a sus hermanos, desempeñan tareas domésticas, ayudan en el campo, o alimentan a los animales domésticos desde los cinco o seis años. Lo que hace el Derecho de esos países es reflejar esa realidad social.


    


    6. ¿Quién es un padre?


    


    Durante mucho tiempo las cosas estuvieron más o menos claras, aunque no tanto como podríamos pensar. Todo niño tenía un padre y una madre, y nadie se planteaba más. Uno de ellos podía ser desconocido, generalmente el padre, pero nadie pensaba que un niño no tuviera padres o pudiera haber más de dos, como ahora veremos que puede suceder. Vayamos problema por problema.


    Las técnicas de reproducción asistida han introducido una complejidad adicional en el proceso de formación de la familia, tratando de llegar más lejos de los confines de lo que hoy existe como «normal» en el mundo jurídico. Young19 dice que la proliferación de técnicas de reproducción asistida como la donación de esperma o de óvulos, la fertilización in vitro, los gametos o zigotos transferidos a las trompas de Falopio de la mujer, la gestación genética subrogada, han ampliado «nuestras tradicionales nociones acerca de la reproducción, el embarazo, la crianza de los niños y de todos los que participan en el proceso, planteando desafíos a las creencias fundamentales que se tenían acerca de la familia». Hay quien ha hablado hasta de poder tener cinco «padres».20 Y quien afirma que pueden ser seis. En Estados Unidos, en un caso que tuvo gran repercusión mediática, el de los Buzzanca, un matrimonio de California, se llegaron a plantear hasta seis posibles padres.


    Los Buzzanca querían tener un hijo y, al no poder concebirlo, quisieron hacerlo a través de una fertilización in vitro, con óvulo y esperma de donantes y útero de lo que se entiende que es una madre subrogada. Ésta llevaría a término el embarazo y, tras comprometerse con un contrato previo, daría a luz a la criatura y la entregaría a los Buzzanca. Un mes antes de que la niña naciera, los Buzzanca se divorciaron y el señor Buzzanca dijo que él no era el padre de la niña. Se planteó que seis adultos podrían ser los padres de Jaycee, la niña que ya había nacido: el hombre y la mujer que donaron el material genético que hizo posible concebir a la niña, la madre subrogada y el marido que había accedido a la subrogación —lo que en algunos Estados es preceptivo—, y por último el matrimonio Buzzanca. Frente al tribunal de 1.ª Instancia de Santa Ana, California, que había declarado que Jaycee era a parentless child, una niña sin padres, el Tribunal de Apelación de California, por el contrario, decidió que no podía decirse de un niño que no había tenido padres y que el material genético era irrelevante, que lo que importaba era que la niña no hubiera nacido sin la intención, la voluntad y el empeño del matrimonio Buzzanca, sin su procreative conduct y que por tanto ellos eran los padres de la niña.21


    En el caso de los matrimonios de homosexuales que deciden utilizar estas técnicas para tener hijos ocurriría lo mismo. Estarían los dos donantes de gametos —generalmente uno de ellos proporciona el esperma, en el caso de gays es lo que se conoce como inseminación artificial homóloga—, una madre gestacional subrogada, y los dos padres o madres que intentan tener el niño a través de estos métodos. Si la madre que lleva a cabo la gestación está casada, también el marido, si ha consentido en la implantación, es considerado padre por muchos Estados. Cuatro, cinco o seis potenciales padres. Con las distintas combinaciones posibles: un padre y dos madres, un padre y tres madres (caso de lesbianas que hayan elegido una madre subrogada), una madre y dos padres, o una madre y tres padres (en el caso de que sea una pareja gay en la cual ninguno de los dos ha aportado el material genético, una inseminación artificial heteróloga). Parece un trabalenguas, o un trabaideas, o un trabapadres, pero no lo es, es ya una realidad. En una reciente revista francesa se recoge el caso de tres hermanos, dos mujeres y un varón, que han sido «padres» de un niño.22 El varón, Alex, homosexual, casado, con Shaun tienen un hijo, Charlie, nacido en Gran Bretaña en junio del 2005, que por ley es hijo de ambos. El niño fue engendrado con el esperma de Shaun y el ovocito de la hermana gemela de Alex, pero luego se implantó en el útero de Hellen, la otra hermana de Alex, que es la que finalmente lo trajo al mundo.


    Un caso que se ha visto repetidas veces en los tribunales en los casos de reproducción asistida, es el de saber si puede considerarse hijo póstumo del material genético de un padre, implantado después de morir éste y cuyos padres no estaban casados entre sí. En América, algunos Estados han conferido derechos al hijo nacido de esta manera en una sucesión intestada. Sin embargo, otros Estados sostienen que un niño nacido de una fertilización in vitro con el esperma del marido muerto no era hijo del marido, a los efectos de la sucesión intestada. Pero la Uniform Putative and Unknown Fathers Act del 2002 concluyó que «un niño nacido de padres no casados entre sí tiene los mismos derechos que un niño nacido de padres casados entre sí». En España es así desde 1981.


    En Israel, en enero del 2007, Rachel Cohen, madre de Keivan, un soldado que había muerto cinco años antes por un misil, obtiene, tras una larga batalla jurídica, autorización para que se conciba a una criatura con el esperma de su hijo muerto. Será ella quien elija a la futura madre. Cinco años después de su muerte, el soldado Cohen tendrá un hijo con una mujer a la que ni bíblicamente ni de ningún otro modo habrá conocido.


    Han pasado sólo treinta y dos años desde que nació Louise Brown, la primera niña concebida en un laboratorio, pero dados los avances médicos en esta materia parece que hubieran pasado un par de siglos. Y nuevos problemas se plantean también tras la posibilidad del matrimonio de homosexuales. Problemas, en muchos casos aún irresueltos. «¿Por qué hombres y mujeres homosexuales manifiestan un deseo tan grande de normalizarse?» se pregunta la historiadora de formación psicoanalista Elisabeth Roudinesco.23 «¿Por qué reivindican el derecho al matrimonio, la adopción y la reproducción asistida? ¿Qué ha pasado desde hace treinta años en la sociedad occidental para que sujetos alternativamente calificados de sodomitas, invertidos, perversos o enfermos mentales deseen ahora no sólo ser reconocidos como ciudadanos con todas las de la ley, sino adoptar el orden familiar que tanto contribuyó a su infelicidad?»24 Excluidos durante mucho tiempo de las instituciones y del mundo jurídico es lógico que reivindiquen por igual una situación de normalidad y los derechos que en otras épocas les fueron negados. Roudinesco lo ha llamado «el gran deseo de normatividad».


    En Estados Unidos, una opinión doctrinal minoritaria sostiene que debería haber para las parejas de homosexuales, si están casadas, la presunción de paternidad marital y considerar así que el marido del padre es el padre del hijo por aquél procreado, lo cual presenta también dificultades. La presunción de paternidad marital es lógica, ya que supone que cuando una pareja está casada, el hijo tenido en ese matrimonio es de ambos, como ocurre en la mayor parte de los casos. Por tanto, el derecho «supone» —en eso consiste esencialmente una presunción— que lo es, porque generalmente eso concuerda con la realidad. En el matrimonio de homosexuales no hay suposición posible, en el sentido de que «se sabe» que uno de ellos no puede ser el padre, porque ya hay un padre, que sería el que ha aportado el material genético, salvo que éste haya sido obtenido de un donante anónimo, que al no ser uno de los cónyuges estaría fuera de esa disparatada presunción. Pero podríamos preguntarnos si el derecho puede decidir que así sea, si ello se hiciera por el interés del menor.


    Antes estaba claro que todo ser humano tenía un padre y una madre, fuesen o no conocidos. Hoy habría casos en que un niño tuviera dos padres, pero ninguna madre. Al menos en Estados Unidos en donde, en algunos estados, no se considera madre a la portadora de un feto durante todo el embarazo, y la cual lo da a luz. Esa surrogate mother no es la madre del niño nacido con este método, como sí se considera por la ley española. O podría suceder que un niño tuviera dos madres y ningún padre o incluso que tenga dos padres y una madre como alguna sentencia ha sostenido. O hasta los cinco o seis posibles «padres» que he señalado, a los que se han referido Skinner, Kholer y Krohn.


    En nuestro país, el Código de Familia de Cataluña, vigente hasta la entrada en vigor del nuevo libro II del Código civil catalán, en el 2011 afirmaba al hablar de los matrimonios homosexuales lo siguiente: «Si las personas a las que se ha asignado la potestad sobre los hijos menores son del mismo sexo, se denominan madres si son mujeres y padres si son hombres» (art. 132,2). Con lo que queda patente que, también en nuestro ordenamiento jurídico, un niño puede tener dos padres —y ninguna madre— o dos madres sin tener padre.


    ¿Qué más nos espera por ver? Los científicos empiezan a hablar de gestaciones en úteros artificiales, nacimiento sin parto, fabricación de gametos, la reproducción a partir de un óvulo no fecundado (partenogénesis). La ciencia va más rápida que el Derecho, pero éste no tendrá más remedio que dar respuesta a los nuevos retos que se planteen. Como ha dicho Handman, «cuando las aspiraciones de una sociedad democrática se hacen imperiosas a juicio de la mayor cantidad de personas o en su defecto, a juicio de quienes defienden los fundamentos mismos de la democracia […], el Derecho termina por plegarse a esas aspiraciones».25


    Ni el Derecho ni la sociedad, al menos en la mayoría de los países occidentales, hacen hoy una distinción entre los distintos tipos de filiación, todos los hijos tienen los mismos derechos independientemente de cuál sea su origen. En España, desde la reforma de 1981 tienen las mismas obligaciones los padres naturales que los adoptivos, y los casados, como los que no lo están. Lo que importa no es el matrimonio, sino la relación parental. Todos los hijos son iguales ante la ley y no puede haber discriminación basada en el origen matrimonial o no de la filiación. Los artículos 14 y 39 de nuestra Constitución son tan claros como contundentes.


    En Estados Unidos, la igualdad no es total, lo que no deja de ser sorprendente en un país en el cual el 38 % de los niños nacen fuera del matrimonio, según datos del 2006. Aunque en un caso que tuvo gran impacto se afirmó que «los cambios demográficos de la centuria pasada hacen difícil hablar de un promedio de la familia americana», identificar a un padre es un tema central para designar los derechos y obligaciones de los padres y los recíprocos de los hijos. Por ejemplo, para conceder ciertas ayudas de la Seguridad Social o de algunos seguros, si el hijo no es matrimonial tiene que probar la dependencia del padre o madre en cuestión, lo que no se exige a los hijos matrimoniales. Eso lleva a Ramsey y Abrams a decir que el deseo del Estado de influir en la conducta sexual de las parejas no justifica «ese nivel intermedio de escrutinio».


    Una importante sentencia, de 1997, Trimble v. Gordon, estableció el mismo derecho hereditario para los hijos matrimoniales que para los que no lo fueran, que antes de ese caso sólo se reconocía a los hijos no matrimoniales si la que moría era la madre. El ponente, el juez Powell, afirmó que «el Estado no puede intentar influir en la conducta de un hombre y una mujer imponiendo sanciones a los hijos nacidos de esa relación». Pero un año después el Estado de Nueva York sostuvo que para heredar intestadamente a un padre no matrimonial, éste debía haber reconocido previamente a los hijos ante un tribunal. Los avances científicos que permiten hoy fácilmente la determinación de la paternidad, hacen innecesario que esa determinación se haya llevado a cabo durante la vida del padre. Ésa fue una de las razones por las cuales se reformó la ley de Nueva York.


    El concepto de padre —y ya también el de madre— es el fundamental para identificar a la persona que tiene la patria potestad y los derechos y deberes que de ella se derivan.


    En Estados Unidos, la interferencia del Estado es excepcional, y sólo pensada para los casos en que los niños no tienen padres o los padres son declarados unfit, es decir, poco adecuados —incapaces, diríamos nosotros— para educar a sus hijos. El derecho de los padres incluye la facultad de excluir a otros de la custodia o el contacto con sus hijos, aunque el Estado puede intervenir si alguien ha asumido un papel importante en la vida del niño y desea seguir teniendo contacto con él.


    Ya vimos que en la Roma Clásica padre no es sino quien tiene la autoridad sobre el grupo, sea o no por naturaleza. Y sin el elemento de autoridad no puede hablarse de padre. Esa autoridad no tenía un límite temporal. La patria potestad no cesaba, como hoy, cuando el hijo alcanzaba la mayoría de edad o contraía matrimonio. Sólo cuando el pater familias fallecía.


    Los cambios en la familia han creado nuevos contextos para aquellos que asumen la responsabilidad de criar y educar a los niños. El número creciente de padres adoptivos, padrastros, abuelos que se ocupan predominantemente o en exclusiva de los niños, matrimonios homosexuales, de gays o lesbianas y las familias formadas a través de técnicas de reproducción asistida han planteado cuestiones nuevas acerca de quién o quiénes tienen la responsabilidad sobre los niños. Estos cambios estructurales en la familia plantean desafíos hasta ahora impensables. Hace falta replantearse quién debe ser considerado padre o madre, qué derechos se otorgan a los padres y qué deberes se les demandan. Es necesario ampliar las perspectivas legales, reconocer las diversas formas de familia que hay hoy en nuestras sociedades y quiénes deben tener el deber de educar al niño, siempre pensando en su interés superior. Por encima de todo, lo que importa es el niño.


    


    7. ¿Quién es una madre?


    


    Establecer quién es una madre es lógicamente más fácil que establecer quién es un padre. Ya los romanos dijeron que Mater semper certa est. En países similares al nuestro, la madre da a luz, generalmente en un hospital, con testigos —médico, matrona, enfermera—, lo que queda registrado en el parte médico y posteriormente en el certificado de nacimiento. Identidad de madre e hijo y su relación quedan así determinadas por el hecho del parto.


    Sin embargo, nuestro derecho permite a la madre «desconocer» al hijo, en los casos de filiación extramatrimonial, aunque muchos autores26 creen que tras la promulgación de la Constitución eso sería plenamente anticonstitucional, debido a la declaración que contiene el artículo 39,2 de que «la ley posibilitará la investigación de la paternidad».


    El artículo 47 de la ley del Registro Civil permite ese desconocimiento materno. Dice así:


    


    La mención de esta filiación podrá suprimirse en virtud de sentencia o por desconocimiento de la persona que figura como madre formalizado ante el encargado del Registro, el cual lo inscribirá marginalmente. Este desconocimiento no podrá efectuarse transcurridos quince días de aquella notificación. La supresión de la mención será notificada del mismo modo al inscrito, o si hubiere fallecido, a sus herederos; en su caso, si el representante legal del inscrito no fuere conocido, esta notificación se hará al Ministerio Fiscal.


    


    Es lo que se conocía como «asiento de desconocimiento». También la Jurisprudencia27 cree que el artículo 47 de la LRC está tácitamente derogado por «inconstitucionalidad sobrevenida», afirmándose que toda legislación registral anterior a la Constitución que posibilite la ocultación de la identificación de la madre biológica será inconstitucional. El citado artículo estaba pensado sobre todo para madres que dando a sus hijos en adopción querían conservar su identidad oculta. Una Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado, que seguía la STS, insiste en que «hay que estimar anticonstitucionales las normas registrales que permitían a la madre ocultar su identidad en el parto».28


    Del mismo modo, en el derecho francés, en el que existe un fuerte sistema de anonimato, la madre, en el momento del parto puede solicitar que se oculte su identidad, en cuyo caso ni siquiera el hijo puede ejercer la acción de recherche de maternité (búsqueda de la maternidad) según el artículo 325 del Código civil. El parto anónimo (conocido como «sous X»), regulado por la ley de 2 de septiembre de 1941, y que originariamente se permitió para las madres menores, autoriza a la mujer a solicitar el secreto de su admisión (en el hospital donde va a dar a luz) y a que su identidad sea preservada desde el momento del parto. La ley de 22 de enero de 2002 relativa al acceso de las personas adoptadas a sus orígenes, invita a la madre a dejar, si ella acepta, datos sobre su salud y la del padre, los orígenes del niño, las circunstancias de su nacimiento así como, en sobre cerrado, su identidad. Pero no deja de ser una invitación y por tanto sin eficacia jurídica alguna, si la madre se niega a hacerlo. Obviamente se trata de casos muy excepcionales.


    Como ya he dicho, las técnicas de reproducción asistida han planteado problemas complejos para llegar a poder definir quién es una madre. La donación de óvulos implantados en una mujer a la que no pertenecen, hace difícil saber quién es o debe ser considerada por el Derecho como una madre. La subrogación más usual es la que en Estados Unidos se llama traditional surrogacy, en la cual el material genético es implantado, tras una gestación in vitro, en el útero de la mujer que de otro modo no podría concebir. En este caso coincide lo que se llama la madre genética con la madre gestacional. Pero en los casos popularmente conocidos como «madres de alquiler» en los que el objeto de tal «arrendamiento» es el útero de otra mujer, las legislaciones de un país a otro varían. En España, la vigente Ley de Reproducción Asistida, la ley 14/ 2006, prohíbe tajantemente este tipo de contratos que sin embargo en otros países (EE. UU., Canadá, Australia) son admitidos con la mayor normalidad. Para el ordenamiento español, madre es la que lleva a cabo la gestación y da a luz a la criatura sea o no propio el material genético.


    El ordenamiento americano no es uniforme. El caso de un matrimonio, los Calvert,29 que querían tener un hijo, pero ella no podía llevar el embarazo a término, aunque sus ovarios producían óvulos, es uno de tantos. La pareja hizo un contrato con una señora, Mrs Johnson, que se comprometió a que se le implantara el óvulo de Mrs Calvert, que había sido fecundado con el esperma de su marido, concediendo todos los derechos al matrimonio Calvert. Con la ley de California, la relación madre-hijo puede establecerse por una relación genética o por dar a luz a un niño. Mrs Johnson, tras los nueve meses de embarazo, quiso incumplir el contrato y reclamó su maternidad. Pero el tribunal afirmó que la madre, en este caso era quien intentó procrear al niño, es decir Mrs Calvert, que era la «madre natural» y no quien lo había dado a luz, que no era considerada madre. Pero otros tribunales han sostenido lo contrario.


    El caso de los matrimonios homosexuales ha planteado nuevos problemas. Por ejemplo, el de una pareja de lesbianas,30 Alison y Virginia, que estuvieron de acuerdo en que Virginia fuera inseminada artificialmente y criar al niño como de ambas, compartiendo todos los derechos y responsabilidades, como así sucedió durante los primeros dos años. La relación de ambas acabó, pero estuvieron de acuerdo en compartir la custodia, estableciendo un derecho de visita para Alison. Cuatro años después, Virginia se negó a que siguiera habiendo relación entre Alison y el niño, pero Alison reclamó su derecho de visita, porque tal derecho se concede a todos los padres. El tribunal de Apelación se lo denegó diciendo que eso dañaría el derecho de la madre biológica a la custodia del niño.


    Sin embargo, otros tribunales han accedido a una demanda similar a ésa, e incluso han demandado a la pareja de la madre para que contribuyera al mantenimiento del niño, nacido con el consentimiento de ambas en el caso de parejas de lesbianas. Parece así que la intención de tener un hijo, la voluntad, la procreative conduct, como el tribunal determinó en el caso Buzzanca, es el elemento determinante.


    Otros tribunales han acuñado la figura del «padre psicológico». Por ejemplo, el Tribunal Superior de Filadelfia sostuvo31 que a efectos de custodia y derecho de visita, padre no es sólo el padre biológico, sino un tercero que haya vivido con el niño y haya desempeñado funciones de padre con el niño «en un grado significante» y, sobre todo, cuando se ha forjado una buena relación con el niño. Un ejemplo sería el de las familias reconstituidas, en las que la nueva pareja de la madre puede haber tenido en la vida del niño una mayor significación que el padre que lo procreó, y haber creado un lazo de afecto mucho más profundo entre padrastro e hijastro que con el padre biológico.


  



  
    


    CAPÍTULO 6


    


    ¿Sabe alguien qué es o quién es hoy una familia?


    


    1. Origen de la familia 


    


    Lo primero que la doctrina especializada en el tema se pregunta es cuándo empieza la familia. Y no hay acuerdo doctrinal. Hay quienes sostienen que la familia empieza con el matrimonio. Y es cierto que, una vez celebrado el matrimonio, el juez entrega un «Libro de familia», que tiene ese nombre y no como parecería lo lógico, un certificado de matrimonio. En mi opinión, sin embargo, una familia no empieza como tal hasta que se tiene el primer hijo. El sumando padres e hijos es lo que constituyen la familia nuclear, tal como se considera en nuestras sociedades desarrolladas.


    Elizabeth Roudinesco distingue tres grandes períodos en la evolución de la familia, que transcribo por estar bien sintetizada: «En un primer momento la llamada familia “tradicional” que sirve, ante todo, para asegurar la transmisión de un patrimonio. Los casamientos se arreglan entre los padres sin tener en cuenta la vida sexual o afectiva de los futuros esposos, unidos, en general a una edad precoz. Según esta perspectiva, la célula familiar se apoya en un orden del mundo inmutable y sometido en su totalidad a una autoridad patriarcal, verdadera transposición de la monarquía de derecho divino. En un segundo momento, la llamada familia “moderna” se convierte en el receptáculo de una lógica afectiva, cuyo modelo se impone entre finales del siglo XVIII y mediados del siglo XX. Fundada en el amor romántico, suele haber reciprocidad de sentimientos, división del trabajo entre los cónyuges y preocupación, compartida por la Nación, por la educación de los hijos, con lo que se da una atribución de la autoridad a los padres —hasta bien entrado el siglo xx al padre sólo— y al Estado». Por último, dice Roudinesco, «a partir de la década de los sesenta se impone la llamada familia “contemporánea” o “posmoderna” que une por un período de extensión relativa a dos individuos en busca de relaciones íntimas o expansión sexual. La atribución de la autoridad se hace cada vez más problemática en correspondencia con el aumento de los divorcios, las separaciones y las recomposiciones conyugales».1


    


    2. La definición de la familia


    


    ¿Y qué es lo que constituye la familia? ¿Se define la familia sólo por los lazos de sangre? ¿Qué ocurre entonces entre maridos y mujeres? —se pregunta Gregory—.2 ¿Se define por sus funciones? ¿Y cuáles son las funciones de la familia? ¿Hay algo universal en la naturaleza de la familia que nos ayude a definir lo que es una familia, o es una construcción social? Y si lo es, ¿con qué propósito? La ley ha protegido y reconocido desde tiempo inmemorial lo que es una familia, pero los profundos cambios acaecidos en los últimos treinta años en la institución familiar han cambiado la idea de la familia y con ella los derechos y deberes de los padres, sostiene Fellmeth.3 Los cambios que destaca son especialmente:


    


    1. La no exclusividad del matrimonio para formar una familia.


    2. El uso de pruebas biológicas para determinar quién es un padre, cuando no existe el matrimonio y poder así exigir el mantenimiento económico del hijo.


    3. El crecimiento de las familias monoparentales y el aumento del abandono de los niños por parte del padre. En España, el sociólogo Flaquer4 en un título de por sí muy expresivo, La estrella menguante del padre, explica las tres fases que ha habido en el eclipsamiento de la figura del padre, tras la erosión del patriarcado: la primera cuando se convierte en asalariado, la segunda cuando la mujer empieza a trabajar fuera del hogar, y la final y actual, con el aumento de las tasas de divorcio, en la que el número de hogares monoparentales ha crecido en progresión geométrica.


    En Estados Unidos, uno de cada tres niños nace de madre no casada y el número de familias monoparentales ha aumentado de manera espectacular. En 1960 era de 243.000, mientras que en el 2006 esa cifra había aumentado a más de 7.000.000. En España, en el año 2000 el 17,7 % de los niños nació fuera del matrimonio, mientras que en el 2009 fueron el 34,5 %, 170.604 bebés. Por Comunidades, en Canarias el 58 % de los niños nace fuera del matrimonio y, en el extremo opuesto, en Navarra sólo el 25,7 %.5


    4. El aborto de la mujer o su decisión de tener al niño de un embarazo no deseado y darlo en adopción. Esto ha generado problemas, en EE.UU. por el hecho de que la madre que decide dar en adopción, generalmente no consulta con quien engendró a la criatura, y éste en algunos casos ha reclamado por no habérsele notificado la adopción solicitando que se reconozca su paternidad. Y eso se ha hecho, como ha ocurrido en numerosos casos, después de que el niño hubiera sido adoptado y hubiera vivido con la familia de adopción, con la que ha podido generar profundos lazos de afecto, lo que va totalmente en contra del superior interés del menor. Sólo cuando se ha declarado judicialmente que un padre es incompetente, o inadecuado (unfit) para criar y educar a su hijo o que ha abandonado al niño, o cuando se le ha privado de la patria potestad, en un proceso previo, no se requiere su consentimiento.


    


    3. Nuevos problemas jurídicos


    


    Como hemos visto al hablar de quién es un padre o de quién es una madre, los profundos cambios sociales acaecidos en las últimas décadas en torno a la familia han planteado también múltiples desafíos jurídicos a los que el Derecho, como puede, a veces con pasos hacia delante o hacia atrás, y un poco a trompicones, va dando respuesta.


    Roca Trías, al hablar de los tipos de familia, se plantea las siguientes preguntas:


    


    1. ¿Cómo compaginar los derechos fundamentales de los individuos con la protección de un grupo intermedio como es la familia? ¿No puede esto provocar la lesión de estos derechos? ¿Están los derechos fundamentales subordinados a la protección del grupo familiar? ¿O el propio grupo es titular de los mismos y los desarrolla independientemente de sus propios miembros?


    2. ¿Cuáles son las bases sobre las que un grupo familiar debe estar asentado? ¿La exigencia de unas determinadas formas frena la libertad de los ciudadanos y debe considerarse por ello inconstitucional?


    3. ¿Cuáles son en definitiva las finalidades del grupo familiar que hacen que su protección deba considerarse una finalidad dentro del Estado del bienestar?


    4. Creo que habría que añadir una pregunta más. ¿El principio del superior interés del menor afecta de alguna manera a los derechos individuales de los padres?6


    


    Son preguntas de sumo interés, algunas con más fácil respuesta que otras. La titularidad de los derechos fundamentales y la de los derechos de la personalidad es individual, no colectiva. Así, por ejemplo, cuando se habla del derecho a la intimidad familiar, se refiere también, como defendí hace muchos años, al derecho a la intimidad de cada uno de los miembros dentro de la familia.7


    Las familias que llamamos «reconstituidas» o «recompuestas» y las familias formadas por parejas homosexuales son las que plantean en la práctica problemas de más difícil resolución. La primera, según algunos autores, especialmente franceses, remite a un doble movimiento de desacralización del matrimonio y humanización de los lazos de parentesco. «En lugar de divinizada o naturalizada, la familia contemporánea se pretendió frágil, neurótica, consciente de su desorden, pero deseosa de recrear entre los hombres y las mujeres un equilibrio que la vida social no podía procurarles. Así brotó de su mismo desfallecimiento un vigor inesperado. Construida, deconstruida, reconstruida recuperó el alma en la búsqueda dolorosa de una soberanía fracturada o incierta»,8 afirma Roussel.


    La magnífica autora alemana Elisabeth Beck-Gernsheim se pregunta qué formas de relación han de ser designadas con el nombre de familia y cuáles no.9 Explica que han surgido en la práctica, multitud de formas de vivir, amar y relacionarse y que tanto en la política como en el ámbito científico o en la vida cotidiana, con harta frecuencia ha dejado de estar claro quién o qué constituye la familia. Y como reflejo de la sociedad ya empezamos a preguntárnoslo también en el mundo del Derecho.


    Beck-Gernsheim ha señalado igualmente la fragilidad como nota dominante de lo que ella llama la familia posfamiliar.10 Se pregunta qué es lo que pasa cuando los postulados de antaño —anclados en la relación, la tradición, la biología y demás— si bien no desaparecen del todo, han perdido mucha de la fuerza que tenían. Y se hace la pregunta —retórica— de qué es lo que vendrá después de la familia, para contestarse: «la respuesta a la pregunta sobre qué es lo que vendrá después de la familia resulta de lo más fácil: ¡La familia! De otro tipo, mejor, la familia pactada, la familia cambiante, la familia múltiple, surgida del fenómeno de la separación, de nuevos matrimonios, de hijos de pasados o presentes familiares tuyos, míos, nuestros…».11 Aclara que eso no significa que la familia tradicional desaparezca, que se desvanezca. Pero que es evidente que pierde el monopolio que antes tenía. Aparecen nuevas formas de convivencia, vinculaciones de otro tipo, por ejemplo sin certificado matrimonial, o sin hijos, familias monoparentales, una segunda familia o parejas del mismo sexo. Roca Trías sostiene que la familia que hemos dado en llamar tradicional no es nada más que una de sus posibles formas de organización y proviene sólo de principios del siglo XIX, cuando se plasmó en el Código civil francés.12


    


    4. Un tema controvertido: la relación familia-Estado


    


    Aunque sigue manteniéndose la preeminencia de los padres biológicos, y la ley reconoce generalmente la existencia únicamente de un padre y una madre para cada niño, el Derecho no puede ignorar las nuevas formas de familia y con ellas los nuevos problemas que se plantean y sus posibles soluciones. Si pensamos que, por encima de todo, lo que un niño necesita es un hogar cálido donde crecer y desarrollar de la mejor manera posible sus potencialidades, un hogar que le proporcione seguridad, afecto y estímulo, eso es lo que habrá que buscar para cada niño. Como dice Flaquer, «lo que es decisivo para el desarrollo equilibrado de los niños es la estabilidad en las expectativas emocionales y sociales, la ausencia de conflicto entre los adultos, la asunción de responsabilidades educativas por parte de éstos y la coherencia en las normas».13 El ideal es que esa tarea, ese hogar sea proporcionado por sus padres, y así será por fortuna en la mayor parte de los casos, pero si éstos no pueden o no quieren hacerlo, habrá que buscar nuevas soluciones para los menores. El ideal en la vida no siempre está presente, pero puede haber otras fórmulas que se acerquen lo más posible a él.


    Por regla general se declara que la autoridad del Estado debe ceder siempre ante la autoridad de los padres, y en Estados Unidos repetidamente el Tribunal Supremo ha reconocido el derecho de los padres para criar y educar a sus hijos y la exclusiva paternidad sobre los hijos, es decir que un niño no pueda tener más que un padre y una madre. Pero como algunos autores han señalado, ésa es una visión que no tiene en cuenta la realidad de gran número de familias, como las creadas tras el divorcio de los padres y el nuevo matrimonio de ambos o de uno de ellos. Bartlett ha criticado que el Estado no reconozca que en ocasiones un niño puede tener un padre biológico y un padre de facto, marido de la madre, que hace labores de padre y asume sus responsabilidades sin concederle ningún estatus legal a este último.14


    No es improbable, dicen Lewis y Levy, que la exclusión de la responsabilidad de los padrastros de mantener a sus hijastros, refleje antiguas nociones de la santidad de los lazos de sangre y de la indisolubilidad del matrimonio, más que un análisis contemporáneo de los valores que hoy están en juego.15


    Por un lado, se tiene en cuenta su existencia y sus ingresos. En virtud de ellos podría, por ejemplo, denegarse la ayuda (los famosos AFDC Programs, que ayudan a familias de bajos ingresos con niños) a una madre que viniera recibiéndola, por convivir con alguien con ingresos suficientes como para poder mantener al niño. Por otro lado, jurídicamente no se les tiene en cuenta. Lewis y Levy piensan que debería animarse a estos padres a mantener a esos niños, aunque las normas no se modificasen (ya que podría provocar otros conflictos tanto sociales como legales), y que se hiciese aunque no se impusiese tal obligación legal. Sostienen estos autores que los niños necesitan para su bienestar físico, su desarrollo social e intelectual, e incluso para su estabilidad emocional, ingresos que muchas veces las madres solas no pueden proporcionarles. La madre puede ser viuda, divorciada, puede que el padre del niño haya desaparecido, o que la separación haya ocurrido tan pronto como para que el niño no haya tenido tiempo de establecer lazos de afecto con su padre biológico. La estabilidad y cohesión de la nueva familia hace que el marido o pareja estable de la madre sea «man in the house», el hombre de la casa, tal como tradicionalmente se entendía. La regla del «man in the house» autoriza, por ejemplo, al Departamento de Bienestar Social de California a tener en cuenta los ingresos de «una persona masculina que asume el rol de cónyuge de la madre, aunque no esté legalmente casado con ella» para determinar si tiene derecho a las ayudas públicas. Es una regla que ha producido una gran polémica, sobre todo por la intromisión en la intimidad que supone el indagar en el tipo de familia y la conducta de las madres no casadas.


    Aunque se cree que una imposición legal a los padrastros para mantener a los hijos de su pareja tendría un efecto disuasorio en los hombres para casarse con mujeres con niños, es un hecho que con presencia o no de responsabilidad legal, los padrastros mantienen o ayudan a mantener a los niños. Es una cuestión práctica que difícilmente puede evitarse. Viven bajo el mismo techo, comen juntos, ven juntos la televisión, pasan juntos las vacaciones, en suma, conviven. Mientras permanecen casados, o en una convivencia estable, es positivo que así sea, siempre que se haga voluntariamente. La nueva familia debe ser tratada, como la anterior, como una auténtica familia.


    


    5. Una novedad: la situación legal de padrastros y madrastras


    


    Los padrastros o madrastras, que en muchos casos actúan como auténticos padres, continúan en un limbo legal. En algunos estados de EE.UU. se regulan ciertos derechos para «terceros», donde se puede incluir tanto a los padrastros como a cualquier otra persona que tenga un lugar significativo en la vida del niño. Pueden plantearse problemas legales en la relación padrastro-hijastro en relación con el mantenimiento del niño, el derecho de visita, y la custodia cuando hay un divorcio o muere el padre o madre biológico.


    En otros estados (New Hampshire, Utah) se han promulgado normas que específicamente imponen obligaciones de mantenimiento a los padrastros, una obligación que terminaría cuando termine el matrimonio. Los que no lo han regulado, dejan que la relación se regule por el sistema de common law para determinar la situación y obligaciones de esta figura, siguiendo el concepto de facto parenting, la paternidad de hecho. Los padres de facto son personas que actúan in loco parentis, en el lugar de los padres, que voluntariamente asumen el papel que tendrían el padre o madre biológicos en la vida del niño, adquiriendo los derechos y deberes de los padres. Para ello se valora sobre todo la intención de los padres putativos. Esta intención no es necesario que sea explícita, puede presumirse tácitamente de la acción, del comportamiento por el que se asumen responsabilidades parentales como proporcionar apoyo económico o aceptar la custodia. Los tribunales por lo general no han admitido esta relación cuando falta esa intención o esa voluntad o simplemente el hecho de desempeñar el papel de padre. Algunos estados, como Hawái, sólo lo admiten si la alternativa es que el niño tenga que depender de la asistencia pública, lo que trata de evitarse a toda costa. No se contemplan en ningún caso derechos hereditarios.


    En caso de muerte del padre o madre biológicos, con el cual está casado este padre o madre de facto, el derecho a la custodia sólo se admite si el padre o madre biológicos no se consideran una alternativa viable y se piensa que la custodia es beneficiosa para el niño. Más de la mitad de los Estados han regulado la custodia para el caso de muerte y todos lo han hecho para regular el derecho de visita de estos padres de hecho, en los casos de divorcio, muchos siguiendo el principio del interés superior del menor.


    En nuestro país, existe una regulación para el cónyuge de la madre o padre, en el derecho aragonés. La Compilación de Derecho Civil aragonés, al hablar de las relaciones entre ascendientes y descendientes, dedica el primer capítulo del título II al «deber de crianza y autoridad de los padres». El artículo 9.1 preceptúa que «El deber de crianza y educación de los hijos menores así como la adecuada autoridad familiar para cumplirlo (la cursiva es mía)corresponde a los padres conjunta o separadamente, según los usos sociales o familiares, o lo lícitamente pactado al respecto», y el mismo artículo en su párrafo 3.º añade: «Cuando el hijo de uno solo de los cónyuges conviva en la casa, el cónyuge del progenitor participará en el ejercicio de la autoridad familiar que corresponda a éste, si así se lo pide», es decir, que el Derecho Civil aragonés permite al padrastro o madrastra ejercer la autoridad familiar, si así se lo pide su cónyuge y progenitor del menor, lo que es de una lógica aplastante. Frente al «tú no eres mi padre» (o mi madre) que el menor fácilmente alegará, el cónyuge del progenitor tiene el apoyo de éste, si así se lo ha pedido, y el de la ley, para poder ejercer y colaborar en lo que al derecho aragonés no le ha importado llamar «la autoridad familiar», algo absolutamente necesario para el menor. Aunque la ley no deja a éste sin recursos, por ello el artículo continúa: «no obstante el hijo podrá pedir a la Junta de Parientes o al juez de primera instancia, que se le exonere de la autoridad del cónyuge de su progenitor, concurriendo justa causa». Como ya vimos, también podrá pedir la emancipación si ya ha cumplido los 16 años.


    Pero aún más completa es la regulación que hace en la actualidad el Derecho catalán en esta materia. El nuevo Código civil catalán, al hablar de la potestad parental, en el artículo 236-14, extiende tal potestad al cónyuge o pareja de hecho del progenitor biológico, e incluso especifica los temas en los que podrá intervenir. Dice literalmente:


    


    «1. El cónyuge o conviviente en pareja estable del progenitor que en cada momento tiene la guarda del hijo tiene derecho a participar en la toma de decisiones sobre los asuntos de su vida diaria.


    2. En caso de desacuerdo entre el progenitor y su cónyuge o conviviente en pareja estable prevalece el criterio del progenitor.


    3. En caso de riesgo inminente para el menor, el cónyuge o conviviente en pareja estable del progenitor que tiene la guarda del hijo puede adoptar las medidas necesarias para el bienestar del hijo, de todo lo cual debe informar sin demora a su cónyuge o conviviente. Éste debe informar de ello al otro progenitor.»


    


    También le permite, en caso de muerte de su cónyuge o pareja, que tenía atribuida la guarda en exclusiva, si el otro progenitor no la recupera —y el juez lo estima oportuno— y ha convivido con el menor, tener él la guarda y las demás responsabilidades parentales.


    Igualmente está regulado en el derecho americano, como ocurre en nuestro país, el derecho de visita de los abuelos.


    En Estados Unidos, la jurisprudencia ha sido más ambivalente en el caso de padres y madres de parejas de gays o lesbianas variando mucho las soluciones proporcionadas según los tribunales y los distintos estados.


    En cualquier caso, más que discutir sobre posibles modelos de familia, lo que nos debe importar es si la familia —sea del modelo que sea— cumple las funciones afectiva, social, económica y cultural que el menor necesita para desarrollarse y lograr el más pleno desenvolvimiento de su personalidad, de todas sus posibilidades hasta hacerse plenamente autónomo y responsable.


    


    6. La Convención de derechos del niño y la familia


    


    Algunos autores han criticado la orientación familiarista que atraviesa el texto de la Convención, considerando que es muy explícita respecto de las obligaciones de los padres, pero vaga en lo que atañe a las responsabilidades del Estado y de las instituciones de la sociedad. «Con esto —escriben Gaitán y Liebel— queda reflejado una vez más el pensamiento dominante, caracterizado por una tendencia a considerar que los niños “por naturaleza” pertenecen a sus padres.»16 El deseo de proteger a los niños llega a manifestarse en unas posturas radicales, como la de Qvortrup, que afirma: «No los padres, sino la ideología de la familia constituye una barrera contra los intereses y el bienestar de los niños». Al insistir en la responsabilidad primordial de la familia sobre la suerte de los hijos, y en todo caso una responsabilidad asistencial del Estado para situaciones de emergencia, estos autores consideran que la sociedad se desresponsabiliza de la suerte de los niños.17

  


  
    


    CAPÍTULO 7


    


    Un criterio confuso: la madurez del menor


    


    1. El acceso a los derechos fundamentales


    


    De la evolución de los derechos de la infancia a través de la historia puede extraerse la conclusión de que hay dos derechos fundamentales que le afectan y que deben ser protegidos prioritariamente, porque de ellos dependen los demás. Me refiero al derecho a la vida y al derecho a la educación. Y este último se concreta en el «desarrollo de la personalidad» que, desde el punto de vista jurídico puede centrarse, según el Tribunal Constitucional, en la adquisición de la «autodeterminación consciente y responsable de la propia vida».1 Se entiende por «madurez» el momento en que esa formación permite al niño acceder al ejercicio de los derechos fundamentales, de los que es titular desde su nacimiento. Aparece así un nuevo concepto indeterminado: la «madurez del menor».


    ¿Qué se entiende por «menor maduro»? Jurídicamente es un término que se utiliza para designar a los adolescentes que legalmente son menores de edad, pero con capacidad suficiente para tomar ciertas decisiones. Es un concepto que cada vez tiene más importancia, y que en muchos casos decide si el menor puede o no tomar esas decisiones. Lo recogen muchas leyes recientes. Un ejemplo de gran trascendencia práctica sería el de la Ley 41/2002 de Autonomía del paciente, que permite al menor maduro, cuando se trata de una decisión médica, dar su consentimiento informado.


    El concepto de menor maduro fue elaborado en Estados Unidos en la década de los setenta y se dio a conocer desde el punto de vista jurídico como «la doctrina del menor maduro». Los padres empezaron a entablar demandas contra los médicos por atender a sus hijos sin su consentimiento. En 1973 la Academia Americana de Pediatría declaró que: «Un menor puede dar su consentimiento para recibir asistencia médica cuando es capaz de tomar decisiones racionales y dicha asistencia puede verse comprometida por el hecho de informar a sus padres».2


    


    2. ¿De qué madurez estamos hablando? 


    


    Pero no es fácil evaluar la madurez del menor, ni saber a qué tipo de madurez nos referimos, ni quién puede evaluarla. Y no siempre será la misma persona o institución quien deba hacerlo. Puede haber una madurez cognitiva (la capacidad de comprensión), una madurez ejecutiva (la capacidad de dirigir los comportamientos por metas pensadas y no solamente por el impulso o la recompensa inmediata), y una madurez moral (el conocimiento de las normas, la capacidad para distinguir el bien y el mal).


    El Derecho español considera que en el caso de la separación o el divorcio de los padres, y a quién debe atribuirse la custodia del hijo, éste «deberá de ser oído» por el juez «si tiene suficiente juicio», y en cualquier caso si ya ha cumplido 12 años. Será pues el juez, convenientemente asesorado, quien decida si ese menor tiene o no madurez, ya que la opinión del menor no es vinculante. Personalmente creo que cuando se ha alcanzado esa edad, en materia de custodia —y no en muchas otras— la opinión del niño debe tener, en la deliberación del juez, mucho peso. Obligar a un niño a vivir con uno de los padres, en contra de su voluntad, puede plantear muchos problemas que son fácilmente evitables. Pero al final será el juez quien decida, siempre teniendo como norte el interés del menor.


    Si estamos ante una situación médica, será el médico quien tenga que decidir si ese menor es o no maduro para tomar una decisión sobre su salud. Se trata de una madurez moral, que debe medirse por sus capacidades formales de juzgar y valorar situaciones, en el caso médico, si puede comprender las consecuencias que un tratamiento puede tener, o las que el riesgo de no seguirlo le puede acarrear, no por el contenido de los valores que asume o maneja.3 El argumento legal es que los derechos de la personalidad pueden ser ejercidos por el sujeto de los mismos desde el momento en que éste es capaz de disfrutarlos. Y el niño es titular de todos los derechos humanos regulados en nuestra Constitución y en todas las normas internacionales ratificadas por España.


    


    3. El derecho a la salud


    


    El derecho a la salud cabe ejercerlo por representación, además de en otros casos, «si el paciente es menor de edad sin capacidad de comprender la intervención» (art. 9,3 de Ley Orgánica de Autonomía del Paciente). En estos casos es al médico a quien corresponde dictaminar si es o no un menor maduro y por tanto capaz de comprender y medir las consecuencias de la intervención. En cualquier caso, si el menor ha cumplido 16 años, no cabe prestar el consentimiento por representación y deberá prestarlo el propio menor. Sólo si se trata de una actuación de grave riesgo —como literalmente dice la ley— los padres serán informados y su opinión será tenida en cuenta para la toma de decisiones.


    Existen una serie de excepciones, recogidas en el citado artículo 9.º,4 de la Ley para las que se requiere la mayoría de edad legal, 18 años:


    


    a) Interrupción voluntaria del embarazo.


    b) Práctica de ensayos clínicos.


    c) Práctica de técnicas de reproducción humana asistida.


    


    La primera de estas excepciones, la referida a la interrupción voluntaria del embarazo, ha sido modificada por la Ley orgánica 2/2010 de 3 de marzo, de Salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, que fue aprobada, no sin polémica.4


    Esta ley afirma en su preámbulo que el deber del legislador es adaptar el Derecho a los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular, y declara que «la decisión de tener hijos y cuándo tenerlos constituye uno de los asuntos más íntimos y personales que las personas pueden afrontar a lo largo de sus vidas y que integra un ámbito esencial de la autodeterminación individual», en la que los poderes públicos no deben interferir. La ley establece en su artículo 13, 4.º lo siguiente:


    


    En el caso de las mujeres de 16 y 17 años, el consentimiento para la interrupción voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas, de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.


    


    Es decir, que a efectos de llevar a cabo una interrupción del embarazo, las menores de 16 y 17 años serán consideradas como mayores de edad. Y el artículo continúa:


    


    Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades deberá ser informado de la decisión de la mujer.


    


    Es decir que al menos uno de los adultos bajo cuya guarda o tutela está la menor, debe ser notificado, pero en seguida establece una serie de excepciones:


    


    Se prescindirá de esta información cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocará un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos o se produzca una situación de desarraigo o desamparo.


    


    Imagino que ante quien tendrá que alegar fundadamente la menor el peligro de conflicto grave que la notificación a sus padres, o al menos a uno de ellos, le puede producir, será ante el personal médico que va a practicarle la intervención.


    


    4. Legislación norteamericana


    


    En Estados Unidos, un caso que tuvo gran importancia, y que supuso un importante precedente, porque además fue el que por vez primera enunció la doctrina del «menor maduro», fue el caso Bellotti.5


    Con frecuencia sucede que los derechos del menor pueden entrar en conflicto con los derechos de sus padres o con los de los médicos. Menor, familia y médico son los ángulos de este triángulo y los que plantean un mayor número de problemas.


    La decisión en el caso Bellotti entró en contradicción con la ley promulgada en Massachusetts en 1974, la cual exigía que el aborto de una menor debía ser consentido por sus padres. El caso Bellotti v. Bird se vio ante el Tribunal Supremo en 1979 e introdujo la doctrina del «menor maduro» en la jurisprudencia constitucional, basándose en el derecho a la intimidad. El Tribunal revocó la exigencia de la ley de Massachusetts como inconstitucional, por vulnerar el derecho a la intimidad de la menor. El Tribunal declaró que si un Estado requiere a una menor para obtener el consentimiento de sus padres o al menos de uno de ellos, el Estado debe permitir, si la menor lo desea, buscar directamente la aprobación de un tribunal, sin antes notificar o consultar a sus padres. Para ello la joven debía convencer al tribunal de que era suficientemente madura y lo suficientemente informada para tomar inteligentemente la decisión de abortar por sí misma y el tribunal debía autorizarla a que lo hiciera sin el consentimiento parental. If she fails to satisfy the court that she is competent to make this decision independently, she must be permitted to show that an abortion nevertheless would be in her best interests. If the court is persuaded that it is, the court must authorize the abortion. Es decir, que si la menor no podía convencer al tribunal de que era suficientemente madura, aún le quedaba la posibilidad de convencer a los jueces de que el aborto debía hacerse en su superior interés. Sólo si no les convencía, ni de su madurez ni de que el aborto fuera lo mejor para ella, el tribunal debería declinar la aprobación del aborto, que en tal caso sólo se podría realizar con la autorización de alguno de sus progenitores o de quien ostentara la tutela.


    Los jueces que decidieron en ese caso, además de enfrentarse a cuándo comienza y termina la infancia, se enfrentaron a temas tan conflictivos como al aborto, la sexualidad de los adolescentes, la relación entre éstos y sus padres —la sentencia afirmaba que los padres debían jugar algún papel—, problemas políticos, sociales, legales y sobre todo morales, sobre los que la sociedad en general está muy dividida, y sin acuerdo posible, por ahora.


    


    5. El aborto adolescente


    


    Si el problema del aborto en general está tan polarizado, el de las adolescentes plantea aún mayores dificultades, y es de muy difícil solución ya que tiene consecuencias para el bebé, la o los adolescentes, la familia e incluso la sociedad. El aborto se ha convertido en un importante medio de control de la natalidad para muchas adolescentes, que tienen por lo general relaciones tempranas e irregulares, y que son poco cuidadosas acerca del uso de anticonceptivos. Los anticonceptivos orales, que siguen siendo el medio más efectivo para evitar embarazos no deseados, se han ido progresivamente abandonando frente a otros métodos menos eficaces cuando no de dudosa eficacia. Pese a la información con que cuentan las adolescentes, los errores en sus creencias son enormes. Algunas piensan que son demasiado jóvenes para quedarse embarazadas, o que una primera vez no puede acabar mal. Otras minusvaloran el riesgo del embarazo en su caso, o van con chicos que se niegan a usar preservativo, y ellas aceptan fácilmente no utilizarlo y mantener relaciones. Son sexualmente activas pero les falta responsabilidad para prevenir un embarazo no deseado, aun sabiendo que pueden arruinar su vida. La solución es un aborto, o tener el niño y darlo en adopción, o casarse con el padre, lo que casi siempre acaba mal, o por último tenerlo sola, lo que no podrá hacer sin la ayuda de su familia. En los casos de menores con embarazos no deseados no hay solución buena.


    La doctrina del menor maduro enunciada en el caso Bellotti no se ha extendido a otras decisiones médicas, en algunas de las cuales se puede requerir el consentimiento de los que ostentan la patria potestad o la tutela. Pero tampoco en el tema de la interrupción voluntaria del embarazo es un tema que se haya cerrado. En Estados Unidos, el debate ha sido amplísimo y muy acalorado, en especial debido a las numerosas organizaciones antiaborto. Dado que en nuestro país la ley se ha aprobado muy recientemente, es bueno contar con la experiencia de lo ocurrido en otros países en los que la polémica hace tiempo que se ha planteado.


    En un importante artículo, Katheryn D. Katz6 examina los parámetros de la autonomía de las menores, en este caso la autonomía reproductiva, por la que una menor embarazada puede acceder al aborto. Cuando una menor decide terminar su embarazo, debe, de acuerdo con la Constitución americana, plantear su decisión a un juez, además de a su médico, para que ellos juzguen si la menor tiene la suficiente madurez como para decidir por sí misma.


    Se da una tensión, un conflicto entre el derecho de los padres y la autonomía de la hija adolescente, en este caso la autonomía reproductiva. La Corte Suprema sostiene que es permisible constitucionalmente que los padres se impliquen en la decisión de abortar de su hija, quien tiene necesidad de guía y apoyo paternos, así como la necesidad de los padres, cuando se trata de menores, de mantener su autoridad y el control sobre sus hijos, pero se afirma que «hay una línea muy fina entre consejo y coerción, sobre todo en la especial relación entre padres e hijos. Factores como culpabilidad, lealtad y miedo pueden influir en la decisión de la joven» y «una notificación a los padres es equivalente a darles el poder de veto en la decisión de abortar y no está claro cuál puede ser el interés de los padres en forzar a su hija a continuar un embarazo no deseado».


    


    6. ¿Autonomía jurídica, psicológica o real?


    


    En muchas sentencias se afirma que los hijos no son las mascotas de sus padres, son ciudadanos de pleno derecho, dotados de libertad, de la que no pueden ser privados por voluntad paterna, y que la autonomía reproductiva es una zona de privacidad protegida para todos por la decimocuarta enmienda de la Constitución. Los tribunales contemplan el derecho a la intimidad de la menor, frente al deseo de los padres de proteger a los hijos de su inmadurez y vulnerabilidad. Se concluye que es la menor quien tiene la última palabra a la hora de decidir. Incluso algún tribunal afirma que, sin entrar en si alguien tiene derecho a procrear, lo que en ningún caso se reconoce es el derecho a tener un nieto, por lo que en tiempos recientes han actuado para disuadir de nacimientos de niños no deseados de madres menores, imponiendo responsabilidades financieras a los padres de una menor que lleva a término su embarazo, obligándoles a mantener al niño, ya que la hija sería incapaz de hacerlo. Pero no es un asunto cerrado, y sigue existiendo un gran debate en torno al tema.


    En cualquier caso, y tal como se originó, es en el ámbito del comportamiento ante decisiones médicas donde la madurez ha sido más estudiada.


    La doctrina del menor maduro se ha aplicado en muchos casos, quizá no tan polémicos como es la interrupción voluntaria de embarazos por parte de menores, pero sí en otros casos médicos que plantean problemas jurídicos, pero sobre todo éticos.


    Supone una excepción al common law que obligaba a los médicos a obtener consentimiento paterno antes de tratar a un menor.7 La doctrina del menor maduro esencialmente «transforma a un menor en un adulto competente para tomar una decisión en materia médica».8 Para aplicar tal doctrina al menor tendrá que demostrarse un suficiente nivel de madurez, para que su decisión sea respetada sin contar con terceros. Incluso en el caso en el que se trate de rechazar un tratamiento médico para mantener al menor con vida, si prueba suficiente competencia debe aceptarse que rechace el tratamiento. Los derechos de los adolescentes que han demostrado la comprensión de las ventajas y de los riesgos del tratamiento, no deben suprimirse porque sean dos o tres años más jóvenes que los de 18, que son capaces de tomar decisiones sin interferencia de los padres o del Estado. Con dicha doctrina se presume que los mayores de 14 años tienen capacidad para rechazar un tratamiento, pero un médico podría tener que apoyar esta presunción con prueba clara y convincente de la existencia de ciertos factores para decidir si un menor es de hecho maduro para negarse a recibirlo. Estos factores deben valorarse conjuntamente y tener un peso equivalente para saber si el menor es maduro.9 Entre estos factores se tiene en cuenta la edad, la experiencia, la educación, la formación, el grado de madurez o de juicio, la conducta o el comportamiento del menor en general y en el caso concreto en el que la decisión debe ser tomada, la naturaleza del tratamiento y los riesgos y probables consecuencias y su capacidad de apreciarlos.


    La doctrina del menor maduro tuvo como consecuencia que en muchos Estados se promulgaran leyes que la tuvieron en cuenta. Se conocen como the mature minor statutes.10 Así, en Alabama, a partir de los 14 años se puede decidir sobre cualquier tratamiento médico. En Alaska se legisló para que los menores pudieran acceder al diagnóstico, la prevención o el tratamiento del embarazo, así como al tratamiento contra las enfermedades venéreas, si se tiene suficiente madurez. Arizona rebajó la edad a 12 años para que pueda el menor seguir un tratamiento contra las adicciones o drogodependencias, es decir que unas veces se tiene en cuenta la edad y otras el grado de madurez.


    En algunos Estados el juez puede nombrar un defensor judicial que valore las circunstancias y hable con el menor y con los padres y tras ello el juez decidir si el menor es o no maduro para tomar la decisión de aceptar o rechazar un tratamiento.


    La American Academy of Pediatrics ha reconocido que tanto el interés como la capacidad de los menores para participar en la toma de decisiones médicas que les afectan aumenta a medida que éstos desarrollan su madurez.11 Como consecuencia, la AAP ha reconocido la doctrina del menor maduro. Pero ¿qué elementos indican que el menor posee la capacidad necesaria para tomar decisiones médicas? La AAP sostiene que la capacidad del menor debe analizarse a la luz de tres elementos principales: uno, la habilidad para comprender y comunicar aquella información que sea relevante a la hora de tomar la decisión; dos, la habilidad para razonar y deliberar en torno a la decisión, y tres, la habilidad para poner en práctica un conjunto de valores al tomar una decisión en la que pudieran estar implicados elementos conflictivos. A aquel menor que posea estas habilidades deberá considerársele un menor maduro, capaz de tomar decisiones en cuanto a su tratamiento médico.


    


    7. Dificultades


    


    Por lo general la comunidad médica sigue una serie de criterios o estándares, como la habilidad para razonar, el entendimiento, la voluntariedad —refiriéndose a que el menor toma libremente la decisión sin estar dirigido o manipulado para ello— y la naturaleza de la decisión, sobre todo en casos en que la vida esté o pueda estar en peligro.


    Los que están en contra de la doctrina del menor maduro, alegan que el Estado siempre tiene la obligación de preservar la vida del menor y evitar el suicidio, pero si el adolescente es considerado maduro, es como si fuera adulto y por tanto el Estado ya no tiene tal obligación. Si los padres pueden aceptar o rechazar un tratamiento de su hijo menor, que afecta al futuro de éste, con más razón podrá hacerlo el propio menor si es considerado maduro. Otras sentencias han sostenido que «declinar atención médica, incluso si se refiere a un tratamiento esencial, no se considera un acto suicida».12


    Y ya en general, sin referirse sólo a la madurez en el ámbito clínico, una Instrucción sobre el fiscal y la protección del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores dice que al no existir una communis opinio doctrinal en torno al tema de la madurez, se hace necesario integrar este concepto jurídico indeterminado, valorando todas las circunstancias concurrentes en cada caso, partiendo de que la capacidad general de los menores es variable y flexible, en función del desarrollo emocional, intelectivo y volitivo de cada menor concreto y de la complejidad del acto de que se trate.13


    En España se utilizan otros términos para hablar de madurez. La doctrina se refiere en numerosos casos a la capacidad natural, una expresión que se refiere a menores de edad, pero con suficiente grado de «discernimiento» para poder ser oídos en algunos casos, para dar su opinión, y para poder decidir en otros. La LO 1/1996 de Protección jurídica del menor regula una serie de derechos del mismo cuyo ejercicio, al tratarse de derechos fundamentales, le corresponde a él si posee capacidad natural. Torres Perea dice que esto supone «el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos de los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos».14 Personalmente no creo que el discernimiento sea equiparable a la madurez. Discernir es distinguir lo que está bien de lo que está mal, y eso claramente lo puede hacer un niño desde una edad muy temprana, bastante antes de la adolescencia. Es un juicio cognitivo, mental. Un adolescente puede fácilmente saber eso, pero la madurez sólo la demostrará cuando elige hacer lo adecuado, no cuando sabe qué es lo adecuado. Es pues la acción, no la comprensión, lo que indica la madurez.


    Por otro lado no podemos olvidar, como señala Navarro Costa,15 que la capacidad natural no es un concepto unitario, y puede haber distintos grados de madurez requeridos según sea el derecho a ejercitar, es decir, que depende de la naturaleza del acto.

  


  
    


    CAPÍTULO 8


    


    Problemas planteados por la indefinición jurídica del «superior interés del menor»


    


    1. Críticas al principio


    


    Guiarse en todo lo referente al niño por el principio del «superior interés del menor» parece magnífico, pero su indefinición puede plantear problemas. Algunos autores consideran que se ha abusado del término o de la idea. En Francia, Carbonnier dijo en una conocida cita que «es la noción mágica. Es bueno que esté en la ley; lo que no lo es, es el abuso que se hace de él hoy. Al final, acabará por hacer superfluas todas las instituciones del derecho de familia. Sin embargo no hay nada más huidizo, ni más propicio a favorecer el arbitrio judicial».1 Un año antes otro autor francés había sostenido algo muy similar. Donnier se preguntaba: «¿Es una idea superficial “puesta de moda” por una fórmula feliz o bien hay en ella alguna idea más profunda?».2 Y en Italia, Dogliotti también se muestra crítico: «La expresión “el interés del menor” corre el riesgo de ser una vacía tautología, mero adorno exterior de la argumentación».3


    Tampoco han faltado autores críticos en el Derecho español. Alonso Pérez,4 al comentar la Ley de Protección Jurídica del Menor de 1996 y tras la crítica a la técnica de la ley («artículos farragosos, de fatigosa lectura y difícil aplicación [...] Una ley que no puede durar») critica también su parte sustantiva: «protagonismo para el menor, que no va a utilizar o utilizará mal» y apunta que «el menor no tiene deberes ni responsabilidades». También Gullón5 y Díez-Picazo6 —esta vez cada uno por su lado y con más virulencia el primero que el segundo— se han mostrado críticos con las reformas.


    Sin embargo es un concepto que se ha consagrado tanto nacional como internacionalmente y que ha cambiado el modo de entender algunas instituciones, especialmente, como dije, la patria potestad y que no podemos dejar de tener en cuenta porque es y debe ser el principio esencial en el Derecho de menores. Ha servido para armonizar las normas de países muy distintos, superando así el relativismo cultural. Referido al Sudeste asiático y más concretamente a Sri Lanka, Goonesekere asegura que el principio del interés del menor ha entrado en estos países gracias a que la experiencia colonial había contribuido a secularizar y uniformar importantes áreas del Derecho de menores. Y que la Convención y el principio del interés del menor han proporcionado un marco legal para poder promulgar normas y seguir políticas protectoras de la infancia.7 Y lo que es mejor, que cualquier práctica religiosa o cultural no podrá continuar utilizándose si va en contra de los derechos humanos. Es lo mismo que vimos que decía la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niño, lo que de hecho ilegalizaría la ablación genital, los matrimonios forzados y cualquier otra práctica, se tache de religiosa o cultural, que vaya en contra de los derechos humanos recogidos en la Convención.


    El principio del interés del menor intenta superar las diferencias culturales y establecer estándares jurídicos comunes.


    A pesar de los intentos de definir el contenido, que expuse en el capítulo cuarto, queda aún sin resolver el grave problema de cómo determinar en qué consiste. Plantearé tres cuestiones:


    


    — Cómo se relaciona el superior interés del menor con los deseos del niño.


    — Cómo se relaciona con la cultura en la que el niño ha nacido.


    — ¿Quién y cómo debe decidirse sobre el superior interés del menor?


    


    2. El interés del niño y los deseos del niño


    


    John Eekelaar sostiene una teoría que trata de explicar cómo actuar a favor del niño con el objetivo de fomentar su interés superior.8 La «primaria consideración» a la que se refiere la Convención debe conciliarse con tratar a los menores como titulares de derechos. Pero para esta acomodación hay que tener en cuenta que tener un derecho en el que otra persona determina cuál es mi interés es dejarme sin derecho alguno. Se puede resolver este problema permitiendo que sea el propio menor quien determine cuáles son sus intereses. Es lo que el autor inglés llama dynamic self determinism, que es un proceso por el que el menor adquiere la autodeterminación, colaborando en su desarrollo. Este concepto no supone simplemente la aplicación del artículo 12 de la Convención que permite al niño expresar su opinión en todos los asuntos que le afecten, su derecho a ser oído, sino una propuesta normativa dirigida a la acción, a proporcionar una explicación de lo que significa el interés superior. Se centra en el contexto de las decisiones de los tribunales sobre la crianza y educación de los hijos, porque es el campo donde se producen más conflictos. Pero el argumento tiene implicaciones que van más allá de ese ámbito, y quiere ver cuáles pueden ser en el marco legal de la Convención.


    Sostiene que sucede como cuando existía discriminación hacia la mujer, se hacía asegurando que era por su propio interés, y que eso mismo ocurre ahora con los niños.


    Piensa que el propósito de la autodeterminación es conducir al niño al umbral de la edad adulta con las máximas oportunidades de formarse y perseguir sus logros vitales, que reflejen de la mejor manera posible una elección autónoma. Pero asegura que el self determinism no significa que las decisiones que afectan a los niños deban delegarse siempre en los propios menores. Hay problemas prácticos para saber cómo interpretar las decisiones de los niños. Que el niño sea capaz de decidir por sí mismo implica que esté bien informado, que no sólo se piense en la edad, puede dudar sobre cómo su decisión puede ser recibida, si piensa que puede ser aceptada, si se le ha influenciado sobre lo que puede o no puede decir. Puede depender también de dónde la tome, o dónde y cómo se le entreviste. El método no busca sólo conseguir decisiones de los niños, sino que tiene que contemplarse la situación como un todo. Lo que trata es de buscar el entorno más adecuado para el desarrollo de su personalidad. Y eso es algo que al final deciden los adultos. Muchas veces, dados los problemas que puede plantear el autodeterminismo, y el modo de interpretar los deseos de los menores, habrá que hacerlo a través de otra u otras personas, que no podrán ser en todos los casos los padres, si por ejemplo hay un conflicto de intereses con ellos, y tendrá que ser una tercera persona. En algunas esferas —ciertos tratamientos médicos, por ejemplo— la decisión del menor será determinante, si tiene la «madurez suficiente» como para comprender las consecuencias de sus decisiones; en otras no. Eekelaar cree que podría ampliarse a otros muchos casos. Cita a Coady9 quien afirma que «deseos e intereses no necesariamente coinciden».


    ¿Cuándo es un menor competente para tomar decisiones? Se dice que debe tener «comprensión», «inteligencia», «suficiente madurez» o «suficiente juicio». Pero las decisiones de los niños pueden no ser las acertadas, o ser poco reales y que no se puedan llevar a cabo. Eekelaar sin embargo dice que si queremos que el niño sea autónomo, no podemos aceptar sus decisiones sólo cuando nos parecen adecuadas o cuando coinciden con nuestros deseos o con la idea que tenemos de lo que es su superior interés.


    


    3. El superior interés del menor y la influencia cultural


    


    Pero el interés del menor no puede en muchas ocasiones separarse del contexto en el que el niño vive y crece, de su familia, de su sociedad y de su país. Ya Montesquieu10 sostenía una posición relativista al afirmar que la aceptación moral de las leyes debía ser evaluada de acuerdo con el contexto social, cultural y político en el cual se encontraban. El tipo de cultura influye mucho, no en el objetivo de tratar de buscar siempre el interés superior del menor, que debe estar presente en todas, sino en la concreción que ese concepto puede tener, y sobre todo en su aplicación práctica. Por eso es muy necesario ver la relación entre la cultura y los derechos humanos.


    El eterno debate entre las aspiraciones de universalismo de los derechos humanos y las diferentes perspectivas culturales es una cuestión que, a juicio de muchos autores, no se resolverá nunca. Sin embargo, el artículo 3.º de la Convención proporciona elementos que pueden ayudar a responder al menos a algunas de las críticas que se han hecho a la afirmación de universalismo en lo referente a los derechos humanos. No hay que olvidar que la Convención es el único instrumento internacional casi universalmente reconocido. Este texto representa en muchos aspectos la culminación de medio siglo de esfuerzos internacionales por establecer estándares universales en el campo de los derechos humanos, en especial cuando se refieren a los menores. Guarda total coherencia con la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948, pero ha desarrollado y construido una serie de principios que la hacen la más detallada y amplia (en términos de derechos reconocidos) de todas las normas de derechos humanos existentes. La Convención ha servido también como frente de batalla en los debates para saber si los derechos humanos son normas que deben alcanzar la universalidad o si son inevitablemente relativos para cada sociedad concreta. Es exactamente el mismo problema que se generó con la DUDH, a la que se calificó de eurocéntrica y defensora únicamente de los valores occidentales.11 La Convención ha sido tachada de lo mismo, y también de ser antifamilia, contraria a los derechos de los padres, o de la mujer.12 Y además, de oponerse a la autonomía de los niños y al mismo tiempo a los derechos de los padres.13


    Alston, Parker, Eekelaar, Freeman y otros muchos autores ingleses y americanos insisten en que hoy es difícil que se niegue la universalidad de los derechos fundamentales. Lo que estos y otros muchos juristas dicen es que deben ser considerados teniendo en cuenta la significación de las particularidades nacionales o regionales y sus antecedentes culturales y religiosos. El interés del niño no puede ser visto de la misma manera en Suecia que en Mozambique, en China que en Nicaragua, aunque el principio sea el mismo. De otro modo quedaría convertido en mera retórica, sin que sea posible determinarlo y aún menos llevarlo a la práctica en países y contextos sociales y culturales muy diversos.


    Por eso no podríamos llegar a saber lo que es el interés superior del niño, como estándar internacional, o mejor, universal, si no viajáramos a muy distintas culturas y así poder ver cómo en cada una el mismo lenguaje tendrá que tener su propio acento. Para empezar iremos al mundo árabe acompañados por Abdullahi An Na’im,14 profesor de la Universidad de Jartum y autor de varios libros sobre Derecho sudanés y derechos humanos en África. An Na’im nos dice que es muy difícil hablar del mundo árabe como si entre los distintos países hubiera una uniformidad cultural. Incluso dentro de un mismo país como Sudán hay muy poca homogeneidad (las diferencias sociales y raciales entre el norte y el sur del país son notables) y menos aún entre Somalia, Siria o Marruecos.


    Un estudio de Ismail Sabri Abdalla sobre las necesidades del niño en el mundo árabe parte de la premisa de que el niño nace en un entorno económico, social y cultural que determina en gran medida sus posibilidades desde el momento del nacimiento. Sus capacidades se desarrollan de acuerdo con esos mismos determinantes. Tras estudiar veinticuatro países, en 1980, ve aspectos del entorno del niño y de la familia que pueden ayudar a reconocer cuáles son las necesidades básicas y cómo debe ser entendido el interés del menor.


    Empieza diciendo que en el mundo árabe los niños son una gran parte de la población,15 que normalmente nacen de padres analfabetos y que padecen una alta tasa de mortalidad infantil. Una creciente urbanización y modernización disminuye el papel de la familia en la educación infantil y hay muy poca atención social a los problemas de la infancia.


    Los esfuerzos árabes para desarrollarse se caracterizan por la occidentalización de la sociedad. Por ello los conceptos y métodos sobre las necesidades básicas del niño se diseñan de acuerdo con las sociedades occidentales a pesar de las obvias diferencias entre las condiciones de los países industrializados y los países árabes subdesarrollados, incluso aunque sean los países ricos poseedores de petróleo. La occidentalización expone a los niños a los conflictos entre los valores de la familia tradicional y los valores occidentales promocionados por los medios de comunicación.


    En la cuestión, por ejemplo, del trabajo infantil, aunque en muchos casos haya situaciones en que existan leyes que lo prohíban por debajo de cierta edad, muchos niños continúan haciéndolo por pura necesidad. Cree este autor que eso ocurre porque el modelo se copia del mundo occidental, donde los niños no necesitan trabajar, y que implantarlo en la sociedad árabe es poco realista. Más que abolirlo lo que habría que hacer es dictar normas que prevengan al niño de la explotación o suprimir sólo el que sea peligroso, tanto física como psicológicamente, para la salud del niño. El ideal es que se dirigiera a aumentar las habilidades del niño y que pudiera unirse a la educación académica, educación que debería acabar con la dicotomía entre trabajo intelectual y manual.


    Hay necesidades esenciales, como el alimento o la salud, y ésas aparecen como universales, mientras que el contenido y la forma de otras necesidades como la educación, el acceso al arte o a la cultura no se pueden separar de las estructuras políticas o sociales de una determinada sociedad. Por eso no lo podemos ver en abstracto y lo que debemos preguntarnos es: ¿de las necesidades de qué niño hablamos?


    «Hay que estudiar —dice Abdullah— las necesidades del niño, en el mundo que vive, por ejemplo en cuanto al trabajo de los niños, del que no se puede prescindir, y lo mismo podría analizarse en otros campos, como el del castigo corporal o la ablación femenina, donde a lo que hay que tender no es a lo que hay, sino a lo que debería haber.» Evidentemente en este punto tengo que mostrar mi total desacuerdo con el autor árabe. El límite entre lo que se puede o no se puede hacer viene siempre determinado por los derechos humanos, al menos por los más esenciales. La ablación del clítoris no puede sostenerse como un rasgo cultural, porque de este modo podríamos justificar cualquier violación, por grave que fuera, de los derechos humanos. Un rasgo cultural fue durante muchísimo tiempo la esclavitud, y hemos conseguido erradicarla. La ablación genital también debe ser perseguida hasta lograr su total erradicación porque supone una flagrante violación de los derechos humanos, y ataca, además de la integridad física y el derecho a la salud, la dignidad de la persona, fundamento y origen de todos los derechos humanos. Ya dije que lo que se intenta con el principio del interés del menor es superar en lo posible las diferencias culturales y establecer unos estándares jurídicos comunes, por mínimos que sean.


    ¿Cómo determinar cuál es el interés del menor? ¿Quién debe decidirlo? ¿Para quién? Es un proceso que a lo que debe tender es a maximizar las posibilidades del niño dentro del entorno en que le ha tocado vivir.


    Hablando del interés superior del menor en el cambiante contexto económico y social del África subsahariana, B. Rwezaura16 nos dice que es uno de los principios más ampliamente aceptados y lo mismo puede decirse de la Convención. En África ha tenido un amplio apoyo, y posteriormente se elaboró un complemento regional a la Convención, la Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Niño, adoptada en 1990 por la OAU (Organización de África Unida). No es un acuerdo estándar y su cumplimiento puede ser medido teniendo en cuenta que tiene características propias:


    


    — Hay una gran diversidad en la comunidad internacional.


    — Se siguen las ideas occidentales individualistas.


    — Hay dificultad en la práctica para separar los derechos de los niños de los de sus madres.


    


    La Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Niño afirma en su artículo IV que:


    


    En todas las acciones que conciernan a los niños, realizadas por cualquier persona o autoridad, el interés superior del menor será la primera consideración.


    


    El texto es pues más contundente que la Convención en la cual se basa, al decir que será «la» primera consideración y no «una» como afirma la Convención.


    Y como ocurría en ésta, el principio no se aplica sólo en el contexto de los procedimientos legales o administrativos, sino en relación con todas las acciones que conciernan a los niños, sean realizadas por los particulares o por los poderes públicos. Su extensión así es mucho mayor y afecta a todos.


    Referido sólo a Zimbabue, Alice Armstrong17 estudia el principio partiendo de un proverbio africano, de la tribu shona, un pequeño diálogo entre dos personas en el que se pregunta:


    


    What would you say is the best thing for a child? School and sadza. That is all. What else is there? 


    School and Sadza?


    Only18


    


    (Old man, Bikita)


    


    Las necesidades del niño se concretan así en dos elementos de vital importancia: alimento y escuela, es decir, educación y sustento.


    Amstrong dice que en lo que afecta a la custodia, el interés superior del niño será la suprema consideración, por encima de los derechos de los padres y que eso ha sido practicado por el pueblo shona, tanto en el pasado como en la actualidad. Identifican el interés del niño con el hecho de tener school and sadza, en el sentido de tener cubiertas las necesidades físicas más básicas, el derecho a ser alimentado, tener agua limpia para beber y para lavarse, tener también atención médica si se necesita, pero sobre todo poder ir a la escuela, porque se tiene la firme convicción de que ir a la escuela es lo mejor que le puede ocurrir a todo niño. Ir a la escuela significa ser capaz en el futuro de conseguir un trabajo remunerado.


    En una sociedad donde school and sadza no están disponibles para todos los niños, en la que morir de inanición es una posibilidad real, y en la que muchos niños no pueden permitirse acudir a la escuela, el concepto del interés superior del menor está ligado inevitablemente a los intereses económicos19 y a la satisfacción de las necesidades vitales básicas.


    El interés superior de un niño es diferente en un mundo rico y desarrollado, que en un mundo de posibilidades muy limitadas.


    Si de África nos vamos a una sociedad tan opuesta como es la japonesa vemos que los problemas que se plantean en cuanto al interés del menor son totalmente distintos.


    Según Minamikata,20 el sistema educativo japonés es muy duro, sobre todo en lo relativo a los exámenes que hay que superar y que son determinantes para el futuro del niño desde una edad muy temprana. Es lo que los medios han llamado jyuken jigoku, un infierno de exámenes. Si se compara con los Estados Unidos, los niños japoneses pasan muchísimo más tiempo en la escuela que los americanos (asisten a la escuela 240 días frente a los 180 de los americanos). Ya en la escuela elemental los niños japoneses estudian 46 horas semanales frente a las 27 de EE. UU. En los japoneses esas horas ascienden a 61, cuando llegan al Instituto, frente a las 30 de los americanos, y además al acabar las horas en el colegio, como una frecuente actividad escolar, los menores japoneses asisten a las cram, unas escuelas específicas para preparar los exámenes, donde suelen estar otras 10 horas semanales. La obsesión de los padres, lo que ellos consideran el interés superior del menor, actual y futuro, es que vayan a la universidad. Lo entienden como un «deber natural», para que el niño no tenga un complejo de inferioridad en el futuro y para que consiga un trabajo con alto poder adquisitivo.


    Pero algunos padres empiezan a plantearse que el sistema les obliga no tanto a perseguir el interés del menor como a lograr una selección natural en la sociedad japonesa moderna, y que ello conduce a que el niño no tenga infancia, no juegue y no adquiera así lo más deseable, habilidades comunicativas y compasión hacia los demás, ya que con tales carencias no podrán ser adultos equilibrados.


    No vale la pena seguir viajando culturalmente. Podríamos referirnos a otras culturas —por ejemplo a la india, y los matrimonios forzosos de niñas—, pero lo fundamental es destacar que el principio debe ser siempre lograr el interés del menor, aunque la labor de determinar cuál sea deberá ir ligada al contexto donde el niño nace y se desarrolla. Si no, será una mera declaración de principios, retórica y hueca, sin traducción alguna en la práctica. Cada entorno social lo configura de manera diferente, y el límite de lo que puede o no hacerse viene definido, como dije, por el escrupuloso respeto a los derechos humanos universalmente reconocidos. Eso es lo que debe ser igual para todos. Ya dije que la Convención de los Derechos del Niño había sido adoptada por todos los países, con excepción de EE. UU. —probablemente porque en 1989 todavía se admitía la pena de muerte para los menores, suprimida en el 2005— y Somalia, y por tanto, todos los países deben cumplirla.


    


    4. ¿Quién y cómo debe decidir sobre el superior interés del menor?


    


    El interés del menor no puede estar señalado únicamente por los deseos del menor. Tendrá que incluirse dentro de un modelo derivado de los derechos humanos, pero su aplicación deberá justificarse atendiendo a la mejor protección del desarrollo del menor y de sus posibilidades vitales. Es un problema ético. Mnookin cree que el enigma de decidir qué políticas sirven mejor al interés del menor, y quién o quiénes deben decidirlo, es un tema de asignación del poder en la sociedad, y que lo que está en juego es el poder que se asigna al menor, a la familia y al Estado. Tal asignación tiene que ver con el papel que jueguen los padres y los límites que se pongan a sus prerrogativas, así como el grado de autonomía que puede o debe concederse al menor. Como si fuera una segunda derivada de una ecuación, se pregunta «¿Quién decide quién decide?».21 ¿Cuál es el papel de los tribunales? ¿Y el del legislador?


    Según dicho autor, en nuestra cultura a los padres se les ha conferido una amplia autoridad para decidir qué es lo mejor para sus hijos. Las decisiones importantes que afectan a la vida de los menores generalmente son tomadas por otros. Sujetos a una mínima supervisión estatal, los padres deciden dónde vivirán, a qué escuela irán, qué práctica religiosa deben seguir, qué tratamiento médico deberán recibir. Realmente los padres tienen autoridad suficiente como para controlar incluso cuestiones triviales de la vida de sus hijos, aunque en la práctica puedan tener dificultades para someterlos a su autoridad.


    Los menores no pueden disfrutar de muchos de sus derechos; su libertad está restringida en un modo que sería intolerable para los adultos.22


    No pueden votar, conducir vehículos, comprar bebidas alcohólicas ni cigarrillos. Deben acudir obligatoriamente a la escuela e incluso se les puede someter a toque de queda (curfew laws) que limita la libertad de estar fuera a una determinada hora de la noche. Esto que nos parece típico americano y que ha sido muy contestado, se ha aplicado también en otros lugares.23 Sin embargo, hay que tener mucho cuidado, ya que estas restricciones legales pueden afectar a derechos de rango constitucional.


    Hay diferentes razones para explicar tales limitaciones, como ser incapaces para tomar decisiones dadas su falta de capacidad natural, su dificultad de comprensión y su carencia de madurez de juicio. En realidad, la capacidad cognitiva de los jóvenes es similar a la de los adultos, pero puede faltarles madurez de juicio. El derecho americano más tradicional supone que si a los menores se les diera la misma libertad que tienen los adultos harían opciones que serían perjudiciales para ellos mismos y para otros, o que minarían el bienestar social. Además, se dice, los menores pueden ser vulnerables a la coacción y a las malas influencias, con lo que es fácil que puedan ser engañados por adultos sin escrúpulos. Finalmente, concederles derechos y privilegios que tienen los adultos podría directa o indirectamente socavar la autoridad de los padres.


    Otra dimensión del estatus jurídico del menor es que su conducta se tiene en cuenta, pero exigiéndosele menos responsabilidad que si fuera adulto, lo que es decisivo para la respuesta legal a la comisión de delitos por parte de menores. A la mayoría de los menores delincuentes se les trata por la ley penal de distinta manera que a los adultos. La premisa de este diferente trato legal, que se ha erosionado en los últimos años, es que los menores son menos culpables y responden mejor a la rehabilitación que los adultos y que la rehabilitación y no el castigo, debe ser el objetivo a lograr.


    En nuestro Derecho civil, este distinto grado de responsabilidad se ve claramente en materia contractual, al hablar de la anulabilidad de los contratos hechos por menores de edad. Estas respuestas desde distintas áreas del Derecho reflejan lo mismo que las políticas que limitan derechos y libertades: que los menores, por razón de su desarrollo harán juicios equivocados al elegir y que serán vulnerables a las influencias externas, sobre todo a las de los pares. El interés de la sociedad y de los padres es protegerles de las duras y muchas veces irreparables consecuencias que sus decisiones inmaduras les puedan acarrear.


    Pero hoy esa asignación del poder parental está siendo cuestionada desde diferentes perspectivas. Parte de la doctrina —y de la sociedad— opina que los menores deber tener más amplios poderes para decidir muchos asuntos por sí mismos, cuando les afectan, independientemente del deseo de sus padres. Los jóvenes deberían tener más capacidad de decisión. Otros son críticos también con los poderes de los padres, pero desde un ángulo diferente, por creer que los padres responden inadecuadamente a las necesidades de sus hijos, por lo que debería ser el Estado quien proteja a los niños. Puede producirse un conflicto entre hijos y padres, pero también entre padres y Estado, e incluso entre el Estado y los niños (por ejemplo cuando a un niño sin padres, o sin padres adecuados, el Estado decide privarle de un acogimiento en el que el menor, generalmente un menor dañado, estaba evolucionando bien). Y dentro del propio Estado puede haber conflicto entre la Administración y los Tribunales o en nuestro país —también en Estados Unidos— entre los distintos estados y el Estado Federal, entre distintas administraciones públicas. En España, en marzo de 2011 leo una noticia en la prensa sobre una sentencia por la que un Tribunal —siento la falta de precisión, pero la noticia no decía cuál— contradecía, a mi juicio muy sensatamente, lo acordado por el Servicio de Protección de Menores de la Comunidad de Madrid, en la decisión de dicha entidad de quitarle el acogimiento a unas personas que tenían acogida desde hacía más de dos años a una niña con esclerosis lateral amiotrófica, una tremenda enfermedad degenerativa, y a la que habían cuidado amorosamente, para darla en adopción a otra pareja sólo por el hecho de ser más joven. La niña llevaba con el matrimonio de acogida desde que tenía un año, había mejorado muchísimo, y consideraba a la pareja como sus padres. Los acogedores querían adoptarla, pero la Administración prefería quitarles a esta pareja la niña, para dársela a otros padres más jóvenes ya que los padres de acogida tenían 50 años el marido y 46 la mujer.


    En los conflictos entre padres e hijos, las leyes americanas suelen dar la razón a los padres, protegiéndose más el interés de los padres que el de los niños pese al principio del interés superior del menor. Pero hay cada vez más una jurisprudencia que se centra en el interés del menor (a child-centered jurisprudence). Roberts critica24 cómo interpretando la 14.ª Enmienda de la Constitución se han constitucionalizado los derechos de los padres, con lo cual «hemos construido un sistema en el cual los más serios problemas entre padres e hijos se resuelven a favor de los padres. El sistema ha silenciado las voces de los niños y se mantiene la ficción de que los intereses de los padres son los mismos que los de los hijos», y señala la responsabilidad que tiene la sociedad en el bienestar de los niños y en promover sus intereses.25


    La concepción tradicional de minoría y mayoría de edad es una dicotomía legal que está teniendo sus desafíos en los últimos años. Parte de la doctrina se muestra crítica y ha señalado que niños y adolescentes son diferentes tanto en sus capacidades como en su necesidad de protección. Las políticas paternalistas ignoran estas diferencias y hacen que para los «menores mayores» —valga la contradicción in terminis— muchas de las limitaciones que se les imponen resulten injustificadas, y que no sea necesaria, en muchos casos, la protección que la ley brinda a los adolescentes.


    Tanto en España como en otros países hay un debate planteado acerca del alcance que puede tener tratar a los adolescentes como adultos, desde un punto de vista jurídico.


    La emancipación es una ficción jurídica por la que se trata al menor «como si» fuera mayor de edad. Puede hacerse a instancia de los padres o solicitarla el propio menor al juez en determinados casos, pero si esa edad se adelanta en los casos en que se solicita la emancipación, también podría, sin duda, extenderse a otros supuestos, siempre que se cumplieran unos determinados requisitos, como sucede en la emancipación legal, cuya consecuencia más importante es el abandono de la patria potestad por los titulares de la misma —padres o tutores— o visto desde la perspectiva del menor, la salida de éste de la tutela y control paternos.


    En donde más debate ha habido y hay es en todo lo relativo a la responsabilidad penal, a la imputabilidad o no del menor. Se pide desde distintos foros la rebaja de la edad penal. Se insiste machaconamente en que si un menor comete un crimen como si fuera mayor, como tal debe ser tratado. Se rebaja la edad penal hasta los 7 años —por ejemplo en el Reino Unido—, la pura niñez, cuando un niño no puede ser responsable de sus actos porque no tiene conciencia clara de lo que hace y mucho menos de las consecuencias que sus actos podrían tener. Muchas voces abogan por ello, ante la creciente delincuencia, a veces sin motivo aparente, por parte de ciertos menores. Pero si para la emancipación de un menor, para tratar a un menor como adulto se requiere que tenga 16 años (salvo el caso de emancipación por matrimonio que inexplicablemente se rebaja a los 14, edad a la que un juez puede conceder a un menor autorización para contraer matrimonio, en mi opinión un disparate), por debajo de esa edad, en ningún caso un menor debería ser tratado como si fuera mayor. Sí darle una capacidad que irá aumentando conforme aumente su madurez y edad —factores que generalmente están muy relacionados—, lo que ya viene haciendo el Derecho, pero no sancionarle antes de esa edad, como si de un adulto se tratara. Conviene no olvidar que las leyes penales deben ser siempre aplicadas e interpretadas con carácter restrictivo. Y más si lo que está en juego es la vida y libertad de un menor.


    También se discute qué derechos y libertades constitucionales pueden ser ejercidos por parte de los menores. En Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha dado la razón a los menores en casos como el internamiento en un establecimiento psiquiátrico, en contra de la voluntad del menor. Y también, como ya dije, en el caso de la interrupción de la gestación por parte de las menores con embarazos no deseados, los tribunales se han pronunciado acerca de la autonomía de estas jóvenes, y si deben o no contar con el consentimiento paterno.


    Estos temas, de máxima importancia social, legal y ética, han puesto el acento en la frontera legal entre mayoría y minoría de edad y si ésta debería ser reconsiderada, bien de manera general o al menos en relación con algunos temas.


    


    5. Al final, deciden los jueces


    


    ¿Quién debe decidir sobre el interés superior del menor? Puede ser el menor si tiene «capacidad natural», pueden ser los padres o puede ser el Estado. En lo que respecta a la educación pueden darse tres tipos de conflicto: entre padres e hijos, entre padres y Estado y entre ambos padres.


    Generalmente serán los jueces los que en cada caso decidan cuál es el interés del menor. Pero no sin muchas dificultades. Es lo que Mnookin ha llamado «el enigma de los intereses del niño».26 Este autor se pregunta cómo debe ser la decisión del juez que debe elegir en cada caso. El juez debe optar por la alternativa que maximice lo que es mejor para el niño, lo que en términos legales es su «best interest», su interés superior, en la traducción española. ¿Cómo lo hará? En primer lugar deberá decidir lo que es malo y lo que es bueno para el niño, en muchos casos sin podérselo preguntar al mismo. Incluso cuando por edad y madurez podría hacerlo. Supongamos que sea un caso de divorcio de los padres y que el niño tenga 12 años. En nuestro ordenamiento, a esta edad el niño «debe ser oído», pero quizá no sea conveniente que él decida, ya que hacer elegir a un niño, que quiere a ambos padres y con los que tiene una buena relación, podría poner en peligro la relación con el progenitor no elegido para convivir y suponer una responsabilidad excesiva para un niño de esa edad, que puede comprometer su futuro.


    ¿Debe el juez decidir lo que es mejor para el niño en el momento que toma la decisión o lo que será mejor para su futuro? ¿Lo que le proporcione una mayor seguridad o lo que más le estimule intelectualmente? Dependerá de los niños, de cada niño, y también de las circunstancias de cada caso concreto. Habrá ocasiones en que hay que tomar una decisión basada en lo inmediato, como sería el caso de un niño sometido a maltrato, para detenerlo o para evitar un riesgo de daño inminente. Otras veces deberá decidir teniendo en cuenta la conducta pasada, y previsiblemente futura de los padres, o de alguno de ellos, lo que no es en absoluto fácil de predecir.


    Hay, en nuestro ordenamiento, muchas normas que hacen referencia al interés del menor, seguramente debido al cambio social que España ha experimentado en las últimas décadas. Y podemos ver como esos cambios sociales han provocado cambios, a veces de gran envergadura, en la institución familiar. La familia no es una isla desconectada de la evolución general de la sociedad, sino que participa de ella. Las relaciones familiares, sociales y jurídicas están interconectadas. Las uniones son menos estables, se establecen nuevas formas de convivencia que van más allá de la familia hasta ahora tradicional, la familia nuclear en la que convivían padres e hijos se amplía con nuevos miembros, el número de hijos disminuye, las relaciones tanto entre cónyuges como entre padres e hijos son más igualitarias. El menor cobra un papel de protagonismo que antes no tenía. En un curioso artículo, Vivian Zelizer27 estudia el cambio que se ha producido en lo referente al valor económico y el valor emocional que los niños han tenido en el pasado y en la actualidad. Explica la profunda transformación experimentada en el valor asignado al niño, tanto económico como sentimental, entre los años 1870 y 1930. Dice que en su estricto sentido económico los niños hoy no tienen valor para sus padres, por el contrario, son caros. Criar a un niño cuesta más de 100.000 dólares. A cambio de eso se espera que el niño proporcione amor, sonrisas y satisfacción personal, pero no dinero o trabajo, ni tampoco, como ocurría antes del siglo XX, apoyo en los años de vejez de los padres. Cita al economista Lawrence Olson que, en un libro titulado Coste de los niños, afirma «que muchas jóvenes parejas todavía hoy decidan tener niños avala el beneficio no monetario que esperan que se derive de su progenie», y concluye «en términos puramente económicos harían mejor en poner su dinero en el banco como un modo de ahorrar para su vejez». Recoge también la opinión de un padre, quien dice: «Trabajamos para nuestros niños, hacemos planes para ellos, gastamos dinero en ellos, suscribimos seguros de vida para protegerles, incluso algunos de nosotros ahorramos dinero para que ellos lo gasten… los lazos de afecto deben ser muy profundos para que induzcan a una persona a ahorrar para que otra lo gaste».28 Zelizer asegura que los cambios producidos en la familia están ligados al valor conferido a la infancia. Tan pronto como los niños dejan de ser un bien aprovechable, una inversión económica, la fertilidad disminuye y el niño se convierte en un caro bien de consumo. Esta sentimentalización de la infancia está ligada al cambiante mundo de las madres. «Exaltando al niño —dice Degler—29 se exaltaba el papel doméstico de la madre. La especialización de la madre en una maternidad a tiempo completo intensificaba el papel ideal de la madre.» La mujer y el hombre tenían de nuevo sus roles bien definidos.


    Los demógrafos, por su parte, han explicado los cambios en el nuevo valor asignado a la infancia en la caída de la natalidad y mortalidad infantil en el siglo XIX. En los períodos de alta tasa de mortalidad los padres se protegían a sí mismos del dolor emocional por la muerte de sus niños, permaneciendo afectivamente distantes.


    Se ha hablado de una sobrevaloración tanto social como normativa del interés del menor, y como vimos que algunos autores señalaban, un abuso del término y del concepto mismo. Es Estados Unidos se ha criticado el young power o el baby’s power, el tout pour l’enfant en cita afortunada de Díez-Picazo. Se habla de la «sacralización» de la infancia. El término es usado en el sentido literal de objetos investidos de un valor sentimental o religioso.


    Jurídicamente, el concepto de esta nueva valoración de la infancia por encima de todo, de su interés «supremo», «superior» al de cualquiera, se ha recogido en numerosas normas, muchas de las cuales son nuevas y otras se han reformado para regularlo. En nuestro ordenamiento podemos rastrearlo en el Código civil, en el Código penal, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la Ley Orgánica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, y sobre todo en Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor, donde se repite una y otra vez, como si de un mantra se tratara.


    Y no podemos olvidar ni dejar de lado la profusa regulación de los derechos del menor en la legislación autonómica, como ya hemos visto. Algunas de las normas autonómicas son las que más han precisado, las que más han llegado a determinar en qué consiste el principio.

  


  
    


    CAPÍTULO 9


    


    Conflictos entre el deber de educar de los padres y los derechos de los hijos


    


    1. Los tres grandes obstáculos


    


    Desde el punto de vista jurídico, las relaciones paterno-filiales se han contemplado a partir de dos conceptos, la patria potestad y el interés del menor, cuyos significados, como hemos visto, han sido históricamente cambiantes y muchas veces conflictivos. De hecho, el interés del menor apareció jurídicamente como limitación de la patria potestad, que se había vuelto un derecho sospechoso, un derecho absoluto, un abuso del derecho, y por tanto un no derecho. En la actualidad, las contradicciones surgen principalmente en lo que tiene que ver con la educación.


    La patria potestad ha reducido su «función patrimonial» (de hecho en este libro dejo de lado el aspecto patrimonial, por interesarme más el aspecto personal de la patria potestad, menos estudiado y más relacionado con lo que me interesa destacar)1 para ampliarse a otras funciones, entre ellas la educativa. Perlingeri escribe: «La potestad de los padres asume una nueva función más educativa que de gestión patrimonial y es un oficio dirigido a la potencialidad creativa de los hijos».2 Díez Picazo insiste en la misma idea: «Frente al sistema del Código que sólo trata del cuidado de las fortunas, aparece ahora una patria potestad volcada hacia la esfera estricta de la personalidad».3


    El problema aparece porque la nueva definición de la «patria potestad», al tiempo que enfatiza su función educadora, limita las capacidades educadoras de los padres, por una idea, a mi juicio equivocada, del «interés del menor», o por una inexacta interpretación del concepto, como apunté en el prólogo. Antes nos preguntábamos si el Derecho no estaría siendo un obstáculo para respetar el superior interés del menor. La educación es, indudablemente, uno de los más importantes factores para realizar ese interés. Pero hay tres grandes obstáculos para conseguirlo:


    


    1. La falta de protección de la autoridad parental.


    2. La insistencia en los derechos y el olvido de los deberes.


    3. Una mala conceptualización e interpretación de la libertad de conciencia.


    


    2. El problema de la autoridad


    


    La función educativa parental tiene que fundarse en la autoridad, y este concepto ha quedado dañado por muchas razones, entre ellas la crisis del respeto en la institución familiar. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la quiebra de la autoridad ha obedecido a muchas razones loables —los excesos del autoritarismo en todas las relaciones sociales y políticas— pero ha provocado efectos indeseables. Como señaló Hannah Arendt en su artículo sobre la autoridad, «si ésta desaparece, desaparece el fundamento del mundo». Quizá la frase resulte hiperbólica, pero lo cierto es que la nueva idea de patria potestad, al eliminar los derechos de los padres y hacerlos titulares sólo de deberes, ha eliminado jurídicamente la idea de autoridad parental. Se afirma que los hijos ahora sólo tienen derechos.


    «La autoridad parental es una expresión idiota. Es mejor hablar de responsabilidad parental», dice Doltó.4 La mención que hace nuestro Código civil al deber de obediencia, que estaba poco definido, queda ahora como un resto anacrónico de la antigua concepción de la patria potestad. Suprimir la facultad —diría, incluso, el deber— de corrección de los padres en el 2007, no ha ayudado a mejorar la institución, ni ha ayudado a que el superior interés del menor tenga una mayor efectividad.


    


    3. El énfasis en los derechos y el olvido de los deberes


    


    Como indica Pilar Trinidad,5 «no es frecuente que se contemplen en el Derecho Internacional obligaciones de los menores. De hecho, tan sólo tres instrumentos jurídicos internacionales contemplan deberes de los niños:


    


    1. La Declaración Americana de DDHH, en su artículo 30 señala el deber de honrar a sus padres, ayudarles y apoyarlos.


    2. El artículo 29 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1981 (conocida como Carta de Banjul), contempla la obligación de los niños hacia sus familias; tienen el deber de «preservar el desarrollo armonioso de la familia y de fomentar el respeto y la cohesión de ésta».


    3. La Carta Africana del Derecho y Bienestar del Niño, en su artículo 30 señala el deber de trabajar para la cohesión de la familia y de respetar a los padres, superiores y mayores «en todo momento».


    


    El menor, pese a seguir necesitando protección —protección que le dispensa el Estado en su vertiente pública y los padres en la privada— no sólo es titular de derechos, sobre todo de los derechos fundamentales, sino que, cuando alcanza una determinada madurez puede y debe ejercerlos. En una sociedad que rechaza visceralmente los deberes, como ha puesto de manifiesto con su habitual lucidez el sociólogo francés Lipovetsky, no resulta rara tal afirmación. Muchos años antes Leo Strauss había declarado, al hablar de la modernidad, que se trata de una cultura en la que «el hecho moral fundamental y absoluto es un derecho y no un deber».6 Al hablar de lo que él llama sociedades postmoralistas, como es la nuestra, Lipovetsky dice que ésta «repudia la retórica del deber austero, integral, maniqueo y, paralelamente, corona los derechos individuales a la autonomía, al deseo, a la felicidad»7 y explica que si es caricaturesco identificar el más allá del deber con la desintegración de cualquier voluntad moral, es forzoso admitir que contribuye a disolver formas de enmarcamiento y autocontrol de los comportamientos y a promover el reino deletéreo del individualismo sin reglas, consecuencia de la falta de autoridad de las instancias tradicionales de control social como la Iglesia, la familia o la escuela. El individualismo puede ser responsable o irresponsable. El primero y deseable está unido a las reglas morales, a la equidad, al futuro, el segundo es «el individualismo de cada uno para él mismo, y del “después de mí, el diluvio”».8 Cree que no hay tarea más crucial que hacer retroceder el individualismo irresponsable y redefinir las condiciones políticas, sociales, empresariales, escolares, capaces de hacer progresar el individualismo responsable. Y concluye: «No hay más solución realista a largo plazo que la formación de los hombres, el desarrollo y la difusión del saber, la ampliación de las responsabilidades individuales, el partido de la inteligencia científica y técnica, política y empresarial».9 Estoy totalmente de acuerdo con él. ¿Cómo puede ser que en una sociedad que proclama, de un modo u otro, el fin del deber o al menos su eclipse, pueda sostenerse que los padres sólo tienen deberes y que los hijos sólo tengan derechos? ¿Es esto cierto? ¿Están los padres hechos de una especial materia para que se les exija lo que no se exige a nadie?


    Salvo que estemos de acuerdo con la frase que antes cité pronunciada por Doltó, estas preguntas deben responderse negativamente. Los hijos tienen —o deben tener— deberes, los padres deben tener, tienen, derechos, aunque éstos estén diseñados para poder cumplir mejor sus deberes. Basta leer la Constitución para ver que en un texto tan determinante se les conceden derechos a los padres y en otras importantes normas legales también.


    ¿Qué deberes tienen los hijos? El Código civil, en su artículo 155, les asigna dos:


    


    1.º Obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad y respetarles siempre.


    2.º Contribuir equitativamente, según sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella.


    


    El deber de obediencia se estima que deriva del mandamiento bíblico de «honrarás a tu padre y a tu madre». Este cuarto mandamiento goza siempre del beneficio de una amplia autoridad: más de 6 de cada 10 europeos piensan que los hijos deben amor y respeto a sus padres, cualesquiera que sean sus cualidades y defectos. Pero no hay que fiarse mucho de las estadísticas, suele haber una gran distancia entre lo que se dice en una encuesta y la realidad social. En la actualidad, la educación de tipo liberal-psicológico y los valores de libertad individual actúan en la reducción —cuando no en la destrucción— del sentido de los deberes filiales: «ya no se educa a los niños para que honren a sus padres, sino para que sean felices, para que se conviertan en individuos autónomos, dueños de su vida y de sus afectos», sigue afirmando Lipovetsky.


    Javier Elzo insiste en la misma idea: «Los hijos han nacido en un marco de meros sujetos de derechos. Los padres, en tanto que padres, se ven como meros sujetos de deberes hacia sus hijos».10


    Bercovitz dice que el deber de obediencia implica el cumplimiento de las órdenes que los progenitores den a sus hijos, siempre y cuando se produzcan dentro del respeto al ordenamiento jurídico, incluido el marco de competencias de la patria potestad.11


    La obediencia a los padres de la que habla el Código civil es vivida por muchos como contraria a la libertad individual. «En este caso, el sentido de la piedad filial ineluctablemente retrocede dando lugar, en el mejor de los casos, al “cada uno a lo suyo” y en el peor, a la violencia», dice Lipovetsky.12


    En Estados Unidos se han formado asociaciones de padres golpeados, en Noruega, Canadá y también Estados Unidos, una de cada cinco personas mayores será víctima de maltrato psicológico y explotación económica dentro de su propia familia y del dos al cinco por ciento sufrirán violencia física.


    Sin embargo se da la contradicción de que cuanto más se exalta la ausencia de deberes en la sociedad, más exigente se es con los de los padres. Nada hay más escandaloso en nuestros días que no querer a los hijos, no preocuparse por su felicidad y por su futuro. Por eso los reproches hacia los padres no dejan de multiplicarse: «Son culpables de no seguir lo bastante de cerca los estudios de sus hijos, de no participar en las asociaciones de padres de alumnos, de preferir el sacrosanto fin de semana a los ritmos escolares armoniosos. La lista que enuncia las faltas de los padres es larga: se descargan de su responsabilidad en los enseñantes, dejan que los hijos se embrutezcan delante de la televisión, ya no saben hacerse respetar. A medida que el niño triunfa, las fallas de la educación familiar son más sistemáticamente señaladas y denunciadas. Ya no hay niños malos. Sólo malos padres».13


    


    4. Un tercer obstáculo educativo: la libertad de conciencia del menor como límite al derecho de los padres


    


    La concepción del «interés del menor» puede hacer todavía más difícil la tarea educativa. Por ejemplo, Asensio14 considera que el derecho fundamental del niño, «el más radical, en cuanto raíz y fuente de todos los demás, es el derecho de libertad de conciencia, cuya expresión primera es el derecho a la libre formación de la conciencia y, secuencialmente, al libre desarrollo de la personalidad». Dionisio Llamazares, en el prólogo del libro de Asensio, le da la razón, y también, aparentemente al menos, la Constitución española cuando habla del «libre desarrollo de la personalidad», otro concepto jurídico indeterminado y como tal de difícil precisión. Lo que tradicionalmente era interpretado como un «derecho paternal sobre la conciencia de sus hijos» se transforma en un derecho funcional destinado a potenciar la autonomía de éstos.


    Esto, dicho en abstracto, suena muy bien, pero cuando se intenta aplicar a la realidad, resulta extremadamente conflictivo. La Constitución dice que los padres tienen el derecho de elegir la educación religiosa y moral de sus hijos que sea acorde con sus propias convicciones. ¿No va esto en contra de los derechos del niño? ¿No supone someterlos a una dictatorial actividad de adoctrinamiento? Según la teoría de la «libertad de conciencia del menor», ¿pueden los padres bautizar a un niño, enseñarle su religión?


    Llamazares define la libertad de conciencia como «el derecho a tener unas u otras creencias, unas u otras ideas, unas u otras opiniones, así como a expresarlas, a comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en contra de ellas».15 Tanto hijos como padres tienen derecho a la libertad de conciencia. Pero el ejercicio de la patria potestad incide sustancialmente en la formación de la conciencia del niño y en el desarrollo de su personalidad.16 Sin embargo, «del estudio de la jurisprudencia constitucional española y del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, principalmente, se deduce que el derecho de los padres a hacer partícipes a sus hijos de las propias convicciones se halla legítimamente limitado por lo que la Corte de Estrasburgo ha dado en llamar “abuso de proselitismo”. Este concepto se concreta en el modo abusivo de los métodos empleados en la exteriorización paterna o en el hecho de que la misma se concreta en un adoctrinamiento que impide al menor contrastar las convicciones inculcadas».17


    En algunos preceptos constitucionales de países como Alemania y Suiza se dice que la madurez psíquica es determinante de la libertad religiosa y cifran esa madurez entre los 14 y los 18 años, que deberá ser evaluada, caso por caso, por la autoridad judicial.


    Si elijo este tema como ejemplo, por otro lado de enorme importancia, es porque en el derecho a la libertad de conciencia puede verse de una manera muy clara el conflicto o la contradicción entre el derecho a la libertad de conciencia del menor y el derecho de los padres a educar a sus hijos según sus convicciones. Ambos son derechos fundamentales, constitucionalmente regulados.


    El primero de estos derechos, el del hijo a su libertad de conciencia, fue regulado de una manera clara y concreta en el artículo 6,1 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996 que textualmente dice:


    


    El menor tiene derecho a la libertad de ideología, conciencia y religión.


    


    Este texto sigue de manera fidedigna la Convención, de la que Gullón dijo que no era más que un eco, ya que la norma internacional, al decir de Alonso Pérez es «un verdadero Código Universal sobre el menor, que rebasa con creces los propósitos de cualquier Constitución sobre esta materia y por supuesto de los códigos civiles»18 (ambos señalaban que lo regulado en la ley de Protección jurídica del menor ya había sido regulado y con jerarquía normativa superior, por la Convención). La Convención, en su artículo 14.1 expone:


    


    Los Estados Partes respetarán el derecho del niño a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión.


    


    Si comparamos ambos textos lo único que cambia es «pensamiento», que en la ley de Protección jurídica del Menor es sustituido por «ideología», pese a que no son conceptos sinónimos. Mucho más preciso y mejor el de pensamiento, por ser más amplio y por las connotaciones negativas que pueda tener la palabra ideología.


    El derecho de los padres de educar a sus hijos según sus propias convicciones se encuentra protegido y garantizado por el artículo 27,3 de nuestro texto constitucional y es más amplio que el de la formación de la libertad de conciencia de sus hijos. Los padres lo tienen para poder cumplir con los deberes que les impone la titularidad y ejercicio de la patria potestad, que implica, como literalmente preceptúa el artículo 154,1 del Código civil, junto a la obligación de velar por ellos, tenerlos en su compañía y alimentarlos como derechos y deberes que configuran el contenido de la patria potestad, el de «educarlos y procurarles una formación integral».


    «Del derecho a la libertad de conciencia se infiere, de forma lógica y previa el de libre formación de la conciencia, como precipitado del mismo, que en el menor, en cuanto ser en devenir, adquiere especial importancia», afirma Asensio.19


    Asensio sostiene que los problemas socio-jurídicos que se plantean en el estudio de la patria potestad y la libertad de conciencia del menor se insertan «en el núcleo mismo de la interrelación entre las medidas de autoprotección y las de heteroprotección». Se trata de establecer —dice— los límites de la heteroprotección frente a la autoprotección teniendo en cuenta «la necesaria subordinación de la heteroprotección a conseguir la efectiva autoprotección del menor».20 Lo que se quiere decir, presumo, es que la educación y la formación de la conciencia es un proceso en el cual el menor pasa de estar totalmente necesitado de protección, protección que le brindan sus padres, en primer término, a ir adquiriendo poco a poco, y paralelamente al progreso de su maduración, la capacidad de protegerse a sí mismo hasta no necesitar ya la protección exterior.


    


    5. De la teoría a la práctica


    


    En cualquier conflicto que se plantee entre esas dos libertades la solución teórica está más o menos clara, ya que los padres al ejercer sus derechos no pueden olvidar que han de buscar siempre el interés superior —podría decirse que superior al de ellos—, el beneficio del menor, y que además sus derechos están limitados por el respeto a la personalidad del hijo. Pero una cosa es la solución teórica de los problemas y otra la práctica cuando se trata de cuestiones extrajurídicas, vitales, como puede ser, por ejemplo, si el hijo menor enfermo debe seguir en contra de su voluntad o no un tratamiento médico. Su interés superior, a juicio de los padres, puede estar en seguirlo, pero el juicio del hijo puede estar en contra y es él quien tiene ahora, si ya ha cumplido 16 años o antes si tiene madurez suficiente, el derecho a prestar su consentimiento informado. En tal caso sólo el juez podrá decidir teniendo en cuenta el interés superior del menor, el cual puede residir en seguir su propia conciencia, si tiene esa citada madurez para ello.


    Si se tiene esa capacidad natural, esa madurez, independientemente de la edad que se tenga, según Asensio, eso supone «la extinción del derecho y deber de los padres de actuar en su interés»21 en lo concerniente a los derechos fundamentales en general y por tanto también en lo relativo a la libertad de conciencia. Creo que en este tema, como en otros, sería mejor precisar más, como hace, por ejemplo el Derecho alemán, que establece una especie de «mayoría de edad religiosa» a los 14 años.22


    La Convención regula, como ya he dicho, la libertad de pensamiento, conciencia y religión, libertades que aunque estén relacionadas no son lo mismo. La libertad de pensamiento es la más amplia, la de conciencia se refiere, si hablamos del menor, a la formación moral y ética, y la religiosa, quizá la más restringida, es la que en la práctica ha planteado más problemas. Aunque en nuestro país hay aún una escasa jurisprudencia, hay ciertas sentencias que podría considerarse que son indicativas de cómo se ha solucionado el conflicto planteado entre la libertad religiosa de los padres —o de uno de ellos— y la libertad religiosa del hijo. La falta de jurisprudencia, refiriéndose a Italia, pero que por las similitudes sociológicas y culturales entre ambos países serían igualmente aplicables al nuestro, la basa Cognetti en dos razones que podrían parecer contradictorias: por un lado la mayoría católica de la población y por otro lado la indiferencia religiosa de la sociedad actual.23 Cognetti dijo esto en 1964, y desde entonces el cambio sociológico que se ha producido en toda Europa y diría que principal, aunque más tardíamente en España, debido a la incidencia de la inmigración, ha sido enorme y ha planteado y planteará numerosos problemas relacionados con la libertad de conciencia y la libertad religiosa. El debate social provocado por el velo de las menores musulmanas, al acudir a la escuela, o por si las mujeres de determinado credo deben ir o no totalmente cubiertas, sería un ejemplo de estos conflictos. Son problemas que se plantearon antes en Francia o en Holanda y en otros países europeos y que ya empiezan a ser frecuentes en el nuestro, debido a la falta de homogeneidad de la sociedad actual y a la convivencia de distintos credos religiosos.


    


    6. Jurisprudencia constitucional


    


    Sí existe una asentada jurisprudencia en EE. UU., donde estos problemas se han planteado mucho antes, y también en otros países de Europa, a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que han sido citados y comentados por la doctrina.24


    Sin embargo, hay dos importantes sentencias de nuestro Tribunal Constitucional a las que vale la pena referirse, aunque ambas has sido estudiadas a fondo por algunos juristas, mucho más expertos que yo en la materia, por lo que no me detendré más que para lo que el tema concreto de mi estudio ahora requiere.


    La primera es la sentencia 141/2000,25 y la segunda, la 154/2002.26


    En la primera se trataba de saber si el recurrente, un padre separado con dos niños de 12 y 5 años, había sido injustamente tratado por el tribunal de instancia al limitar seriamente el derecho de visita con sus hijos, por el hecho de pertenecer a un denominado «Movimiento Gnóstico Cristiano Universal de España», tal como la madre había demandado. La demanda se estimó, aunque sólo en parte, estableciendo un régimen usual de visitas, pero prohibiendo al padre «hacer partícipe a sus hijos de sus creencias religiosas, así como la asistencia de los menores a cualquier tipo de acto que tenga relación con aquéllas».


    La madre de los menores y ya ex mujer del demandado apeló, y la Audiencia Provincial de Valencia restringió el régimen de visitas, lo que hizo que el demandado acudiese en amparo al Tribunal Constitucional. Alegó, en mi opinión con razón, que el art. 94 del Código civil sólo permite la limitación de ese derecho «si se dieren graves circunstancias que así lo aconsejen», lo que había presumido, sin prueba alguna, la Audiencia Provincial.


    El Tribunal Constitucional, tras exponer su reiterada doctrina a favor de la libertad de creencias y su inmunidad frente a los poderes públicos, se preocupó de marcar los límites que debe imponerse a la libertad religiosa de los padres, en general. Distingue dos esferas en la libertad religiosa, la interna, que implica tener la creencia que se desee y actuar conforme a ella, y la externa, cuyo límite estaría en el derecho de los demás a su correspondiente libertad religiosa. También —podríamos decir que principalmente— a la libertad religiosa de los hijos. Tras decir que los hijos tienen derecho a la libertad religiosa, a no compartir las creencias de los padres (lo que se califica de libertad negativa) o a tenerlas diferentes a éstos, cita textos internacionales, convertidos ya en derecho interno, como el artículo 14 de la Convención. Dicho precepto reconoce el derecho de los padres —derecho que los Estados Parte deberán respetar— a «guiar al niño en el ejercicio de sus derechos, de modo conforme a la evolución de sus facultades». Y en el mismo sentido se pronuncia el artículo 27 de nuestra Constitución.


    Ante la denuncia de la madre de que la religión del padre perjudicaba a los menores, Rivero se hace las siguientes preguntas: «¿Hasta qué punto puede invocar esa madre el hipotético hecho de que perjudica a los hijos más la religión del padre que la suya?… ¿Qué es perjudicar una religión a unos menores, o más una que otra religión? ¿Quién puede controlar el ejercicio de la libertad religiosa de los menores, la efectiva vivencia práctica de unas ciertas creencias?».27


    La aparente contradicción se produce entre el derecho de los menores a su libertad religiosa y el derecho garantizado por el artículo 27,3 de la Constitución a los padres «para que sus hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones». Son pues, dos derechos constitucionalmente regulados, y como siempre que entre ellos se produce un conflicto —como ocurre por ejemplo, entre el derecho a la intimidad consagrado en el artículo 18 y el derecho a la libertad de prensa del artículo 20— habrá que dilucidar cuál tiene prioridad sobre el otro. De los dos valores en juego habrá que ponderar cuál es el de mayor importancia, decidir cuál debe ceder ante el otro siguiendo criterios marcados por el alto Tribunal.


    Rivero afirma que hay que limitar el alcance del artículo 27,3 a la «sola educación y formación religiosa y moral, no más, y ello en el mismo sentido que señala el artículo 6 de la LODE que garantiza a los menores, en tanto que alumnos, su derecho a recibir una formación que asegure el pleno desarrollo de su personalidad, el derecho al respeto a su libertad de conciencia y sus convicciones religiosas y morales y el respeto de su integridad y dignidad personales».28


    Termina diciendo que ello excluye el control y ejercicio por los padres del derecho de libertad religiosa de los hijos, así como su elección para ellos de su propia religión o creencias, por ser un derecho que sólo compete a los menores. Y ése es un límite claro al mismo derecho de los padres. Rivero piensa que los padres ni siquiera podrían tomar decisiones interpretando lo que más conviene al menor, de acuerdo con su personalidad, porque ello sería ilícito, y que hasta que el hijo llegue a una cierta madurez, en materia religiosa los padres no deben hacer nada. «No debe tomar nadie (representante legal) decisión alguna sobre prácticas, vinculaciones religiosas o sentimientos de esta clase relativos a un menor sin madurez suficiente, y debe dejarse en suspenso para que, en su momento, pueda él mismo, aún aconsejado e instruido en lo que sea menester, asumirlas sentida y conscientemente como propias».29


    Personalmente no sé si esto requiere unos padres sumamente respetuosos con los derechos de sus hijos, o unos padres sumamente indiferentes religiosamente o unos padres sumamente «pasotas». Creo que la diferencia esencial está en distinguir entre el papel de guía que pueden —o deben— tener los padres y el adoctrinamiento. Muchos autores estiman que los padres tienen derecho al proselitismo con sus hijos. Incluso el Tribunal Constitucional ha amparado en diversas sentencias30 este extraño derecho, entendiéndolo como: «la facultad de mantener las propias convicciones frente a terceros y poder hacer proselitismo de las mismas».


    El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha distinguido entre un proselitismo lícito y otro abusivo e ilícito, «cuando se ofrecen ventajas materiales y sociales, o presiones indebidas sobre personas en situación de dificultad o de necesidad y uso de violencia física o psíquica para obtener una conversión».31


    Yo creo que el proselitismo debe rechazarse, pero habría que interpretar lo que se entiende por tal. En mi opinión es un término con una connotación negativa.32 El magnífico diccionario de María Moliner lo define como «celo fanático e intolerante por hacer prosélitos», exactamente lo contrario al respeto exquisito que estas materias requieren. Entiendo que los padres tienen derecho a transmitir las creencias que tienen a sus hijos, pero sin coaccionar nunca, y dejando que sus hijos sean quienes elijan si desean seguirlas o tomar otras propias, o no tomar ninguna. Una cosa es la formación moral, la formación ética, la transmisión de unos valores, de libertad, honradez, verdad, respeto, tolerancia, igualdad, u otros que son incluso acogidos por la Constitución y que deben estar presentes en la sociedad y en cualquier tarea educativa, sea de padres o escuela, y otra imponer, o adoctrinar, o hacer prosélitos de las propias creencias. Ni a nuestros hijos ni a nadie.


    Me parece importante esta concordancia con los valores de la Constitución, ya que las creencias que una persona pueda tener pueden ir en contra de ellos. En una sociedad aconfesional, no podría imponerse por nadie ningún tipo de religión. Pese a reconocer, como no podría ser de otro modo, ya que está históricamente demostrado, hasta qué punto algunas de ellas han contribuido a humanizar nuestras normas y nuestra convivencia.


    La segunda sentencia a la que querría aludir es la STC 154/2002.


    Se trataba en ella un problema de libertad de conciencia, pero en el que las creencias de los padres y el hijo en cuestión no sólo no estaban enfrentadas sino que había una plena coincidencia en materia religiosa. Padres e hijo —un muchacho de 13 años cuando sucedieron los hechos— pertenecían a la confesión de Testigos de Jehová, que entre sus normas religiosas cuenta con la de no poder realizar, ni en riesgo de muerte, transfusiones de sangre.


    El hijo, ingresado en un centro sanitario, necesitaba una transfusión sanguínea, sin la cual los médicos que le trataban dijeron que su vida corría grave peligro y que podría producirse en un breve plazo un desenlace fatal. El fiscal solicitaba la rápida intervención judicial. El tribunal estimó que el hijo no estaba coaccionado, ni influido, ni condicionado por las creencias de los padres, sino que sus convicciones religiosas eran tan firmes como libres, que tenía la madurez suficiente y la información apropiada para conocer las graves consecuencias que su negativa a aceptar una transfusión le acarrearían. Aunque al final los padres aceptaron que al hijo se le hiciera la transfusión y el Tribunal lo ordenó, la orden llegó demasiado tarde y el muchacho falleció. El fiscal pidió la condena de los padres por homicidio pero al final fueron absueltos.


    A mi juicio en este caso hubo un claro fallo de los padres, que por encima de su derecho a la libertad religiosa tenían el deber de defender un bien constitucionalmente superior como la vida del hijo, y también un fallo de los poderes públicos, ya que si los progenitores no tomaban una rápida decisión, los poderes públicos debieron hacerlo a tiempo de salvar la vida del menor.


    El Tribunal Constitucional tuvo que determinar hasta qué punto puede seguir blindada la plenitud de la libertad religiosa cuando su ejercicio tiene repercusión en otro derecho constitucional como es el de la vida de un tercero y para colmo menor de edad.


    Valero dice que es importante cuestionarse qué tipo de consideraciones merecen las convicciones de un menor basadas en el juicio de valor que sus mayores le han inculcado desde que tiene uso de razón, máxime cuando está en peligro su propia vida.33


    La duda del Tribunal fue si el menor tenía o no suficiente juicio, pero en cualquier caso no parece lógico dar más importancia al concepto jurídico indeterminado de «grado de madurez» que a la propia vida. Aunque la participación del menor en la determinación de su interés puede ser importante, en ningún caso puede tener un valor ilimitado ni definitivo la voluntad del menor cuando «el carácter definitivo e irreparable de las consecuencias de su decisión pongan en peligro la vida» tal como afirmó la propia sentencia. Los padres no deberían tener poder de disposición sobre la vida de sus hijos. La vida tiene un carácter preponderante, es un bien jurídico situado en la cúspide del código ético establecido por el orden constitucional y existe el deber de los padres, y si ellos no lo hacen y se trata de un menor, el deber del Estado de conservarlo (aún con más razón que cuando se empeña en conservar la vida de presos en huelga de hambre, como se ha hecho en casos de los Grapo o de terroristas de ETA).34


    La decisión de un menor de edad que lleve acarreados serios riesgos para su salud o su propia vida no vincula a los padres ni exonera a los poderes públicos de los deberes inherentes a la patria potestad, entre ellos el de velar por su salud, aunque dichos deberes atenten contra sus creencias.35


    Pero la protección de los derechos del menor corresponde no sólo a los padres sino también a los poderes públicos, en especial a los órganos judiciales, y siempre teniendo en cuenta por unos y otros que su ejercicio ha de conducir al interés superior del menor. En el caso estudiado no sólo los padres sino también los poderes públicos incurrieron en un error de consecuencias mortales cuando valoraron el derecho a la libertad religiosa de unos padres y un menor por encima del prioritario derecho a la vida de éste.


    Y casos similares se han planteado en EE. UU. El Tribunal Supremo de Illinois reconoció en In re E.G.36 que los menores tienen un derecho, basado en el derecho común, a rechazar tratamiento médico. E.G. era una menor de diecisiete años de edad que sufría de leucemia y necesitaba transfusiones de sangre. Tanto la menor como su madre se opusieron al tratamiento médico propuesto debido a que era contrario a sus creencias religiosas como testigos de Jehová. Ante una petición del estado de Illinois en el Tribunal de menores para que se ordenaran las transfusiones de sangre, dicho tribunal expresó que la menor era una joven madura de diecisiete años que había tomado su decisión de forma independiente y que era muy consciente de que la muerte sería una posible consecuencia de su rechazo al tratamiento médico propuesto. Sin embargo, el tribunal sostuvo que el interés del Estado sobrepasaba los intereses de la menor y de su madre, por lo que le asignó un defensor judicial para que convenciera a la menor de que aceptara el tratamiento médico.


    El Tribunal de apelación revocó la decisión y sostuvo que E.G. era una menor madura, razón por la cual podía rechazar las transfusiones de sangre, ejercitando así un derecho protegido por la Primera Enmienda de la Constitución de Estados Unidos: la libertad de culto.


    Ya no el derecho a la libertad religiosa, sino a la libertad de elegir si continuar o no con la vida fue debatido en In re Swan.37 Un joven de diecisiete años, Chad Swan sufrió un accidente automovilístico que lo dejó en estado vegetativo persistente. El joven había manifestado a sus padres, en dos ocasiones, que no deseaba que se prolongara su vida por medios artificiales en caso de sufrir alguna lesión que lo dejara en estado vegetativo. Los padres del joven iniciaron una acción para obtener una sentencia declaratoria que sostuviera que no serían responsables ni civil ni penalmente por retirarle los medios artificiales a su hijo. El Estado alegaba que las declaraciones que había hecho el menor carecían de significado legal alguno, pues se habían hecho cuando el joven aún era menor de edad. El Tribunal Supremo de Maine rechazó tal argumento y sostuvo que al joven le era aplicable el siguiente principio: «When an individual has clearly and convincingly in advance of treatment expressed his decision not to be maintained by life sustaining procedures in a persistent vegetative state, health care professionals must respect that decision». Es decir, que aun en casos en los que la vida se vea implicada, si con anterioridad se ha manifestado el deseo de no ser mantenido artificialmente con vida, los médicos deben respetar tal decisión. El Tribunal sostuvo que el hecho que el joven hubiera realizado las declaraciones antes de cumplir los dieciocho años era, a lo sumo, un factor que debía considerar el juez en el momento de examinar la seriedad de las mismas. El Tribunal asimismo expresó que los menores adquieren la capacidad necesaria para tomar decisiones en diferentes etapas del desarrollo. Dicha capacidad existe, según el Tribunal, cuando el menor tiene la habilidad de comprender y sopesar los riesgos y beneficios de su decisión, así como de apreciar la naturaleza y las posibles consecuencias de su conducta.

  


  
    


    CAPÍTULO 10


    


    Los derechos de los adolescentes y de los jóvenes no independizados


    


    Los problemas jurídicos que plantean los niños frente a sus padres no suelen tener ni trascendencia ni frecuencia alguna, a no ser que sigamos llamando niño al que ha cumplido 16 o 17 años. Nada más difícil que explicar lo obvio. Un niño, de 6 meses o de 3, 5, o 7 años, rara vez se enfrenta a sus padres reclamando sus derechos o tiene un conflicto de índole jurídica con ellos. Eso no quiere decir que no haya problemas jurídicos en los que los niños estén implicados y sean sujetos de los mismos: la adopción o la custodia en caso de separación o divorcio de los padres serían dos de los casos más claros y frecuentes.


    Los problemas se plantean generalmente o pueden plantearse a partir de una edad que evolutivamente se conoce como adolescencia, edad que, sin citarla, es reconocida por numerosas leyes. La preocupación legal por la adolescencia como período vital que se sitúa entre la minoría y la mayoría de edad es muy reciente en nuestro país, y se debe principalmente a la regulación autonómica.


    La diferenciación entre menor y adolescente se ha hecho mucho antes en otros países. En Francia, Ariès dice que al aumentar las expectativas de vida, la noción de adolescencia se impuso como etapa intermedia entre la infancia y la adultez.1


    Históricamente los niños y jóvenes no tenían derechos como tales, como ya vimos, y eran meras posesiones de sus padres. De los 10 a los 30 años se les podía considerar más o menos iguales, en cuanto a su función, ya que en las familias extensas del siglo XVIII su cometido era ayudar al mantenimiento de la familia, y a todos ellos se les consideraba jóvenes. No había una edad determinada para ser aprendices, o para casarse, y para casi todos los temas la decisión era tomada por la familia. Así era en Inglaterra y probablemente en el resto de Europa.2


    Con la revolución industrial se produce un cambio radical, ya que las familias pasan de ser una unidad de producción, donde se producía lo que se consumía, a una unidad de consumo. El modelo familiar cambia y comienza a disminuir el número de hijos, la familia se separa de la comunidad y sus roles se definen más claramente. Los hijos adquieren un mayor valor emocional y se incrementa su protección y dependencia. En este contexto es la primera vez que en el mundo sajón se habla de adolescencia.3 Considerado hoy como un período entre la infancia y la madurez, la adolescencia era pensada como una etapa de la infancia y se ponía su acento en la vulnerabilidad y falta de madurez, lo que justificaba su prolongada dependencia social y económica. Hall y otros autores vieron que la infancia tenía distintas etapas en las que los niños podían ir desempeñando diferentes tareas, lo que supondría un desarrollo, físico, psicológico y moral que les conduciría a la madurez. Mientras que la visión estrecha de la adolescencia conducía a que se le siguiese considerando como niño. En esta nueva visión tuvo mucha importancia la previa creación de los tribunales para jóvenes, que separaban a éstos de los adultos, teniendo en cuenta las diferencias psicológicas y sociales.


    A finales de la década de los setenta, los adolescentes habían adquirido ciertos derechos, aunque limitados, dentro de la familia, lo que les permitía ejercer algún control sobre sí mismos, sobre todo cuando la relación con los padres fallaba. Esta nueva situación se vio reflejada en algunas sentencias del Tribunal Supremo estadounidense, el cual reconoció que los menores eran «personas» y como tales, protegidos por la Constitución americana,4 protección que inevitablemente condujo a aumentar sus derechos y a tener una diferente consideración en su situación legal. Aunque con dudas, y a veces de manera imperceptible, el derecho confería a los adolescentes el control de sí mismos.


    


    1. La capacidad de obrar del adolescente


    


    Este nuevo desarrollo reconocía que la adolescencia tardía estaba más cerca de la madurez que de la infancia. Los adolescentes eran considerados como más independientes, capaces de elegir y de ser responsables de las consecuencias de su elección y de beneficiarse de una mayor autonomía. En España el ordenamiento jurídico reconoce distintos derechos a edades que entrarían dentro de lo que social y psicológicamente se entiende por ese período vital. A los 12 tienen derecho «a ser oídos» (art. 177, 3.º del Cc), por ejemplo en los procesos de nulidad, separación y divorcio de sus padres. También en los procesos de adopción, el juez tiene la obligación de dar audiencia al adoptado si es mayor de 12 años y lo mismo para el acogimiento. La misma obligación recae sobre los padres que deberán oír siempre a los hijos antes de tomar una decisión que les afecte, de nuevo con la coletilla de «si tuvieren suficiente juicio». Coletilla que también se pone para los que no han llegado a esa edad en litigios sobre custodia (art. 92 Cc) a criterio del juez, que como dice Zarraluqui «no sabemos cómo va a ponderar sobre si tiene suficiente juicio para ser oído, sin oírle, y si ya le ha oído, no es necesario ponderar cuánto juicio tiene».5 Y si lo tiene ha de ser oído en los conflictos que afecten a la patria potestad «de acuerdo con su personalidad» (artículos 154 y 156 del Código civil). «Si tuviere suficiente juicio también podrá este menor suscribir contratos sobre prestaciones personales» (art. 162 in fine Código civil).


    También a los menores de 12 años la ley les reconoce capacidad para aceptar donaciones, si no están especialmente incapacitados para ello (art. 625 Código civil).


    La Carta Europea de Derechos del Niño delimita claramente los casos en que el menor será oído, especialmente en procedimientos y decisiones que impliquen:


    


    — modificación del ejercicio de la patria potestad


    — determinación de la guarda y custodia


    — designación de tutor legal


    — entrega en adopción o colocación en una institución familiar, educativa o con fines de inserción social.


    


    A los 14, con dispensa judicial pueden contraer matrimonio, a mi juicio un disparate jurídico y vital —y con él conseguir automáticamente la emancipación—, reconocer a un hijo, tenido dentro o fuera del matrimonio, hacer testamento —salvo que sea ológrafo— y pueden ser testigos de un testamento ajeno. Del mismo modo pueden, a esa misma edad, declarar como testigos en un procedimiento judicial, si, a juicio del tribunal, poseen el discernimiento para conocer y para declarar verazmente (artículo 361 de la ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento civil). El mayor de 14 años puede optar por la nacionalidad española, o adquirirla por carta de naturaleza o residencia, con la mera asistencia de su representante legal (arts. 20 y ss. del Código civil). Para ello deberá jurar o prometer fidelidad al Rey y obediencia a la Constitución.


    En otro orden de cosas, la ley de Caza de 4 de abril de 1970, en su artículo 3.º, no le considera precisamente como menor, ya que concede el derecho a cazar —nada menos que a utilizar armas de fuego— a toda persona mayor de 14 años que esté en posesión de la licencia de caza, con el único requisito de ir acompañado por alguien mayor de edad. La ley de Enjuiciamiento Criminal, en el Capítulo que habla de la identidad del delincuente y de sus circunstancias personales dice textualmente: «Si el procesado fuere mayor de 9 años y menor de 15 el juez recibirá información acerca del criterio del mismo y especialmente de su aptitud para apreciar la criminalidad del hecho que hubiere dado motivo a la causa» (artículo 380). Estamos hablando nada menos que de responsabilidad penal. Dado que la ley se publicó en 1882 ha sufrido muchas reformas, especialmente importante para lo que estudio, la llevada a cabo por Ley Orgánica 5/2000 de Responsabilidad Penal de los Menores que fija el límite mínimo de responsabilidad en los 14 años. Quedaría así derogada la edad que fijaba la aún vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal.


    Es decir que para la ley penal puede tener responsabilidad de este tipo, con las consecuencias que puede comportar, el menor de 14 años.


    


    2. Una ficción jurídica: la emancipación


    


    Como todos los que se derivan del Derecho romano, el nuestro tiene una figura intermedia entre la mayoría y la minoría de edad: la emancipación. Es una ficción jurídica, en virtud de la cual el ordenamiento «habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor»  (art. 323 Cc). La emancipación puede conseguirse automáticamente por el matrimonio del menor —que, insisto, puede contraerse con dispensa desde los 14 años, si se trata de matrimonio civil, y sin dispensa si es canónico desde los 14 para la mujer y 16 para el varón, aunque sería muy discutible si ese matrimonio religioso, sin dispensa judicial previa, tendría efectos civiles, y es más que probable que el Juez encargado del Registro no lo inscribiera— y puede también lograrse porque los padres la concedan —siempre con asentimiento del menor— o bien porque el propio hijo la solicite al juez, en los casos que la ley lo permite, que según el art. 320 Cc, son cuando los padres vivan separados, o cuando estándolo el que ejerce la patria potestad contrae nuevo matrimonio o vive maritalmente con persona distinta del otro progenitor, o de una manera muy amplia «cuando concurra cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad». Otro caso de emancipación que obedece a una mera situación de hecho, es el caso del menor que trabaja —según la Jurisprudencia, el trabajo puede consistir únicamente en administrar un patrimonio que el menor tuviere— y vive independientemente, con asentimiento, que puede ser no oposición, de los padres. Por supuesto, el juez también puede emancipar a un menor sometido a tutela (es lo que se conoce como «beneficio de la mayor edad», en lugar de emancipación, aunque los efectos sean exactamente los mismos). Una vez emancipado el menor tiene amplísima capacidad de obrar, y actúa como mayor. Para lo único que necesita la asistencia paterna o tutelar es «para tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor» (art. 323 Cc). Pues bien, para todos los tipos de emancipación —salvo la matrimonial que, como hemos visto, puede conseguirse antes—, la edad requerida es la de 16 años. Pero, como ha apuntado la doctrina, es una institución con poca vigencia social. Quizá ahora, con las nuevas familias reconstituidas se produzcan más emancipaciones a petición del propio menor, cuando el progenitor con el que el menor conviva contraiga nuevas nupcias o viva maritalmente con otra persona.


    Por otro lado, tanto la antigua Ley de Contrato de Trabajo como el vigente Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, reconocen capacidad para contratar la prestación de sus servicios a los mayores de 16 años (art. 7.º). Hay que tener en cuenta que mucho más importante que celebrar cualquier contrato de carácter patrimonial, como una compraventa o un arrendamiento, es contratarse a sí mismo —en ocasiones enajenarse a sí mismo —en muchos casos actuales sin limitación horaria y en condiciones de máxima precariedad e inseguridad. Además la integración social cuando realmente se produce es con el trabajo, que es el que concede la independencia económica, requisito sine qua non de cualquier otro tipo de independencia y de autonomía. El Estatuto de los Trabajadores (art. 69) permite la votación de los mayores de 16 años a la hora de elegir a sus representantes.


    La antigua L.O. del Servicio Militar de 1991 autorizaba el alistamiento a los menores «a lo largo del año en que cumplan los 17 años de edad». Lo cual quiere decir que podían portar armas y usarlas, y no ya para cazar o para actividades deportivas, sino para participar en conflictos bélicos. Suprimido el servicio militar obligatorio en el 2001, la actual ley de la carrera militar (ley 39/2007) exige tener 18 años para ingresar en ella, aunque las pruebas se podrán realizar en el año en que se cumplen.


    


    3. Un problema dramático: la edad penal


    


    Como dije hace tiempo,6 de la máxima trascendencia es el problema de la edad penal. Frente a sucesos que acaparan la atención de los medios de comunicación en los que se ven involucrados menores de edad, crímenes terribles cometidos por niños pequeños, actos vandálicos realizados por menores, violencia en las escuelas, parricidios y otros asesinatos realizados sin móvil aparente o puramente banal («Quería saber lo que se sentía»), con total frialdad, premeditación y alevosía, la sociedad no ha sabido responder de otra manera que con medidas coactivas y punitivas, optando en casi todos los países occidentales por una drástica reducción de la edad penal que, de no ser por lo trágico de la situación, no produciría más que incredulidad. Como Zarraluqui ha afirmado: «Se legisla a impulso de emociones y por eso, aunque quizá no sólo por eso, se legisla mal. En vez de brotar la normativa de la reflexión serena, lo hace como consecuencia de sucesos o acontecimientos que, por su propia naturaleza, tienen la fuerza suficiente para convulsionar a la sociedad. Entonces los legisladores, ávidos del contento de sus votantes y en busca del de algunos de sus detractores, regulan el campo en que el movimiento sísmico se ha producido».7 Y como este autor ha puesto de manifiesto, «es en el campo del Derecho Penal donde los efectos de este modo de actuar son especialmente llamativos. La comisión de un delito impactante por su virulencia, por sus consecuencias o por la identidad o condición de la víctima, levanta un clamor en la sociedad que pretende calmarse con una nueva regulación sancionadora, normalmente mediante la agravación de las sanciones. Pero como la reforma sólo afecta a ese delito o a esa conducta y no a la totalidad del ordenamiento, puede ocurrir que se castigue de forma más aguda lo que comparativamente con otras infracciones es menos lesivo», concluye.


    En Texas un menor no podía estar en la cárcel más de 10 años, mientras que ahora ese ya amplio período se ha elevado a 20. Se sigue el principio de que «si ha cometido un crimen de adulto, que pague como un adulto», lo mismo que proclaman todos los que quieren rebajar la edad penal, sean del país que sean.


    Así, por asombroso que pueda parecer, un niño de sólo 7 años puede ser responsable penalmente en más de treinta países, entre los que se encuentran Australia, Egipto, India, Irlanda, Gran Bretaña, Jordania, Líbano, Sudáfrica, Estados Unidos e incluso la civilizada Suiza. Peor aún, hay naciones en que no tienen una edad mínima, como Togo, México, Polonia, Mauritania, Camboya y Luxemburgo, lo que quiere decir que en estos países, un niño podría ser condenado tuviere la edad que tuviere, aunque fueran 4 años.8


    En Estados Unidos niños de 13 y 14 años están condenados a morir en prisión, sin posibilidad de apelación alguna. Es lo que se llama life imprisonment without parole.9 Chicos que se consideran demasiado jóvenes para conducir un vehículo, beber una cerveza, o incluso para ir solos a ver una película de terror, pueden ser sentenciados a cadena perpetua (desde que en el año 2005 se abolió la pena de muerte para menores) y ello pese a que todas las normas internacionales de protección a los menores han prohibido este tipo de condenas. Los psicólogos y neurólogos que han estudiado el desarrollo del cerebro de los adolescentes han afirmado que hay partes del mismo que no están aún desarrolladas, como aquellas que tienen que ver con el control de impulsos, la regulación de las emociones, las consecuencias de asumir riesgos y el razonamiento moral.


    En España, el asunto es especialmente conflictivo, ya que no hay una, sino varias edades penales, fijadas por distintas leyes. Las edades tenidas en cuenta por la legislación penal, en especial en la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero de Responsabilidad Penal de los Menores, son las de 14, 16, 18 y 21.


    Se discutió si la mayoría penal —según la cual es exigible la responsabilidad— debía o no coincidir con la mayoría de edad establecida con carácter general en el ordenamiento, y en muchos países se hizo una diferenciación, alegando que la comprensión de la gravedad de los propios actos ilícitos comienza biológicamente antes que la capacidad de realizar otros actos con eficacia jurídica. Históricamente la imputabilidad ha comenzado en nuestros códigos a una edad más temprana que la mayoría de edad civil: la penal ha ido ascendiendo desde los 7 a los 16, mientras que la civil ha ido disminuyendo, desde los 25 a los 18, pero últimamente, como dije, hay muchas voces que reclaman la disminución de la edad penal, al fallar en nuestra sociedad actual los métodos educativos.


    El Código Penal vigente, de 23 de noviembre de 1995 dispone en el art. 19 que los menores de 18 no serán responsables criminalmente, identificando por primera vez en nuestro Derecho la mayoría de edad penal con la mayoría de edad civil, fijada también en 18 años, desde noviembre de 1978 y constitucionalizada un mes después. Pero ese mismo artículo del Código penal añade: «cuando un menor de dicha edad cometa un acto delictivo, podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor». Es decir que se hacía remisión a una ley que aún no existía y que no se promulgó, como he dicho, hasta el año 2000, y no entró en vigor sino el 2001 y en la que —probablemente debido a la alarma social producida por una delincuencia juvenil en constante aumento en cifras y en gravedad— se fija una edad penal de 14 años(aunque entre esta edad y los 18 años sea una responsabilidad penal distinta, sobre todo en el tipo de sanción impuesta, la finalidad de la misma, y el tiempo y los lugares, muy variados, de internamiento). Entre los límites indicados de 14 y 18 años, la ley penal establece dos tramos: menores y mayores de 16 años. Para los primeros las medidas aplicables no podrán exceder de 2 años, mientras que para los mayores de 16 será de 5 o incluso de 10 si el delito cometido es violento. La ley llama jóvenes a los mayores de 17 y menores de 21, para los que el art. 69 del Código penal preveía la posibilidad de que, en algunos casos, se les pudiera aplicar la legislación del menor. Pero esta medida quedó suspendida por la ley de Responsabilidad Penal del Menor, ya citada. También la introducción del nuevo tipo penal de exaltación del terrorismo afectó a los menores —ya que crecientemente participan en este tipo de actos, no sólo en el llamado terrorismo urbano, la famosa kaleborroka, sino en el resto de las actividades terroristas—, aumentando las penas, tanto para los mayores como para los menores de 16 años, puesto que, a menos que la educación haya sido un fracaso, se les considera preparados para «la vida activa», tal como vimos que enunciaba la Ley General de Educación.


    Sin embargo, la Carta Europea de Derechos del Niño de 1992 preceptúa que la edad para exigir responsabilidad penal será la de 18 años.10


    


    4. El problema en Estados Unidos


    


    En Estados Unidos el problema surgió en los años 70, con la guerra de Vietnam, donde quedaba patente que un menor era considerado como mayor para enviarle al frente, portar armas, matar o ser matado, pero no podía comprar bebidas alcohólicas. También podía tener responsabilidad penal, e incluso ser sometido a la pena capital. Esta disonancia hizo que la doctrina pusiera de manifiesto la enorme incoherencia del ordenamiento jurídico en el tratamiento de los menores. Ya dije que Megan E. Hay lo califica de «hodge-podge»,11 un batiburrillo de normas, en las cuales a veces se considera al menor como mayor y otras como menor sin ningún criterio coherente. Si se compara a un menor de 14 años con uno de 18, e incluso con los que tienen 21, se ve claramente que su razonamiento y su capacidad de decisión son muy similares, mientras que si la comparación se lleva a cabo con un niño de 9 años, los resultados son muy distintos, ya que no tienen la misma capacidad de razonamiento. La afirmación de que los adolescentes son menos capaces que los adultos de usar su capacidad cognitiva por tener una mayor susceptibilidad a factores psico-sociales como la influencia de sus pares y la falta de control de sus impulsos, demanda a la doctrina, en opinión de la autora, a construir la adolescencia como una categoría jurídica intermedia entre la minoría y la mayoría, que tenga en cuenta su gran capacidad cognitiva pero el menor control de sus impulsos, lo que les puede llevar a realizar conductas de riesgo para ellos mismos y para los demás. Debe hacerse a través de un marco legal que fortalezca los mecanismos de una evaluación individualizada acerca de su capacidad o capacidades. Se necesita un enfoque innovador, porque la sociedad y sus costumbres han cambiado totalmente en los últimos 30 años, y los adolescentes tienen más conocimientos, más información y mayor libertad de la que nunca han tenido, y por otra parte siguen siendo dependientes, emocional y económicamente, durante más tiempo de sus padres. Esta visión individualizada de la capacidad del menor adolescente, especialmente si es mayor de 14 años, haría que los jóvenes ganaran en experiencia y responsabilidad, y al mismo tiempo se podrían limitar los riesgos sociales. Propone ampliar la adolescencia hasta los 21 y sin embargo rebajar la edad requerida para votar, beber o conducir, bajo vigilancia paterna, a los 16 años.


    La transición entre minoría y mayoría de edad es una construcción social, se basa en las necesidades de la sociedad, y las necesidades de la sociedad con respecto a los jóvenes son hoy muy diferentes de lo que fueron hace 30 o 40 años. Es necesario regular la adolescencia para tratar de resolver la compleja realidad que la adolescencia tiene hoy día, dice Hay.


    


    5. Otros derechos y otras edades


    


    También en otras importantes áreas, como las referidas a tratamientos médicos, incluso a interrupción voluntaria del embarazo, la edad de 16 años es determinante, como ya hemos visto. No podemos olvidar que la educación obligatoria finaliza a los 16 años y a esa edad se considera, por las normas educativas, que un menor está preparado para la vida activa, entre la que es esencial poder defender y ejercitar sus derechos, en especial sus derechos fundamentales. Los 16 son también una edad básica desde el punto de vista laboral, es el momento en que en nuestro país se puede legalmente acceder a un trabajo.


    Los 12, 14, 16 años son edades de adolescencia, pero la ley, nacional e internacional, sigue hablando de niños. Sin embargo, cada vez hay más normas que hacen referencia a este período concreto, para separarlo de la mera infancia.


    Desde el punto de vista internacional se habla de menores, o de adolescentes en lugar del genérico e inapropiado «niño» cuando se habla de estas edades, en el Convenio Sobre los Aspectos civiles de la Sustracción de Menores, de 25 de octubre de 1980, y en el Convenio Sobre Reconocimiento y Ejecución de Decisiones en Materia de Custodia de Menores, de 20 de mayo de 1980. También el pacto Internacional de Derechos Económicos y Sociales de 1966 (artículo 3.º) y el artículo 7.º de la Carta Social Europea.


    


    6. La regulación de los derechos de estos menores en las normas autonómicas


    


    En nuestro país son esenciales a este respecto las normas autonómicas.12


    Así la ley 8/1995, de 27 de julio, de Atención y Protección de los Niños y los Adolescentes y de modificación de la ley 37/1991 de 30 de diciembre, sobre Medidas de Protección de los Menores Desamparados y de la Adopción, de la Comunidad catalana, define en su artículo 2.º estos conceptos:


    


    A los efectos de la presente ley y las disposiciones que la desarrollan, se entiende por «niño» toda persona menor de doce años y por «adolescente» toda persona con una edad comprendida entre los doce años y la mayoría de edad establecida por ley.


    


    La concreción me parece muy adecuada. Aunque todos los menores —que es el término que utiliza nuestro Código civil— son titulares de los derechos fundamentales, su ejercicio no pueden llevarlo a cabo, por sí mismos, hasta la adolescencia.


    Pese a la delimitación que hace la ley, y que hubiera podido servir para distinguir los derechos de los propiamente niños de los de los adolescentes, esta norma dedica todos sus artículos a los niños y adolescentes como un todo, con lo cual hubiera dado igual que hubiese hablado de menores. Hay dos lógicas excepciones a esta regla general. Una la recogida en el artículo 29, que al hablar de la educación y cuidado de los niños en guarderías, jardines de infancia y demás centros, no hace, por razones obvias, alusión a los adolescentes. La otra norma es el artículo 47,3 que al hablar de salas y máquinas recreativas prohíbe el acceso a ellas a los menores de 12 años, es decir a los niños, así como la utilización de ciertas máquinas.


    La Comunidad Autónoma de Madrid en la ley 6/1995 de 28 de marzo, de Garantías de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, parece seguir a la ley catalana ya que en su artículo 2.º dice: «se entiende por infancia, el período de la vida de las personas comprendido desde el nacimiento y la edad de doce años, y por adolescencia, desde dicha edad hasta la mayoría, establecida en el artículo 12 de la Constitución». Al hablar de los servicios de atención a la primera infancia especifica que serán los que acojan a «niños y niñas menores de seis años». El resto de normas se refieren a niños y niñas o niños, niñas y adolescentes. Pero existe un capítulo dedicado a la atención de adolescentes en conflicto social que son «aquellos menores que hubieran cumplido doce años cuya conducta altera de manera grave las pautas de la convivencia y comportamiento social generalmente aceptadas, con riesgo al menos de causar perjuicio a terceros».


    También la Comunidad Autónoma de Galicia promulgó una ley en la que se refiere a la infancia y la adolescencia. Se trata de la ley 3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia, que en su artículo 2,2 recoge el mismo criterio para saber qué es infancia y qué adolescencia que habían regulado con anterioridad Cataluña y Madrid. En el primer párrafo del artículo dice lo que entiende por familias —así, en plural—: «Los conjuntos de personas unidas por vínculos de matrimonio o de parentesco, o las unidades de convivencia cuando constituyan núcleos estables de vida en común». El resto del articulado se referirá a «los niños y las niñas, los adolescentes y las adolescentes» o más genéricamente, a menores.


    Otras Comunidades Autónomas no hacen estas distinciones y consideran niño o niña a todo menor de 18 años.


    


    7. Derechos de los adolescentes


    


    Por supuesto que los adolescentes, como los niños o menores en general, tienen todos los derechos y libertades reconocidos por la Convención, que ya dijimos que es el catálogo que regula de manera más amplia y exhaustiva los derechos de los niños. Ese «catálogo» comprende:


    


    — Derecho intrínseco a la vida.


    — Derecho a un nombre y a una nacionalidad.


    — Derecho a preservar su identidad.


    — Derecho a vivir con su padre y con su madre (salvo que la separación sea en su interés superior).


    — Derecho a mantener relación con sus padres si está separado de ellos o de alguno de ellos, con la misma salvedad que el derecho anterior.


    — Derecho a entrar o salir de su país y a la reunificación familiar.


    — Derecho a la protección contra los traslados y retenciones ilícitos en el extranjero.


    — Derecho a expresar su opinión y a que ésta se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan.


    — Derecho a la información («a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo»).


    — Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión.


    — Derecho a la libertad de asociación y de celebrar reuniones pacíficas.


    — Derecho a la intimidad (a no ser «objeto de injerencias arbitrarias o ilegales») y al honor («ataques ilegales a su honra y a su reputación»).


    — Derecho a una información adecuada.


    — Derecho a la protección contra el abuso o los malos tratos («proteger al niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual»).


    — Derecho a una especial protección para los niños privados de medio familiar (estableciendo para ellos otro tipo de cuidado, como adopción, acogimiento o figuras similares).


    — Derecho a que en la adopción se atienda prioritariamente a su interés.


    — Derecho a una especial protección a los niños refugiados.


    — Derecho a una vida plena para los niños mental o físicamente impedidos (a recibir cuidados, educación y adiestramiento especial para lograr su autosuficiencia y su participación).


    — Derecho a la salud y a servicios médicos.


    — Derecho de los niños que han sido internados en un establecimiento a una evaluación periódica de su internamiento.


    — Derecho a la Seguridad Social.


    — Derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social (proporcionárselo es responsabilidad primordial de padres u otras personas encargadas del niño).


    — Derecho a la educación (cuyo objetivo debe ser orientado a desarrollar la personalidad y las capacidades del niño, «hasta el máximo de sus posibilidades» a fin de prepararle para una vida adulta. Inculcarle el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales, inculcarle el respeto a sus padres y a su propia identidad, prepararle para asumir una vida responsable, en una sociedad libre con «espíritu de comprensión, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos», así como el respeto al medio ambiente natural).


    — Derecho de los niños que pertenecen a minorías o poblaciones indígenas a tener su propia vida cultural, religiosa y a utilizar su propio idioma.


    — Derecho al descanso, al esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar en la vida cultural y las artes.


    — Derecho a la protección contra la explotación económica y contra el desempeño de cualquier trabajo peligroso o que entorpezca su educación, o nocivo para su desarrollo. Comprende la fijación de unas edades mínimas para trabajar y de una reglamentación del trabajo.


    — Derecho a la protección contra el uso de estupefacientes y sustancias psicotrópicas e impedir que se utilice a niños en la producción y el tráfico ilícito de esas sustancias.


    — Derecho a la protección contra todas las formas de explotación y abuso sexuales.


    — Derecho a que se impida el secuestro, venta o trata de niños.


    — Derecho a la protección contra cualquier otra forma de explotación.


    — Derecho a no ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. No se impondrá la pena capital ni la de prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación por delitos cometidos por menores de 18 años. Cualquier encarcelamiento será el último recurso, se hará acorde con la ley, y siempre estará separado de los adultos. Se le tratará con humanidad y respeto.


    — Derecho a no participar en los conflictos armados los menores de 15 años (el Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del niño en la participación en los conflictos armados, del 2002, establece la edad de 18).


    — Derecho a la recuperación e integración de los niños víctimas de las torturas, de conflictos armados, malos tratos o explotación.


    — Derecho del niño al que se acuse de infringir las leyes penales a que se respeten sus derechos fundamentales, a la presunción de inocencia, a las garantías de un juicio justo, a que se tenga en cuenta su edad (y a que se fije una edad mínima penal), a asistencia jurídica y a que se busquen otras alternativas al internamiento en instituciones y a que la pena guarde proporción con sus circunstancias y con la infracción. Se le aplicarán las normas más favorables.


    


    Es difícil encontrar un catálogo de derechos más exhaustivo. La Convención ha servido de modelo para todas las normas internas referidas a los menores, sean estatales o autonómicas. Y no sólo en nuestro país, sino en casi todos los que lo han firmado. De ahí su importancia uniformadora de los derechos de la infancia, que ha hecho que la legislación respecto del niño haya mejorado en todo el mundo y haya producido una suerte de «globalización de los derechos de la infancia» pese a la extrema diversidad cultural y social, lo que ha beneficiado especialmente a los niños de los países más pobres.


    


    8. Derechos de los jóvenes mayores de edad no independizados


    


    Uno de los efectos de la mayoría de edad es la salida de la patria potestad y la total autonomía del que hasta cumplir 18 años era menor y estaba sometido a ella. Por tanto no existiría por parte de los padres, como titulares de la patria potestad que ya han dejado de ser, ningún deber legal hacia sus hijos mayores. Sin embargo, sí puede existir un derecho por parte de estos jóvenes no menores de edad, de lo que se entiende como «alimentos entre parientes», que regula el artículo 142 del Código civil.


    


    Los alimentos comprenden también la educación e instrucción del alimentista mientras sea menor de edad y aún después, cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable.


    


    Este artículo fue modificado por la Ley 11/1990 de 15 de octubre, sobre reforma del Código civil en aplicación del principio de no discriminación de sexo. Esta ley reformó lo que en Derecho inglés se conocía como la doctrina de los tender years, una presunción según la cual se entendía que en caso de separación o divorcio de los padres, la guarda y custodia de los hijos pequeños debía ser atribuida a la madre, por considerar la ley que los niños de corta edad estaban mejor cuidados por ella. En España estos tender years se fijaban en los 7 años. Se pensó que era una medida discriminatoria y se suprimió, por lo que en la actualidad serán los padres de común acuerdo, o el juez si no llegan a él, quienes fijen con quién habrán de quedar los menores, independientemente de la edad que tengan. La misma ley estableció que los hijos, pese a haber llegado a la mayoría de edad, tenían derecho a ser mantenidos por sus padres «cuando no hayan terminado su formación por causa que no le sea imputable», tal como literalmente declara el artículo 142. Este precepto no tiene nada que ver con el artículo 39 de la Constitución cuando dice que:


    


    Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda. (La cursiva es mía.)


    


    Los casos a los que hacía referencia el texto constitucional eran los casos de hijos incapaces estuvieran o no incapacitados judicialmente, ya que la ley no contemplaba otro caso por el que se obligara a nada a los padres hacia los hijos mayores de edad, más que a los alimentos entre parientes, que por esencia deben reducirse a lo estrictamente necesario. Ése fue el motivo por el que en la Reforma de 1981 se creó la figura de la patria potestad prorrogada, para no dar entrada al complicado aparato tutelar, y fue otro de los grandes aciertos de tal reforma.


    En mi opinión, el principal fallo de la reforma del artículo 142 fue no poner un límite temporal a esa formación —se entiende que se trata de formación académica o profesional— que está sin finalizar «por causa que no le sea imputable». Ese concepto totalmente indeterminado ha llevado a situaciones ridículas —por no emplear un adjetivo más fuerte— en que hijos «talluditos» reclamaban a sus padres ante los tribunales que les siguieran manteniendo. Y, en muchos casos, favorece una situación de «irresponsabilidad prorrogada» en el joven. Una de las tesis principales de este libro defiende la necesidad de que la autonomía del menor vaya acompañada de una exigencia de mayor responsabilidad. Una autonomía irresponsable no es verdadera autonomía. Las leyes, de manera implícita o explícita, han ampliado el número de años en que los jóvenes deben estar sometidos a una tutela ampliada por parte del Estado o de las familias. En el caso del Estado, se concreta en el distinto tratamiento que el Código penal establece para los mayores de edad entre los 18 y 21 años. En el caso de la familia, un caso no aclarado por la ley es la duración de la obligación que tienen los padres de mantener a los hijos.


    


    9. El caso especial del derecho a la educación englobado en el derecho de alimentos


    


    El art. 142 del Cc se reformó para evitar una injusticia, como era la de que el cónyuge divorciado, que no convivía con los hijos, al llegar éstos a la mayoría de edad, y cesar la obligación legal de mantenerlos, dejaba de hacerlo, pese a que la mayoría de los jóvenes a los 18 años no son independientes económicamente. Eso hacía que el progenitor que convivía con ellos, generalmente la madre, se encontrase en una situación económica en muchos casos insostenible. La ley quiso solucionarlo, y en efecto lo hizo, pero al no poner ningún límite de edad provocó otros problemas que no fue capaz de prever.


    En el mismo sentido, Marín García de Leonardo afirma que «es beneficioso establecer una limitación temporal con respecto a los alimentos de los hijos mayores de edad, porque de esta forma se crearía una motivación al acreedor para conseguir un estatus económico independiente; y si el mayor de edad estima que se le deben seguir prestando, deberá documentar y acreditar un óptimo rendimiento para que se le pueda aplicar la referencia al artículo 142 Cc».13


    La dificultad de precisar la «causa que no le sea imputable» ha llevado a que proliferaran demandas de hijos contra sus padres, reclamando el derecho de alimentos, con edades superiores a la treintena, alegando que su situación, sea por desempleo o por estar preparando unas eternas oposiciones a costa de sus padres, se debía a causas que no les eran imputables. Los tribunales unas veces les han concedido a estos perpetuos adolescentes lo que demandaban y en otras ocasiones se lo han denegado. Son mayores de edad, pero se encuentran en una «segunda adolescencia» si no emocional sí de formación y medios materiales propios, como ha señalado Ragel.14 ¿Qué ocurre si el hijo muestra un total desinterés por finalizar su formación y un desinterés mayor aún por buscar un puesto de trabajo? Ragel cita una sentencia dictada por el juez de Ejea de los Caballeros el 3 de septiembre de 1999 en la que decretó el cese de la obligación de alimento por tal razón y ante la insostenible situación familiar. Como dice este autor, «no debe olvidarse que el hijo mayor de edad, pese a que no haya finalizado aún su formación por causa que no le sea imputable, está capacitado físicamente para trabajar en caso de necesidad».


    La STS de 23 de febrero del 2000 (Ponente Sierra Gil de la Cuesta) denegó la pensión alimenticia que reclamaba una hija mayor de edad que había abandonado el hogar familiar por desavenencias con sus padres y a los que reclamaba su derecho a alimentos. El TS desestimó la pretensión por considerar que «no se ha probado que la demandante estuviese desasistida del sustento diario, alojamiento, vestido, asistencia médica y, en determinados supuestos, de la instrucción cultural y profesional, y sobre todo no se ha probado una incapacidad permanente, total y parcial, para realizar trabajos retribuidos, sean de tipo intelectual o manual».15 E insiste el alto Tribunal en que «para que surja con todos sus efectos dicha deuda alimenticia han de darse determinadas circunstancias como son reveses de fortuna, siniestros imprevisibles, enfermedades graves, imposibilidad de trabajar…».


    


    10. La mayoría de edad económica


    


    La falta de una precisión en la edad en la que debe finalizar el derecho del hijo mayor de edad a ser mantenido por sus padres ha provocado que la jurisprudencia se tenga que pronunciar en ese difícil «hasta cuándo». Se ha acuñado así la expresión «mayoría de edad económica», que se encuentra en algunas sentencias.16


    Por lo general, en muchos casos de separación o divorcio de los padres, estima la jurisprudencia que la obligación del padre no conviviente de pasar una pensión para la manutención y formación del hijo mayor de edad, que según el artículo 93 Cc no se extingue con la mayoría, sino que puede exigirse por el hijo hasta que éste complete su formación. Una corriente jurisprudencial ha entendido que pueden los hijos mayores exigirlo hasta los 26 años, edad en que se presume que la formación ha terminado o que se ha llegado a la «mayoría de edad económica», como dicen algunas sentencias y trabajos doctrinales.17


    


    11. La situación en el derecho anglosajón


    


    En el Derecho anglosajón no hubo durante mucho tiempo obligación legal de mantener a los hijos, ni siquiera durante su minoría. Harris y Teitelbaum18 aseguran que fueron las llamadas leyes de pobres inglesas (English Poor Laws), que estaban destinadas a que la Corona y la comunidad asumieran la tarea de mantener a los pobres, las que en el siglo XVII impusieron tal deber legal a los padres, para evitar que también hubiera que mantener a los niños, lo que suponía una carga excesiva para la comunidad. Sin embargo, los tribunales rechazaron hacer legalmente responsables a los padres del deber de alimentos hacia sus hijos.19


    Por el contrario, el Derecho americano y sus Tribunales, desde el siglo XIX, establecieron que, en virtud del derecho privado, los padres tenían el deber legal de mantener a sus hijos. El anteproyecto del Código civil para el estado de Nueva York lo dispuso así en 1865.20


    Los problemas mayores se han planteado con lo que se entiende como older children,21 término con el que la doctrina se refiere a los hijos mayores de edad.


    En la mayoría de los Estados, en la década de los setenta, se rebajó la mayoría de edad a los 18 años, edad en la que la mayor parte de chicos y chicas finalizan su high school (similar a nuestros Institutos) y con ella la enseñanza obligatoria. Otros países de Europa lo habían hecho mucho antes. En España se hizo con cierta premura, en noviembre de 1978, para que los jóvenes a partir de los 18 votaran en el referendum que tuvo lugar para aprobar la Constitución vigente en la actualidad.


    En épocas anteriores, especialmente en el caso de los varones, se entendía que un muchacho de 16 años podía ganar lo suficiente como para mantenerse a sí mismo, ya fuera total o parcialmente.


    Judit Wallerstein, una psicóloga e investigadora que ha estudiado los efectos del divorcio en los hijos, a largo plazo, dice: «Muchos padres proporcionan a sus hijos ayuda financiera, cuando son pequeños, ayuda que no aumenta cuando son adolescentes (…) y que generalmente se corta abruptamente a los dieciocho, justo cuando el hijo debe entrar en la Universidad. Los hijos de divorciados se sienten menos protegidos económicamente (…) los padres y madres no están ya —a ojos de la ley— obligados a mantenerlos después de los 18 años».22


    Algunos Estados, por ejemplo el de California, han extendido el deber de mantenimiento hasta los 19 o hasta la terminación del Instituto. El Tribunal Supremo de Pensilvania declaró en 1995 que una ley que obligara a los padres divorciados a mantener a los hijos mayores de edad violaría la equal protection clause (una cláusula que deriva de la 14.ª Enmienda de la Constitución por la cual se garantiza a todos los ciudadanos la misma protección ante la ley) ya que dicha obligación no se impone a los padres no divorciados.


    Otras veces la denegación a un hijo de la ayuda financiera por parte de los padres no se basa en la edad, sino en otros motivos. Así en el caso Roe v. Doe23 en el cual una hija de 20 años demandaba a su padre por haberle cortado su mantenimiento económico. El padre había mantenido siempre a su hija, huérfana de madre, que en el momento de la demanda era estudiante de la Universidad de Louisville. Estaba en su primer año de carrera y el padre le pagaba los estudios y la residencia de estudiantes en el campus, donde vivía. A mitad de curso la muchacha decidió irse a vivir con una amiga, a un apartamento fuera del campus, sin conocimiento de su padre. Cuando éste se enteró le dijo que no le seguiría pagando los estudios y que volviera a casa. La hija le demandó, y el Tribunal sentenció que «cuando una hija en edad de trabajar, y en plena posesión de sus facultades, voluntariamente y sin causa alguna abandona la casa de su padre para evitar su control y los límites que éste le imponga, pierde el derecho de reclamarle alimentos de ningún tipo». Se muestra comprensivo con la muchacha al decir que «el padre tiene el derecho, si no es arbitrario, ni la abandona, de requerir a la hija para que cumpla sus razonables peticiones». Si ella no está de acuerdo, «lo que es probablemente una prerrogativa de su edad» (el entrecomillado es mío), puede elegir no cumplirlas; pero haciéndolo «se somete a su legítima ira y si abandona su casa, como en el caso presente, pierde su derecho a ser mantenida». En este caso no es la apelación a la edad, sino a la conducta de la hija lo que suprime la obligación moral —que no legal— del padre de mantenerla. La obligación legal no existe según la legislación de este Estado. El tribunal —que no es legal— recomienda que, salvo cuando haya un caso de abuso o violencia, no se acuda a los jueces y traten las familias de resolver los problemas por sí mismas.


    


    12. La situación en algunos países de Europa


    


    En Francia sin embargo se considera que el no cumplimiento por alguno de los padres de la pensión alimenticia es abandono de familia, configurándose como un delito (artículo 227, 3.º Cp). La pena que se impone al progenitor que incumple es extremadamente dura: dos años de prisión y multa de 15.000 €, y puede conllevar también la suspensión de la patria potestad.


    El límite de esta obligación se ha planteado socialmente y el artículo 371, 2 establece de una manera un tanto difusa que «esta obligación no cesa de pleno derecho cuando el niño se hace mayor».24


    La Jurisprudencia se ha visto obligada a interpretarlo y ha sugerido que debe cesar cuando cuentan con los medios de subvenir solos a sus necesidades, sosteniendo que esto ocurre como media a los 24 o 25 años.


    Ribot distingue entre tres modelos, el nórdico, el romano y el angloamericano.25 En el nórdico prácticamente no ha existido y donde hubo se eliminó en la década de los 70. Concretamente en Suecia, la obligación de alimentos de los padres termina al cumplir 18 años, salvo que en ese momento esté siguiendo una educación básica, en cuyo caso continúa, pero extinguiéndose siempre al llegar a los 21.


    En Holanda se piensa que el hecho de que una persona no tenga medios, por enfermedad o paro, es un riesgo que debe asumir la sociedad en su conjunto y no soportarlo las familias.


    Dentro del modelo romano, en Alemania, como ocurre en España, no hay un límite de edad para que los padres dejen de pasar los alimentos a sus hijos mayores, pero es algo que está muy cuestionado e incluso existen reclamaciones jurisdiccionales en contra de esta obligación. Y desde luego está mucho más regulado que en nuestro país. En el BGB se contempla en los artículos 1601 a 1615, y básicamente se distingue entre dos grupos: hijos mayores de edad privilegiados, hasta los 21, porque están aún en proceso de formación (en Alemania se acaba el Bachillerato hacia los 20 años), en cuyo caso ambos progenitores están obligados a pasarle una cantidad dependiendo de sus ingresos y de la ayuda estatal por hijos, y los no privilegiados, mayores de 21, para los cuales la duración de la ayuda depende de lo que duren los estudios, con un margen razonable. La tendencia es que desde la mayoría se mantengan a sí mismos, pero con numerosas excepciones en casos de enfermedad o cualquier tipo de discapacidad. No es infrecuente que los hijos reclamen a los padres y el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo) tiene una abundante doctrina, con la tendencia a que vaya desapareciendo esta obligación legal.26

  


  
    


    TERCERA PARTE


    BUSCANDO LA SALIDA DEL LABERINTO


    

  


  
    


    CAPÍTULO 11


    


    Itinerarios posibles


    


    1. La necesidad de salir del laberinto


    


    El recorrido por el laberinto jurídico de la infancia nos ha mostrado la complejidad del asunto. Una y otra vez he insistido en la necesidad de unificar los criterios al legislar sobre la infancia. Algunas recomendaciones hechas, que me parecía que serían deseables —como la de introducir diferentes etapas legales dentro de la minoría de edad— están siendo ya realizadas por varias legislaciones autonómicas, al introducir la «adolescencia» como concepto jurídico. Lo mismo sucede con la conveniencia de precisar la duración del derecho de alimentos. En el art. 66 de la Ley de Persona de Aragón, esa obligación se extingue al alcanzar el hijo la edad de 26 años. «El fijar como límite una edad concreta, inspirada en el Código civil argentino, es una novedad que puede servir de estímulo y acicate o seria advertencia al alimentista para obtener medios de vida propios»,1 dice Callizo.


    Pero quedan sin resolver frecuentes conflictos de intereses, y la facilidad con que se producen situaciones injustas para los padres y para los hijos. Para los padres, porque se les puede exigir el cumplimiento de deberes sin proporcionarles los recursos necesarios para afrontarlos. Se ha forjado un prejuicio negativo contra los padres, sin duda como reacción contra la época autoritaria anterior. Son responsables legales del comportamiento de sus hijos sin tener medios para controlarlos. Como ya dije, sus responsabilidades in vigilando o in educando hacen que el comportamiento incluso delictivo de los hijos se considere efecto de un fallo en esas responsabilidades. En el mes de marzo de 2012, un juez condenó en Úbeda al padre de una adolescente problemática por haberla encerrado en casa para que no saliera. Un poco antes un cachete de una madre a su hijo adolescente provocaba, entre otras cosas, una orden de alejamiento durante un año. Ya mencioné en el capítulo primero los problemas de la responsabilidad parental por daños cometidos por los hijos. Ciertamente, el código prevé que los padres puedan reclamar la ayuda de la autoridad para poder cumplir sus deberes parentales, y de hecho están aumentando las denuncias de los padres contra sus hijos, pero éstos son procedimientos extremos para casos desesperados. Es frecuente escuchar la frase: «He pasado de tener miedo a mis padres, a tener miedo a mis hijos». Por su parte, los hijos también pueden resultar perjudicados porque la educación permisiva puede hacerlos vulnerables, de tanto preocuparse por su bienestar. Los psicólogos especializados en trastornos juveniles insisten en que la poca resistencia a la frustración que tienen los menores hoy hace estragos entre la juventud y llena las consultas de los psicólogos.


    Muchos observadores han denunciado estas contradicciones. «Paradojas de estos tiempos inciertos —escribe Meirieu—: nuestro mundo no cesa, por boca de sus intelectuales y de sus “psi” oficiales, de estigmatizar a los padres, idólatras del niño rey, al mismo tiempo que desarrollan una multitud de dispositivos publicitarios y mediáticos que instituyen precisamente lo que condenan. Los padres son obligados a aprender a decir no, cuando todo conspira —en el sentido etimológico de “respirar juntos”— para hacer del niño el centro del mundo.»2 Toda dificultad o insuficiencia del niño desencadena una avalancha de intervenciones de todas clases que hace de los padres los culpables naturales, confirmando que «la sociedad designa como irregular toda familia donde la progenie no sea el centro de gravedad».3


    Pero el Derecho es un permanente dinamismo creador y hemos de confiar en que puede encontrar solución a estos conflictos. Creo que podemos encontrar la salida del laberinto si desarrollamos y profundizamos de la manera adecuada la noción del «superior interés del menor» y del «derecho a la educación». Ambos están estrechamente relacionados y movilizan la mayor parte de las luces y las sombras del derecho de la infancia.


    Respecto al «superior interés del menor», numerosos autores a los que ya he mencionado sostienen que altera gran parte del derecho de familia, pero no subrayan el hecho de que dibuja un modelo de relaciones familiares que puede resolver algunos problemas importantes. En primer lugar, configura una nueva relación entre «lo público» y «lo privado» dentro del derecho de familia, asunto que ha sido siempre objeto de vivas discusiones doctrinales. Durante siglos, se ha defendido la permanencia de la familia, prohibiendo o al menos dificultando el divorcio, porque el matrimonio se consideraba un bien jurídico a proteger, sobre todo pensando en el bienestar de los hijos. Esto, por supuesto, limitaba los derechos individuales de los miembros de la pareja, que no podían rehacer sus proyectos vitales. En los años ochenta, en Francia, se pretendió dar al niño la palabra en el divorcio de sus padres. Pero el reconocimiento cada vez más poderoso de estos derechos individuales, junto con otros factores culturales, ha producido un movimiento pendular, que conduce a una trivialización del matrimonio y del divorcio. En Francia, incluso, se inventó un término para esta facilitación de los trámites: «le démariage».4 En España, la aprobación en 2005 del llamado divorcio no causal (popularmente conocido como «divorcio express») sería otro claro ejemplo de lo que estoy diciendo. El problema es evidente: ¿cómo hacer compatible el derecho del niño a la estabilidad familiar con el derecho de los cónyuges a tomar decisiones sobre su vida? La tendencia es a disminuir la intervención pública en las relaciones conyugales, y a ampliarla en las relaciones filiales, precisamente apoyándose en el interés superior del menor: «El modelo de intervención pública generado en relación con la familia está basado, fundamentalmente, en los vínculos de parentalidad, a los cuales se les estaría atribuyendo un grado de indisolubilidad comparable al asignado en el pasado al matrimonio».5 Como señala Eekelaar, de esta forma, hombres y mujeres son reconocidos como seres libres y autónomos en cuanto a sus decisiones y elecciones como cónyuges, pero no como progenitores, pues el aparato estatal puede intervenir con la finalidad de verificar si el ejercicio de la autoridad parental es adecuado.6 Parece, pues, diseñarse una nueva visión del matrimonio, constituido por un doble contrato: resoluble en la parte relativa a la unión conyugal, pero no en cuanto a las relaciones paterno-filiales; en esta segunda parte, algunas cláusulas solamente cambiarán tras la cesación de la convivencia.7 Se asiste, como lo muestra Iréne Théry, a una precarización del lazo conyugal, mientras que se considera como estructurante el lazo de filiación: la relación de pareja no es ya indisoluble, mientras que los deberes relacionados con la relación de filiación no hacen más que crecer. Y con ellos el poder de los niños, jurídico y simbólico.8


    Esta nueva idea del matrimonio puede tener una gran repercusión educativa. Permitiría elaborar una pedagogía social respetuosa con todos los derechos. Recupera en parte la idea del derecho romano, para el que las relaciones sexuales adquirían relevancia jurídica a partir de la paternidad, y el matrimonio se basaba únicamente en la affectio maritalis. Es indudable que va a favor del interés superior del menor que su concepción sea un acto responsable y que esa responsabilidad se extienda, al menos a la minoría de edad, estén o no los padres unidos. En este sentido resulta también interesante el cambio del concepto de «patria potestad» por el de «responsabilidad parental». El concepto de responsabilidad, en su triple dimensión psicológica, jurídica y ética, va a estar muy presente en todo este capítulo. Roca Trías sostiene que «en un sistema basado en derechos constitucionales, la familia es una institución instrumental, cuya finalidad esencial es facilitar a sus miembros el ejercicio de los derechos funda mentales».9


    Relacionado con este nuevo enfoque hay que considerar el tema de la corresponsabilidad parental, la guarda y custodia compartida, tan claro en su planteamiento como difícil en su realización. Algunos autores sostienen que representa un intento del aparato público para fortalecer otro modelo de familia indisoluble, compatible con la existencia del divorcio. Como señala Meulders-Klein, se habría producido una suerte de «exorcismo» de la ruptura parental a través de la creación de leyes que conjugan el «démariage» con su antídoto, la coparentalidad. De esta forma se estaría dando una inversión de las reglas relativas a la autoridad parental. El principio general sería el mantenimiento del ejercicio conjunto de la misma después de la separación y del divorcio y, en cambio, su concesión exclusiva sería la excepción.10 Ségolène Royal, ministra que impulsó la ley que reguló la «residencia alterna», justificaba esta norma porque «permitía a los padres fortalecer el doble lazo de filiación que resulta fragilizado frecuentemente por la ruptura de la pareja, y compartir equitativamente las tareas educativas de su común responsabilidad».11 La importancia dada a este cambio hace que en algunas legislaciones —por ejemplo, la del estado de Missouri en EE. UU.— se dé la custodia del niño a aquel padre que esté dispuesto a facilitar más las relaciones frecuentes y significativas con el padre o madre no conviviente (criterio denominado friendly parent en el derecho anglosajón).


    


    2. Una segunda profundización en el interés superior del menor


    


    La aceptación universal del principio del «interés superior del menor» ha sido, sin duda, extraordinariamente beneficiosa para los niños, pero su eficacia no ha sido igual en todos los casos. El principio tiene dos objetivos, uno presente y otro futuro, uno inmediato y otro a largo plazo. El primero es proteger la vida, la salud, el bienestar físico y psicológico, la seguridad del niño. El cumplimiento de este objetivo impone obligaciones a los padres, al Estado y a cada uno de los ciudadanos. El ordenamiento jurídico tiene que proteger esos bienes, y los tribunales han de sentenciar sobre la mejor manera de hacerlo, por ejemplo en las causas de custodia, privación de la patria potestad o fijación de pensiones. El segundo  objetivo es la preparación para el futuro, el adecuado desarrollo de las capacidades del niño, de su personalidad, tema fundamentalmente educativo, que también exige los correspondientes desarrollos legales. No se trata sólo del derecho a la educación, sino de las consecuencias de este derecho: la prolongación legal de la infancia y la adolescencia como período formativo, la ampliación de los derechos de alimentos a los hijos mayores de edad, y la especial protección que tienen en el derecho penal español los jóvenes hasta los 21 años. Todas estas normas tienen sólo una justificación educativa. Su finalidad es dar más oportunidades a nuestros niños y jóvenes para formarse. Los puritanos del siglo XIX, que Karl Marx criticó violentamente, pensaban que era bueno que los niños trabajasen, porque eso les protegía de los males de la ociosidad. Creo que todos los niños tienen derecho a desarrollar sus capacidades y las competencias que les permitan vivir dignamente. Y ése es el fin de la educación. Como dice Przetacnik, «el derecho a la educación es el más importante, con la sola excepción del derecho a la vida, fuente de todos los derechos del hombre».12 En efecto, «si una persona no es correctamente educada, será incapaz de disfrutar verdaderamente de los derechos humanos. Por eso, su realización debería ser la tarea más elevada que se impone tanto a los individuos como al Estado».


    Hay que recordar que las primeras reclamaciones de los derechos del niño vinieron de los educadores. Quisiera recordar aquí la conmovedora figura de Henryk Goldszmit, más conocido por su seudónimo, Janusz Korczak, director de un orfanato de niños judíos. Durante la invasión nazi, los niños son llevados a un campo de concentración, y Korzack decide ir con ellos. Muy beligerantemente defendió que «los derechos del niño son indisociables de los deberes educativos de los adultos. Los unos no preceden a los otros, ni viceversa. Es tan absurdo creer que se pueden decretar los derechos del niño sin elaborar los dispositivos que les permitan encarnarse, como pensar en dispositivos que serían educativos sin reconocer de entrada los derechos del niño».13 Meirieu comenta: «He aquí donde se originó el gran movimiento de los derechos del niño: en una insurrección pedagógica fundadora».14


    Esta prioridad ha sido descubierta por la comunidad internacional en el último decenio del siglo XX, y el reconocimiento de este hecho, en palabras de Mustafá Mehed, «puede calificarse de histórico, puesto que es la primera vez que los órganos de protección de los derechos humanos emprenden un estudio sistemático de este derecho».


    Este hecho plantea varios problemas jurídicos. Con frecuencia se insiste en que la minoría de edad es un período de tutela, de protección del menor, pero se olvida que es al mismo tiempo el período en que debe ser educado. No es una edad para que el adolescente disfrute sólo de su libertad, a salvo de las cargas de la responsabilidad. Es una edad sobre todo educativa, que el adolescente debe querer superar, y que sólo tiene sentido si la aprovechamos formativamente. Impone deberes educativos a toda la sociedad. De lo contrario podemos crear un vacío vital peligroso, una edad para educar que no sabemos cómo educar o que decidimos que hay que «respetar» no educando. Y no podemos olvidar que, por acción u omisión, siempre se educa, y por eso tenemos la obligación de hacerlo de la mejor manera posible.


    Esta realidad tiene también consecuencias jurídicas. Mediante la educación el niño está adquiriendo una progresiva capacidad de obrar. Se está convirtiendo en sujeto jurídico en plenitud de sus facultades o, como dice Vázquez-Pastor, está construyendo su ciudadanía. Es cierto que el Derecho ha considerado la edad cronológica como criterio básico para determinar la capacidad de obrar plena, pero esto supone la aceptación implícita de que todos los niños van a recibir la educación suficiente para madurar de acuerdo con la edad. Como ha dicho Castro, «la edad por sí sola no dice nada sobre las aptitudes de una persona».15 Y Bercovitz asegura: «La edad adquiere un especial valor jurídico como factor determinante de la madurez de una persona a los efectos de su integración y consideración social».16 «La mayor edad determina que una persona ha alcanzado en principio la madurez suficiente para que su actuación social y jurídica sea considerada como totalmente eficaz y responsable. Con ella se pasa a ser ciudadano adulto o de pleno derecho. Lo que quiere decir —sigue Bercovitz— que la situación del menor de edad corresponde, por contraposición, a la de un individuo en proceso de maduración, de aprendizaje social.»17 ¿Qué sucedería con un niño normal, pero víctima de unas carencias educativas que le incapacitaran y que no adquiriese ese aprendizaje? Sería víctima de un crimen y no de una inclemente naturaleza. Menciono esto para recordar que la madurez no es un mero desarrollo fisiológico, sino un estándar jurídico y educativo normalmente asociado a la edad.


    Creo que los problemas más complejos que plantea la legislación sobre la infancia tienen que ver con el derecho a la educación y sólo pueden resolverse profundizando sobre este derecho.


    


    3. El derecho a la educación


    


    Para saber qué es el derecho a la educación necesitamos saber antes, siquiera sea como punto de partida, lo que se entiende por educación.


    Para no empantanarnos en los múltiples debates que tal concepto ha suscitado a lo largo de la Historia y sigue suscitando hoy, podemos acudir a su raíz etimológica.


    El verbo «educar» aparece en nuestra lengua hacia 1630 (puede verse en el diccionario de Corominas). Y en el mismo siglo aparece también el sustantivo «educación». Procede del latín educare, de ducere, alimentar, nutrir. La educación como transmisión de conocimientos y actitudes estaría situada en ese contexto semántico.18 Pero la palabra educación procede también de un vocablo latino, educere, que significa sacar, extraer. Así la educación consistiría en sacar lo que de algún modo está oculto en una persona, sus posibilidades aún no desarrolladas. Es lo que Nassif designa como «crecimiento».19 Cita a Hubert, quien define la educación desde este punto de vista como «una tutela que tiene por objeto conducir al ser hasta el punto en que no tenga ya necesidad de tutela».20 Lo que Nassif llama «autoeducación» se situaría en ese mismo concepto, aunque el término no me parece acertado ya que el niño no se conduce, sino que es conducido para llevarle a la posibilidad de que se conduzca por sí mismo. La educación se define así por el propósito de elevar al hombre, a partir de sus posibilidades, para dejarlo en los umbrales de la autonomía.


    Desde los ideales de la Paideia griega que estructuraba la educación en torno a la adquisición de la areté, de la virtud, la educación no puede disociarse de la ética. La educación es perfeccionamiento y perfeccionarse significa orientarse a lo que es bueno y conveniente. Sacar lo mejor que tiene el niño sería uno de los objetivos principales de la educación.21


    La educación es en la actualidad un derecho fundamental reconocido en la mayoría de las constituciones y en los textos internacionales relativos a los derechos humanos. Pero es un reconocimiento relativamente reciente, que como el de casi todos los derechos humanos, ha sido el resultado de un largo proceso histórico. Empieza a tomar carta de naturaleza cuando pensadores de vanguardia toman conciencia de su importancia para el individuo y para la sociedad. «La educación institucionalizada como sistema público y la educación como derecho tuvo así que conquistarse muchas veces contra las Iglesias nacionales que monopolizaban la formación, todavía al estilo tradicional, de las élites y contra la burguesía que veía con recelo el acceso a la educación de los trabajadores», dice Martínez de Pisón.22


    Este autor sostiene que no hay un derecho a la educación sin más, sino que el fenómeno de la educación supone un haz de derechos diversos, a veces de difícil armonización, o lo que es lo mismo, que no hay un solo derecho a la educación sino que hay varios derechos educativos.


    Por eso sostengo que para escapar del laberinto jurídico de la infancia es necesario profundizar sobre el significado del derecho a la educación, que constituye un «derecho clave» puesto que permite el completo ejercicio y disfrute de todos los demás derechos humanos.


    


    4. El derecho a la educación en España


    


    El tema de la educación ha sido una constante en nuestra historia constitucional. La Constitución de Cádiz le dedicó cuatro artículos, y el resto de las Constituciones hasta la vigente, también lo regularon.


    El derecho a la educación que recoge el art. 27 de la Constitución española es un derecho configurado frente al Estado, quien debe garantizar que todos los ciudadanos tengan acceso a una educación obligatoria, básica y gratuita para todos. Se garantiza igualmente en este artículo la libertad para crear centros de enseñanza. Nada se dice sobre la educación o no que deben transmitir los padres. Ese deber de educar se contempla en el Código civil.


    No puede en ningún caso olvidarse lo que la Declaración Universal de Derechos Humanos fija como objetivos de la educación: en primer lugar «reforzar el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales» y en segundo lugar «favorecer la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales o religiosos» y, por último, el no menos ambicioso objetivo de «promover el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz» (art. 26 DUDH). Más concreto es el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que, aunque recoge los mismos objetivos de la Declaración Universal, en el artículo 13 dice que se concretan en: a) una enseñanza primaria obligatoria y gratuita; b) una enseñanza secundaria generalizada y accesible, ya sea por su gratuidad o porque existe un sistema de becas y ayudas financieras que posibiliten el acceso a la formación; c) una enseñanza superior accesible (del mismo modo que se dice para la enseñanza secundaria); d) una educación fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instrucción primaria; e) el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la enseñanza, implantar un sistema adecuado de becas y mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente. También debe incluirse la obligación de evitar medidas o políticas que fomenten la discriminación dentro de la enseñanza.


    Roca Trías23 afirma que el derecho a la educación engloba dos aspectos. Por un lado comprende la libertad de elección de los padres, derecho que se configura frente a las decisiones educativas de los poderes públicos, y el otro aspecto es el de las relaciones entre los padres y los hijos en esta materia. Los problemas que se han planteado han sido mucho más numerosos en el primer aspecto, en el de los padres frente al Estado.


    


    5. ¿A quién corresponde el derecho a la educación?


    


    Lo primero que dice el artículo 27 de la Constitución es que «todos» tienen derecho a la educación.


    Este omnicomprensivo «todos», en lugar de todos los españoles, o los españoles, los ciudadanos, cualquier ciudadano, o toda persona o todas las personas, que es como se enuncia en la mayor parte del articulado, hace referencia obviamente a que es un derecho no sólo para los españoles, sino también para los que no lo son, es decir, los extranjeros —siempre que sean menores de edad según las distintas leyes de Extranjería que se han ido promulgando desde 1985 hasta la vigente del 2004—. Además con ese «todos» se está pensando no sólo en los menores sino también en los mayores de edad, a través de la formación permanente.


    En lo que ahora nos atañe debemos preguntarnos si es un derecho cuyo titular son los padres, el Estado, los hijos o quién. Y si con el comienzo del enunciado todos lo son, podemos decir que, aunque en distinta medida, es un derecho de los padres, un derecho del Estado y un derecho de los hijos.


    


    a) Derecho de los padres


    


    Como titulares de la patria potestad, el artículo 154 del Código civil dice que los padres tienen el deber de «educar a los hijos y procurarles una formación integral». Más que un derecho está configurado como un deber, o como una potestad, que es un derecho que uno tiene, no para sí, sino para otros, en este caso los hijos.


    A su vez el artículo 39 de la Constitución, en su párrafo 3.º dice que «los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda».


    Como puede verse, son artículos que imponen a los padres, junto con otros deberes, el deber de educar. Sin embargo, el artículo 27,3 les asegura el derecho a que sus hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Y la propia Constitución les refuerza este derecho diciendo que los poderes públicos se lo garantizarán.


    Los padres por tanto son uno de los sujetos del derecho a la educación de los hijos.


    La libertad de enseñanza que tienen reconocida, en su doble vertiente genérica —elegir el tipo de educación que quieren para sus hijos— y específica —que se tengan en cuenta sus convicciones religiosas y morales—, según la doctrina y la jurisprudencia internacionales, consiste en la libertad de elegir centros docentes distintos de los creados por los poderes públicos. La hay, dice la doctrina, cuando el Estado no tiene el monopolio de los centros docentes.


    


    b) Derecho del Estado


    


    El Estado tiene la obligación de garantizar una educación, que por ley es gratuita y obligatoria, al menos en la etapa de enseñanza general básica, es decir de los 6 a los 16 años. Está igualmente obligado a garantizar a los padres que sus hijos reciban la educación religiosa y moral más acorde con sus convicciones. Y también tienen, los poderes públicos, el deber, constitucionalmente regulado, de asegurar «una protección integral a los hijos».


    Tienen a su vez una serie de derechos en el área educativa. El primero y principal es fijar cuál será el objetivo de la educación que según nuestra Constitución es: «el pleno desarrollo de la personalidad humana» y nos especifica el cómo debe desenvolverse ese derecho: «en el respeto a los principios democráticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales» (artículo 27,2).


    También le compete al Estado el derecho de establecer una «programación general de la enseñanza», dando participación en ella a los sectores afectados. En virtud del artículo 27, 5 puede —yo diría «debe»— crear centros escolares.


    Tiene además, por imperativo constitucional, el deber de inspección y homologación del sistema educativo.


    Pero, más allá de lo meramente educativo los poderes públicos tienen ese deber de «protección integral de los hijos» (art. 39). Habría sido más lógico que hubiera hablado de niños o de menores, sin embargo la Constitución habla de «hijos», quizá para señalar que si a los padres compete un deber de protección hacia los hijos, al Estado también.


    Por eso debo disentir de la declaración hecha por Navarro-Valls de que «la intervención del Estado en la Educación es un ilegítimo intervencionismo».24 Aunque estoy de acuerdo con él y con Martínez Terrón cuando dicen que «la protección de la libertad religiosa es un interés público del mayor rango y no meramente un interés privado de individuos o grupos»,25 por eso nuestra Constitución le proporciona protección y garantía constitucional en el art. 16. Evidentemente si se trata de un Estado dictatorial, hay que frenar el empeño de adoctrinamiento, que ha sido siempre muy fuerte en todas las dictaduras, pero no hay ese peligro si se trata de un Estado democrático, que respeta los derechos fundamentales, y que no impone un tipo único de educación, y permite que se elija entre los sistemas posibles, aunque sí pueda imponer, dentro de la programación de los estudios, una determinada materia, como ha sostenido la jurisprudencia en numerosas ocasiones.


    Al Estado le interesa la educación de los ciudadanos. Como ha puesto de manifiesto Satrústegui,26 la Constitución no contiene una concepción neutral de la educación desde el punto de vista funcional y axiológico. El artículo 27,2 dice claramente cuál es el objeto de la educación —el pleno desarrollo de la personalidad—, y cómo debe ser ese desarrollo, «respetando los principios democráticos de convivencia y los derechos y libertades fundamentales».


    Pero esto no puede sorprendernos. Incluso en un lugar como Estados Unidos, con un sentido muy individualista de la vida en general, y donde a los padres se les suele dar preferencia, entre otras cosas porque, por extraño que pueda parecer los derechos del niño no están contemplados en la Constitución americana. La Jurisprudencia ha afirmado que «la educación es quizá la más importante función del Estado y tiene vital importancia para “our democratic society”».27 Otra sentencia explica la función que debe cumplir la educación: «cada Estado debe velar como mínimo por proporcionar a cada niño la oportunidad de adquirir las aptitudes necesarias para el disfrute de su libertad de expresión y la plena participación en el proceso político».28


    


    c) Derecho de los hijos


    


    Como acabamos de ver, los hijos gozan de una doble protección, la de sus padres en primer y principal lugar, como titulares de la patria potestad y también la del Estado. Entre los múltiples derechos que la legislación nacional e internacional, muy en especial la Convención de Derechos del niño de 1989, vimos que les concede, está el derecho a la educación. Los hijos son los claros protagonistas del derecho a la educación, deben proporcionárselo los padres y garantizárselo el Estado.


    Entre los problemas que este derecho plantea está el del conflicto de derechos que en ciertos casos puede producirse entre el derecho de los padres a que los hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones y el derecho del propio menor a la libre formación de su conciencia. Y a tener también sus propias convicciones, que pueden o no coincidir con las de sus progenitores, como ya dije.


    Pero es que siempre que se produce un conflicto entre padres e hijos, se ha consagrado por la legislación, la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como internacional, el principio general del interés superior del menor. En lo que están de acuerdo tanto doctrina como jurisprudencia es en que siempre que haya intereses contradictorios en juego debe prevalecer este principio. Así ha ocurrido en diferentes casos, por ejemplo en el tema del consentimiento informado, en el ámbito médico donde ante un conflicto entre lo querido por los padres o por el hijo, los tribunales han favorecido la opinión del hijo, sobre todo si tiene una determinada edad o si el juez considera que tiene «madurez suficiente», lo que hay que concretar en cada caso.


    Frente al derecho de los padres debe prevalecer el de los hijos, en la generalidad de los casos. Los hijos son sujetos de derechos, no propiedad ni apéndices de los padres.


    Jacques Derrida defendió un «derecho a la filosofía» porque pensaba que era necesaria para comprender y ejercitar adecuadamente los derechos humanos. No soy tan ambiciosa como el famoso filósofo francés, pero pienso que la educación es el fundamento de la sociedad humana y de sus creaciones, entre las que se encuentra el Derecho, y que, por lo tanto, el derecho a la educación es fundamental para el verdadero ejercicio de los derechos fundamentales.


    


    6. Paralelismos entre pedagogía y derecho 


    


    La evolución en el último medio siglo de la legislación sobre la infancia ha sido paralela a la evolución de la pedagogía. Ambas consideraron justo y necesario «centrarse en el niño», y olvidaron que debían «centrarse en el niño que tiene que hacerse adulto». Patrick Delaroche ha denunciado la «infiltración y la influencia de la ideología psicoanalítica en el discurso jurídico y pedagógico» que les ha llevado a una renuncia de sus funciones: «La justicia no quiere juzgar y la educación nacional no quiere enseñar. Ambas quieren comprender y no imponer, no quieren decir no».29 William Damon, un prestigioso psicólogo educativo, editor del aún más prestigioso Handbook of Child Psychology, de la editorial Wiley, señala que «la experiencia más dolorosa para alguien a quien le importa la verdad científica es ver una buena idea deformada y mal aplicada». Así ocurrió con la noción de una pedagogía «centrada en el niño». Nos permitió comprender las formidables habilidades con que nacen los niños. También nos permitió mejorar nuestro comportamiento de protección y de cuidado afectivo hacia ellos. «Pero —advierte— la pedagogía centrada en el niño se ha convertido en una justificación de todo tipo de crianza excesivamente indulgente.» Al final, la frase que una vez fue válida —«centrarse en el niño»— ha sido utilizada de forma impropia para favorecer que los niños y adolescentes de hoy en día estén centrados sobre sí mismos. «El núcleo del problema sigue siendo la pérdida de toda obligación de servir a los demás más allá de uno mismo.» «Tienen que desarrollar un sentido de la responsabilidad social, que consiste en preocuparse de otras personas, trabajar por el bien de otros, vivir de acuerdo a unas normas sociales compartidas, controlar su propio comportamiento y desarrollar la capacidad para las relaciones sociales fructíferas.»30


    Damon considera que estamos rebajando las exigencias a nuestros adolescentes, y que eso no es bueno para ellos. Los niños buscan responsabilidades reales y se sienten bien cuando los adultos se las proporcionan. Hace falta una «implicación respetuosa» de los adultos en la educación. «La cultura actual sugiere a los padres que sus hijos son incompetentes, amorales y frágiles y que no se les puede dar una enseñanza moral. Hay libros que recomiendan a los padres conceder a los hijos el mismo “poder de negociación” que se supone corresponde a los padres, o no considerar las mentiras o robos como actos de significado moral (en los años preescolares, 5 y 6 años). Este tipo de educación de “conceder al niño” lo que es responsabilidad del padre, ha dado lugar a numerosos casos de niños fuera de control, que arruinan cualquier situación social sin que nadie pueda hacer nada por evitarlo.» Etzioni dice que «es erróneo pensar que no hay derechos sin responsabilidades y viceversa» y que «una sociedad más respetuosa con los niños hará del hecho de ser padres una experiencia menos agotadora, más satisfactoria».31


    La pedagogía permisiva está entonando ya su arrepentimiento. ¿Deberá seguir el mismo camino el derecho, ya que sus historias han sido tan paralelas en los últimos tiempos? Yo creo que sí.


    


    7. La legislación centrada en el niño


    


    La legislación sobre la infancia ha producido un efecto parecido a la pedagogía centrada en el niño. Una espléndida idea ha producido algunos problemas que conviene resolver, para lo cual parece que estamos abocados a introducir ciertos cambios. Ha fomentado —o al menos protegido— dos serios obstáculos educativos:


    


    1. La insistencia en los derechos y el olvido de los deberes.


    2. Una interpretación errónea del derecho a la libertad de conciencia.


    


    Remover estos obstáculos puede ser uno de los medios de salir del laberinto.


    


    1. El olvido de los deberes.  Las legislaciones sobre derechos humanos —en sus dos versiones principales, la de 1789 y la de 1948— eludieron hablar de deberes, por razones que estudié en La lucha por la dignidad. En el caso de la legislación sobre la infancia, este fenómeno es muy evidente. La insistencia en los derechos sin mencionar los deberes correlativos —salvo de pasada, como por ejemplo en el artículo 154 Cc y sin modo de exigirlos— ha fomentado que el adolescente tenga un estatus social que favorece la irresponsabilidad. De hecho, estamos utilizando un concepto de «madurez sin responsabilidad», que es un disparate conceptual. Madurez no es la capacidad intelectual de comprender las cosas y de anticipar las consecuencias, sino el hábito de actuar de acuerdo con esa capacidad. El concepto psicológico de «responsabilidad» —sobre el que se constituyó en su origen el concepto jurídico correspondiente— se fundaba en dos elementos: 1) responsable es quien actúa sabiendo lo que hace; 2) responsable de algo o de alguien es quien tiene el deber de responder por cosas o personas y al que se le puede exigir que lo haga o imponer una sanción si no lo hace. Por ejemplo, un cirujano tiene la responsabilidad de conocer las técnicas adecuadas. Si eludimos el segundo aspecto de la responsabilidad, y eso hacemos cuando eludimos hablar de deberes, estamos fomentando la irresponsabilidad, que puede ser jurídica o ética, según sean los deberes. Una gran equivocación educativa —que ha contaminado al Derecho— es pensar que para que la adolescencia pudiera formarse había que liberarla de toda responsabilidad. Esto es falso. Había que liberarla de aquellas responsabilidades que impedirían la formación —por ejemplo, un trabajo excesivo—, pero no de toda responsabilidad, porque esto, precisamente, es lo que impedirá su formación. Por eso, me parece importante que en casos de hechos dañosos o delictivos, no sean los padres quienes deban pagar las consecuencias, sino los culpables aunque sean menores de edad, sin olvidar la función rehabilitadora y pedagógica de las sanciones. Las condenas impuestas por algunos jueces de menores, como por ejemplo Emilio Calatayud, tienen esta finalidad de fomentar la responsabilidad.


    La consideración de los menores como sujetos plenos de derechos y la adquisición progresiva de su capacidad para ejercerlos, que no se dilata ya de forma absoluta hasta la mayoría de edad, debería ir acompañada de la responsabilidad de las actuaciones realizadas en aplicación precisamente de esa autonomía y del derecho al libre desarrollo de su personalidad.


    La experiencia de los últimos decenios está haciendo que en el mundo de la educación y en el mundo del derecho se den cambios que convergen hacia una salida del laberinto. Dentro de la psicopedagogía se insiste en la necesidad de cambiar nuestras ideas sobre la adolescencia y aumentar nuestras expectativas sobre ella. Nada se resuelve con rebajar la edad de responsabilidad penal. Lo importante es educar desde edades más precoces la responsabilidad personal. La responsabilidad está relacionada evolutivamente con la maduración de los lóbulos frontales del cerebro, pero los neurocientíficos piensan que tal vez estemos retrasando esa maduración al no exigir responsabilidad a nuestros adolescentes.


    En el Derecho también se están produciendo cambios. Es curioso constatar que entre las leyes autonómicas promulgadas entre la década de finales de los ochenta a finales de los noventa sólo se regulan los derechos de los menores, pero nunca se habla de responsabilidad —o sólo como un valor a promover o fomentar— y menos aún de deberes. Sin embargo, en las leyes que se promulgan en la década de 2000 se empieza a hablar de los deberes del niño. Pondré algunos ejemplos. La ley 12/2008 de la Comunidad Valenciana, que contiene una Carta de los Derechos del Menor, dedica su artículo 82 a los deberes de los menores, entre los cuales especifica:


    


    «Además de las obligaciones que la legislación civil impone a los menores para con sus padres, representantes legales o guardadores de hecho, tienen, entre otros, los siguientes deberes encaminados a su desarrollo personal:


    


    a) Estudiar, durante la enseñanza obligatoria, para contribuir así a su formación y al pleno desarrollo de su personalidad, viniendo obligados a asistir al centro docente y a respetar en él las normas de convivencia.


    b) Asumir y cumplir los deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y ejercicio de los derechos que le son reconocidos.


    c) Mantener un comportamiento cívico acorde con las exigencias de la convivencia en sociedad, basadas en la tolerancia y en el respeto de los derechos de las demás personas.


    d) Respetar el medio ambiente y colaborar en su conservación dentro de un desarrollo sostenible.


    e) No desarrollar conductas violentas ni actitudes que promuevan la violencia contra los demás.»


    


    La ley 17/2006 de Baleares, Integral de la atención y de los derechos de la infancia y la adolescencia, de manera similar a la valenciana establece en su artículo 55 los deberes de las personas menores.


    Pero en el apartado e) de dicho artículo introduce uno más que me parece importante:


    


    Colaborar activamente de acuerdo con sus posibilidades en las tareas domésticas con el fin de contribuir al bienestar familiar.


    


    También regula los deberes del menor la ley foral 15/2005 de Promoción, atención y protección de la infancia y adolescencia de la Comunidad Navarra, en su artículo 29. Y también lo hace la ley 14/2002 de Promoción, Atención y Protección a la infancia de Castilla-León que preceptúa los mismos deberes que la ley navarra (art. 35).


    Una muy reciente ley 14/2010, de 27 de mayo, de los Derechos y las Oportunidades en la Infancia y la Adolescencia, de la Comunidad Autónoma catalana, dedica su artículo 18 a «deberes y responsabilidades» y dice así:


    


    1. Los niños y los adolescentes deben asumir los deberes y responsabilidades que les corresponden de acuerdo con el reconocimiento de sus capacidades para participar activamente en todos los ámbitos de la vida.


    2. A los efectos de lo establecido en el apartado 1, y sin perjuicio de lo establecido por la legislación civil respecto de los deberes del hijo o hija, los niños y adolescentes deben respetarse a sí mismos, deben respetar a las demás personas con las que se relacionan y el entorno en que se desenvuelven, y deben asistir a su centro escolar durante el período de enseñanza obligatoria.


    


    El recientemente aprobado libro II del Código civil catalán (Ley 25/2010 de 29 de julio relativo a la persona y la familia, entrada en vigor 1 de enero de 2011) dice en su artículo 236-17.4: «Los progenitores pueden corregir de forma moderada, con pleno respeto a su dignidad». Cosa que también hacía el Código de Familia, derogado por esta ley, en el artículo 243, considerándolo como un deber de los padres y que como ya expliqué fue suprimido del Código civil en el 2007.


    Formaría parte de la pedagogía social que estamos reclamando, que en el Código civil español volviera a introducirse esta facultad, y que hacerlo sirviera para plantear públicamente esta cuestión de trascendental importancia. «La corrección —ha dicho Díez-Picazo— no tiene nada que ver con el antiguo ius puniendi. Éste tiene por objeto extraer las consecuencias de un hecho ilícito y la facultad de castigar es el derecho de señalar una pena. Pena que cumple las funciones de satisfacer, reprimir y prevenir.»


    Sin embargo, la corrección tiene una función pedagógica que no tiene por qué ligarse necesariamente con una previa falta. «Lo que permite a los padres y aquello para lo que se les faculta es corregir, y corregir significa modificar un rumbo o una dirección estableciendo la más recta o la más correcta. Por eso toda corrección cumple una función pedagógica y educativa», asegura.32 Quitar a los padres esta importante función meramente pedagógica que lo que busca es ayudar al menor, es simple y llanamente causarle un perjuicio. Hay quienes temen que la corrección pueda ocultar un maltrato físico, pero para ello se podía haber añadido a la facultad de corrección la aclaración de que en ningún caso supondría violencia contra el menor, como hizo el Derecho alemán al reformar el derecho de corrección. En efecto, cuando en Alemania se modificó, en 1998, el artículo 1631 del BGB, que era el que regulaba este derecho, fue para aclarar que ni el maltrato físico ni psíquico podían ser medios aptos para la educación del menor. La ley de 7 de noviembre del 2000, ley para «La ilegalización de la violencia en la educación y modificación del derecho de alimentos del niño», volvió a reformar dicho artículo en el 2010, estableciendo sin excepciones que los niños tienen derecho a una educación libre de violencia, castigo corporal, ofensas psíquicas u otras medidas humillantes por ser inadmisibles. Estoy totalmente de acuerdo con esta disposición, pero en el art. 154 de nuestro Código civil esas conductas ya había sido excluidas al introducir los adverbios «moderada y razonablemente» unidos al derecho de corrección. Ejercer la violencia contra un menor, o humillarle de la forma que sea, nunca es un derecho ni es algo razonable ni moderado.


    También comienza a haber cambios en la sensata fijación de un límite al derecho de alimentos de mayores de edad no independientes. El Derecho aragonés ha fijado en 26 años la edad para alimentos. Con esto se pretende estimular la independencia de los jóvenes.


    


    2. Una mala interpretación de la libertad de opinión y creencias.  Cada uno de los derechos fundamentales impone sus propias exigencias. La libertad exige responsabilidad; la libertad de opinión, la obligación no sólo de respetar, sino de atender a otras opiniones y de intentar formarse una opinión fundada. Es cierto que el bebé es titular del derecho a la libertad, pero desde el punto de vista psicológico, la libertad es un logro educativo. Por eso he criticado la insistencia de Asensio y otros autores en considerar que el derecho fundamental del niño es «la libre formación de su conciencia». Me parece más acertado afirmar el derecho a la formación de una conciencia libre. A eso debe estar dirigida la educación. El derecho a la libertad de conciencia supone un requisito previo, el derecho a formar la propia conciencia. Ana Valero indica que «la atención doctrinal prestada hasta la fecha a dicha faceta es muy escasa. Existe un sector en la doctrina española que estima que el derecho a la libre formación de la conciencia es una realidad psicológica no tutelable por el Derecho, por ejemplo A. Motilla33 y Amorós».34 Pero parece imponerse la idea de que es necesario dotar de tutela jurídica al proceso de gestación y maduración de las convicciones. Así lo ha sentenciado el TC en la sentencia de 13/1982 de 23 de abril: «La libertad de conciencia no sólo supone el derecho a formar libremente la conciencia, sino también a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma». A. Germano afirma que «el derecho del niño a llegar a ser un hombre, a no ser impedido en su condición de tal y a formarse una personalidad armoniosa se traduce en un verdadero derecho a la educación porque es éste la base y fundamento de los derechos de libertad en los que encuentra sus raíces la dignidad humana».35


    Lo que voy a defender es que, desde un punto de vista pedagógico, en la expresión «libre formación de la conciencia» el término «libre» está mal colocado. El niño por esencia no es libre, irá adquiriendo poco a poco su libertad. Si se pone al principio (la libre formación de la conciencia), se está afirmando que el niño debe formar libremente —con ausencia de toda influencia— su propia conciencia, o desarrollar su personalidad. En este caso, toda limitación de su libertad (por ejemplo, cualquier norma educativa) va en contra de ese derecho. Esto es lo que en Francia llevó a la permisividad absoluta de Françoise Dolto, que afirmó, como alguna norma autonómica española, formulado de esa u otra manera, que «los deseos del niño son lo primero». Esta escritora llega a decir: «las madres deben saber que lavar a su niño puede reducirle al estado de cosa. A los dieciséis meses no hay que lavarle, ya se lavará solo». Muy en línea con el psicoanálisis afirma que los niños deben agredir, ya que si no lo hacen de niños lo harán de adultos. «Un niño que no agrede, que no rompe, es posible que esté desarrollando una patología, es un niño en peligro.»36 Y aconseja que no se les diga a los niños que ordenen, ya que ello podría provocarles una obsesión. Y con un desconocimiento imperdonable de lo que es un adolescente por parte de alguien que ha escrito tanto sobre ellos, concluye: «El adolescente a los 14 o 15 años se volverá ordenado de repente».37 Así, como tocado por una varita mágica. Lástima que —cualquier madre lo sabe— no sea cierto.


    Hay muchas normas legales que consideran la autonomía como el gran logro educativo. Tal vez tengamos que recordar que en el origen de la tradición democrática —la obra de Rousseau es un ejemplo— la libertad natural queda transformada en libertad civil, fundada y protegida por el respeto a la ley. Tarea educativa primordial —que debe estar protegida por las leyes— es el aprendizaje de la libertad civil. Ana Valero da una opinión que me parece muy acertada: «propongo la identificación del interés superior del menor, en el seno de la relación jurídica educativa, con el derecho de éste a recibir una educación integral que contribuya al pleno y libre desarrollo de su conciencia».38 La sentencia del TC 133/2010, al dirimir un recurso de amparo interpuesto por padres que querían educar a sus hijos en su propio domicilio, señala que «la educación de los ciudadanos en un estado democrático como el nuestro no es patrimonio exclusivo del entorno familiar».


    


    8. La formación de la personalidad 


    


    En lo que respecta a la dimensión educativa, el superior interés del menor puede concretarse en la afirmación: «Todo niño tiene derecho a ser bien educado». La educación no es un derecho de los padres o del Estado, sino del niño, como hemos dicho, aunque tanto padres como Estado tengan intereses en ella. Las contradicciones que hemos visto en los capítulos anteriores —los conflictos entre el derecho de los padres, de los hijos y del Estado, el contenido de la educación, los límites en el derecho de los padres a adoctrinar a sus hijos, y también del Estado, el acceso gradual al ejercicio de los derechos humanos, como el de la libertad de pensamiento— sólo pueden resolverse apelando al cumplimiento del derecho a la educación. Por eso, Martínez de Pisón afirma que es un derecho que incluye muchos otros derechos.


    Pero ¿es posible desde el Derecho hacer alguna afirmación acerca del contenido de la educación? ¿No excede esa pretensión a sus cometidos? Creo que no y que, de hecho, los instrumentos jurídicos nacionales e internacionales permiten diseñar un programa educativo que tienen que respetar todos los ciudadanos. La Constitución de 197839 regula el derecho a la educación como un derecho fundamental, constitucionalmente reconocido y especialmente protegido y en el artículo 27, se dice: «La educación tendrá por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democráticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales». El artículo 29 de la Convención de los derechos del niño —que es también derecho interno español— detalla los objetivos a que la educación debe encaminarse:


    


    a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus posibilidades.


    b) Inculcar al niño el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas.


    c) Inculcar al niño el respeto a sus padres, a su propia identidad, a su idioma y sus valores, a los valores nacionales del país en que vive, al país del que sea originario y a las civilizaciones distintas de la suya.


    Y lo que me parece más importante:


    d) Preparar al niño para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espíritu de comprensión, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indígena (la cursiva es mía).


    Y por último:


    e) Inculcar al niño el respeto del medio ambiente natural.


    


    Para el argumento de este capítulo me interesa subrayar la mención a «una vida responsable».


    En el estudio publicado por UNICEF,40 se vuelve a señalar que la educación es un proceso para promover y respetar los derechos humanos, empoderando al niño, «es decir, dándole el poder y la capacidad para cambiar su propia vida, mejorar sus comunidades e influir en su destino». Los redactores del documento consideran que la educación tiene que contribuir a «promover la cohesión social, construir el respeto por la paz y la resolución pacífica de los conflictos, contribuir a una transformación social positiva, ayudar al desarrollo económico y “construir las capacidades”. Entre ellas, las de “comprender, reclamar y realizar sus derechos”». El documento señala la relación entre derechos y responsabilidades: «Los derechos humanos no dependen del ejercicio de la responsabilidad. Son innatos y universales. No es exigible de un niño, por ejemplo, que actúe de manera responsable para “ganarse” el derecho a la educación. Ello no obstante, hay una relación directa y compleja entre los derechos y las responsabilidades, que hunde sus raíces en el carácter recíproco y mutuo de los derechos humanos». Todos los derechos nos obligan no sólo a respetarlos, sino a ejercerlos bien y a colaborar en que los demás puedan disfrutarlos.


    


    9. La exigencia de una libertad responsable


    


    La libertad sin responsabilidad es en el fondo una aceptación de la irresponsabilidad. Si no van juntas se producen conflictos. Por ejemplo, unos adolescentes tienen libertad para mantener relaciones sexuales, más aún, para tener un hijo. Pero no tienen capacidad económica para mantenerlo. Eso obliga a sus padres a hacerse cargo de sus obligaciones. Puede darse la situación paradójica de que una madre menor de edad tenga la patria potestad sobre su hijo, pero esté sometida a su vez a la patria potestad de sus padres. Son temas complejos que no se resuelven con normas legales, sino con normas éticas compartidas, con actitudes sociales, con una cultura de la responsabilidad. Parece que el aire va cambiando de dirección y que desde múltiples instancias —pedagógicas y jurídicas— se reclama esta educación para la responsabilidad. Por eso, distintas legislaciones animan, fomentan o incluso exigen la participación de los menores de edad no sólo en temas que les afectan personalmente, sino en temas de interés general. Implica la convicción de que el acceso gradual a los derechos fundamentales debe ir acompañado de la educación correspondiente para ejercerlos. Hace unos años colaboré en un dictamen solicitado por el Ayuntamiento de Sevilla sobre la posibilidad desde el punto de vista de la formación del adolescente, de adelantar la edad de voto a los dieciséis años en los comicios municipales. Nuestra postura fue que la pregunta importante no era: «¿Es un joven de 16 años suficientemente responsable para votar?», sino: «Puesto que los jóvenes a los 16 años pueden ejercer derechos muy importantes, ¿cómo deberíamos educarlos para que los ejercieran responsablemente?». Los científicos sociales británicos Robert Lawy y Gert Biesta han desarrollado un concepto de ciudadanía llamado citizenship-as-practice, ciudadanía como práctica, contraponiéndolo a lo que denominan citizenship-as-achievement, ciudadanía como logro. No consideran que la infancia sea una etapa de aprendizaje, sino otro modo de ejercer la ciudadanía.41 Mehemoona Moosa-Mitha ha elaborado el concepto de «ciudadanía centrada en las diferencias». No se concibe la participación en un sentido normativo, con la necesidad de que venga acompañada de ciertas obligaciones y responsabilidades como las esperan los adultos, sino que el concepto de participación es algo más amplio, que se refiere a todas las acciones que parten de la infancia o que son compartidas por ella. «De esta forma, los niños no tienen que ser responsables de cómo es el mundo y no tienen que tener la capacidad psíquica de hacer “elecciones racionales”, pero con seguridad ellos responden, transmiten, se oponen, tienen sus puntos de vista e interaccionan con las condiciones sociales que los rodean.»42 No podemos olvidar que el niño es una persona ya, no sólo ver su dimensión futura. Y como persona, en su individualidad, tenemos que respetarlo, y actuar en coherencia con ese respeto.


    Según el TEDH tres son los requisitos que debe satisfacer toda materia educativa para coadyuvar efectivamente a la formación de dicho espíritu: la objetividad, el pluralismo y el carácter crítico. Lo señaló en la sentencia de 7-12-1976 (Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen) y lo ha reiterado más recientemente en un pronunciamiento de 29-6-2007 (Caso Folgero v. Noruega) y en otro de 9 octubre del mismo año (Caso Hasan y Eylem Zegyn v. Turquía). A través de estas sentencias, el Tribunal de Estrasburgo ha instituido una importante doctrina contra los supuestos de la objeción religiosa o filosófica al sistema homologado de enseñanza. Pueden sintetizarse en un único argumento: el Estado, en el ejercicio de su competencia en materia educativa, no se encuentra constreñido a satisfacer plenamente las convicciones paternas, teniendo únicamente vedada la persecución de un fin de «adoctrinamiento». A la misma conclusión ha llegado el Tribunal Constitucional español en distintas sentencias.

  


  
    


    Breve epílogo


    


    Del recorrido por el complejo territorio de la infancia salgo con una convicción. En momentos de cambios sociales acelerados, en los que los problemas y las oportunidades se entremezclan, el pensamiento jurídico tiene que recuperar su función de ayudar a resolver los graves problemas que la convivencia plantea. No puede limitarse a ir detrás de la sociedad, porque vivimos en una sociedad heterogénea y fragmentada, en la que resulta difícil tener una visión objetiva y coherente de los conflictos.


    El Derecho se ha convertido en una profesión, en una técnica, se ha vuelto sumiso a los códigos, y ha perdido su carácter comprometido, crítico, innovador y pedagógico. Su deber es ayudar a mejorar la misma sociedad de la que depende y a la que sirve. Su tarea es la búsqueda de la justicia, no la aséptica y mecánica aplicación de un código. Es este dinamismo de progreso, de responsabilidad social del Derecho, de su labor transformadora, el que ha dirigido toda esta investigación.
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