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I RESUMEN: La Convencion internacional sobre los derechos del nifio ha producido un
| importante cambio antropolégico: ha dejado de ver a los nifios como sujetos esencialmente
dependigntes y ha pasado a concebirlos como sujetos activos, titulares de “derechos de
I | autonomia” a imagen de los adultos. Este trabajo pretende explicar, en primer lugar, como

' deben entenderse y ejercitarse los derechos de autonomia reconocidos a los nifios. Por
otro lade, la Convencion ha consagrado el principio del “interés superior del nifio” como
criterio esencial de toda decisién politica o legislativa que afecte a los menores. De ahi la
necesidad de determinar con precision el alcance y significado de este principio juridico
para compatibilizar la tutela estatal de los derechos del nifio y el ejercicio de la patria
potestad de padres y tutores. La segunda parte analiza como se han materializado estos
aspectos en el derecho de familia espaiiol.

PALABRAS CLAVES: Derechos humanos, derechos de los nifios, proteccion de la infancia,
interés superior del nifio, familia y menores.

ABSTRACT: The International Convention on the Rights of the Child has produced an

‘ important anthropologic change: not seeing the children as essentially dependent subjects

but conceive them as adult subjects, recongnize them “rights of autonomy™.This work tries

‘ to explain, firstly, how must be understood and exercised the rights of autonomy recognized

to the children. On the other hand, the Convention contains the “suprem interest of the

I child” as the essential principle of any political or legislative decision that affects the minors.

| It’s important to determine accurately the scope and meaning of this juridica! principle to

make compatible the respect of the rights of the child,and the exercise of the legal authority

of parents and tutors. The second part analyzes how these aspects have been materialized
in the Spanish Family Law.
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s de autonomia

|.INTRODUCCION

La aprobacidn en 1989 de la Convencion Internacional sobre los Derechos def Nifio
(en adelante [a Convencidn) supuse la culminacion de un largo proceso dirigido al
reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia, que se desarrolld a lo
largo del siglo X0, Bl andlisis histérico-juridico de ese documento revela, en opinién
de muchos estudiosos, que el creciente perfeccionamiento de los instrumentos
Internacionales de proteccién de los derechos de los nifos estd estrechamente
conectado con el progreso en la garantfa y proteccidn de los derechos humanas
en general. Es decir, para muchos autores los mecanismos de proteccidn de los
derechos de los nifios son mis efectivos en la medida en que se han ido vinculando
a la proteccién general de los derechos humanos y han dejado de constituir un
cuerpo de doctrina v legislacion auténomo, aislado y separado,

La evolucién actual del pensamiento juridica ha consolidado ef presupuesto
conceptual de que los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanes —por tanto también a los nifios- ¥ que es deber de los Estados promover
y garantizar su efectiva proteccidn, atendiendo a la especificidad en lo personal
(edad, sexo, capacidad...) y al concreto posicionamiento en lo social (trabajadores,
consumidores, extranjeros...) de los sujetos Litulares de esos derechos: es lo que
hoy se conoce como 'proceso de especificacion” de los derechos humanast,

! Sobreel proceso de especificacién de los derechos humanos vid. BOBBIO,N,, El tiempo de los derechos, Sistemna,

* Rosa Moliner
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las legislaciones especificas de menores, es el conocido “interés superior del nifig".
Se trata de un principio recogido profusamente por las més diversas legislaciones
relativas a menores, pero que adquiere un nuevo significado al ser incorporado
al articulo tercern de la Convencidn vy a la luz del nuevo contexto hermenéutico
planteado por ella,

Generalmente, el interés superior del nifio se ha venido considerando una directriz
vaga, indeterminada y sujeta a mdttiples interpretaciones —de cardcter tanto juridico
como psicosocial-, que facultarfa a quienes ostentan responsabilidad sobre un
menor para adoptar sobre él fas decisiones que consideran convenientes para su
supuesto beneficio, al margen del criterio de éste, y en razén de un superior, pero
etéreo y difuso, interés de cardcter extra-juridico. Para muchos autores, el cardcter
indeterminado de este principio dificulta (cuando no impide) realizar de €l una
interpretacidn uniforme y, en consecuencia, favorece que las resoluciones que a éi
se acogen no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad juridica. Algunos
incluso han lamentado su presencia en la Convencién, por considerar que bajo su
amparo se facilita una excesiva discrecionalidad a las decisiones sobre menores y se
debilita la tutela efectiva de los derechos que la propia Convencidn consagra.

Lejos del indeterminado planteamiento tradicional, el interés superior del nifio
ha adquirido en la Convencién un papel trascendental y bdsico: ha sido elevado a la
categorfa de norma fundamental, con un rol juridico muy definido, que se proyecta
mucho mds alld del ordenamiento juridico, hacia las politicas publicas e, incluso, orienta
el desarrollo de una cultura mds igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las
personas. Asi lo ha reconocido el "Comité de los Derechos del Nifio", establecido
por la propia Convencion, sefialando que el interés superior del nifio es uno de los
principios generales de la Convencién, con el rango de principio “rector-guia” de
ella. Esto significa, por un lado, que toda la Convencidn debe interpretarse a la luz de
este principio rector; y por otro, que toda decisidn o politica legislativa que invoque
como justificacidn el interés superior del nifio, deberd respetar y ser coherente con los
principios y derechos establecidos en las disposiciones de la Convencién, El interés
superior del nifio nunca puede legitimar decisiones que vulneren los derechos que la
propia Convencidn les reconoce.

Ahora bien, el nuevo contexto hermenéutico bajo el que debe iluminarse este
principio (los derechos de autonomfa del menor), tampoco exime de problemas su
determinacidn. En efecto, aceptando que debe superarse fa cldsica vision paternalista:
{qué decisiones pueden adoptarse al amparo de la patria potestad? ;Cabe establecer
un interés superior en contra de la voluntad auténoma del menor? {Qué decisidn
debe prevalecer cuando existe un conflicto entre el menor y el interés de sus
padres? He ahi el segundo grupo de preguntas a las que este articulo pretende
responder: fa necesidad de una concepcién juridica precisa de interés superior del
nifio que, superando un trasnochado paternalismo, reduzca razonablemente su

indeterminacién y sea congruente con la finalidad de otorgar la md

efe

El interés superior def nifio como eje de la Convencién Internacional.-

s amplia tutela

ctiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad juridica,

2.L0S NINOS COMO SUJETOS DE DERECHOS HUMANOS

imi mia
Parte de la confusién que genera el reconocimiento de derechos de autono

o e ’ .
a los nifios radica en la interpretacion liberal individualista que hoy dia parec

hegemdnica en el dmbito de los derechos hum :
concepcién de este tipo, ligada a la autonomia de los suj

anos, cuando en realidad, una
ctos, resulta dificimente

compatible con una de las notas fundamentales de estos derechos: la umver'sa‘l<hd|ad
i ick, los
de los sujetos. Precisamente, como ha puesto de manifiesto MacCo.r’mcd |
i 0s
echos de los nifios son la piedra de toque de una correcta concepcion de

der ’
j no
s humanos, en cuanto que se trata de sujetos no autonomos, a los que

derecho :
se puede excluir como titulares de los derechos humanos2

Y es que los derechos humanos deben concebirse c‘omo ins‘trumentos.c’je
de bienes esenciales para el ser humano,no como m.s’Frur‘nentos iie a§C|on,
mente a quien posee una voluntad para re|v1nd|cax.f preuenmone?
manos o para excluir a otros de diertos bienes: [l?n qué
ho humano? Voy a exponer brevemente cudl es la

proteccién
ligados exclusiva
frente a otros seres hu
consiste, pues, tener un derec
correcta naturaleza de estos derechos.

2.1. DERECHOS HUMANOSY AUTONOMIA DEL SUJETO

Existen dos teorias contrapuestas para explicar la naturaleza de |los derechosl: una
derecho viene a ser el reconocimiento legal o moral deloerta
pretension a eleccién del individuo, frente a la voluntacli delot_ros en determmalios
asuritos o relaciones. La otra afirma que tener un derecho 5|g!'|1ﬁca tener pf’F)tIEng as
s necesidades e intereses de un sujeto mediante la imposicion de

afirma gue tener un

y garantizadas | u Gl
restricciones normativas sobre los actos y actividades de otras personas,

i :una
Existen dos teorias contrapuestas para explicar la naturaleza de los derechos:u

i imiento
(teorfa de la voluntad) afirma que tener un derecho viene a ser el reconocimiel
én del individuo, frente a la voluntad

otra (teorfa del interés o bien
s y garantizadas
de restricciones

legal 0 moral de cierta pretension o elec.ci
de otros en determinados asuntos o relaciones. La :
protégido) afirma que tener un derecho sngnlﬁca tenelr protle.g’lda
las necesidades e intereses de un sujeto mediante fa imposicion
normativas sobre los actos y actividades de otras personas.

7 MacCORMICK, N., “Los derechos de los nifios: una prueba para las teorias del derecho’
socialdemocracia, Tecnos, Madrid 1999, pp- 129-138.
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a) La teoria de la voluntad surge con la Escuela Histérica del Derecho
encabezada por Savigny, desarrollada a lo largo del SXIX y se ha convertido er;
el paradigma propio del derecho privado. Para éste y muchos otros autores el
derecho subjetivo es un “poder” conferido a una voluntad particular. TenerIUn
derecho significa reconocer la preeminencia de la eleccién de un individuo sobre
otras voluntades: un derecho es un “poder” que permite exigir coactivamente (o
renunciar) el cumplimiento de un “deber” correlativo3. Los derechos son, por tanto
expresion de fa“autonomia” de la voluntad. Pero ésta concepcidn resuita inadecuada'

€ Inconsistente para explicar la naturaleza de fos derechos humanos, por dos razones
fundamentales:

o 2 e g

I°. Porque se margina de la condicién de titulares de derechos a quienes no
estdn en condiciones de ostentar una voluntad auténoma, como es el caso
paradigmdtico de los nifios sin discernimiento, los deficientes, los enfermos
terminal i i ;

! es, los dementes o los concebidos y no nacidos: ;Es aceptable una

teorfa de los derechos que excluya de su titularidad a tantos miembros de |a
especie humana?

2°. Porque con ella los derechos se conciben segiin el modelo del derecho de
propiedad, en el que mdximamente se expresa fa autonomia de la voluntad
del individuo sobre los bienes. Se tratarfa de derechos excluyentes (lo que yo
tengo es porque td no lo tienes); pertenencientes, por tanto, a la esfera del
tener (son una posesion, una pertenencia) y no del ser (como exigencias de
la dignidad del ser humano) y, en consecuencia, completamente disponibles
(puedo enajenarlos porque me pertenecen).

b) La teorfa del interés o del bien protegido, entiende que tener un derecho
supone tutelar un bien, un interés o una necesidad que se considera esencial para el
sujeto. Esta teorfa fue planteada por lhering y desarrollada por fos seguidores de la
“jurisprudencia de los conceptos” (Gierke, Ehrlich)+, £n la actualidad es sostenida por
N. MacCormicks Tener un derecho significa, pues, tener garantizada la proteccidn de
Io.s propios intereses y necesidades mds esenciales frente a las hipotéticas agresiones
de los demds. En este sentido, decir que un sujeto es titular de un derecho significa
aﬁrr'nar que existe un mecanismo juridico especifico destinado a proteger y garantizar
lc?s lrjterefses y necesidades bdsicas de lo sujetos debido a que, por su importancia,
ningun sujeto puede carecer o ser privado de ellas bajo ninguna circunstancia.

. .Como es obvio, solo esta teoria resulta adecuada para explicar el auténtico
significado de ser sujeto titular de derechos humanos, y ello porque sélo desde la

1 )
4 Vid SAVIGNY, FC Von, Sistema de Derecho romane actual, Gongora, Madrid (878,71, pardgrafo 53

4 i ) .
Vid. RUIZ RESA, I.,"E concepto de interés en thering", Revista Fac. Derecho Granada (2000) 3, pp. 435 ss,

5 Cfr.MacCORMICK, N.,“Los derechos de los nifios”, AFD 5 (1989),p. 294 ss
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exigencia de proteccidn y tutela de bienes y necesidades fundamentales se puede
concebir que los nifios sin discernimiento tengan derechos. En efecto, si consideramos
que tener un derecho faculta a su titular para imponer coactivamente su voluntad
(o para renunciar a ello), entonces solamente podrian ser titulares de derechos
humanos aquellos sujetos capaces de manifestar una voluntad auténoma (es lo que
en el derecho privado se suele entender como tener “capacidad de obrar”).

Si partimos de esta premisa, tipicamente liberal e individualista (sdlo es persona
quien es un sujeto auténomo capaz de manifestar una voluntad)®, podemos deducir
dos consecuencias: o bien los nifios, como sujetos dependientes y no auténomos
(seres humanos en desarrollo), no podrian ser verdaderos sujetos de derechos
hurnanos: o bien, tenemos que realizar la ficcién de que los nifios son también sujetos
auténomos y, en funcién de ello, les reconocemos derechos de autonomia, que son
el prototipo del modelo liberal: he ahi la opcion por la que, desafortunadamente, se
incliné la Convencion y la causa que explica una definicion tan disparatada como la
plasmada en su art. |, al englobar dentro de la categoria de nifio a todo ser humano

menor de |8 afos.

2.2.EL NINO COMO SUJETO “NO AUTONOMO” DE DERECHOS

La realidad de los hechos demuestra que la inmensa mayorfa de sujetos que
podemos englobar en la categorfa de nifios no estdn capacitados para ejercitar un
poder auténomo, pero pueden llegar a hacerlo y arrostrar con ello consecuencias
daramente perjudiciales para su desarrollo. La realidad demuestra que la la familia
y la autoridad de los padres son una valiosa y eficacsima ayuda para orientar la
educacién y actuacién de los nifios; pero, desde una perspectiva individualista, esta
autoridad parental puede acabar concibiéndose como una instancia opresora, en
permanente conflicto con la imprevisible voluntad y deseo de los nifios, en especial
de adolescentes y jévenes.

La Convencién subraya el reconocimiento de los nifios como personas y con
ello refuerza su condicién de auténticos titulares de derechos humanos, pero eso
no puede ni debe interpretarse como el reconocimiento de su cardcter de sujetos

Rall |

& Mepermito recordar el fendmena al que el profesor ros had do tan pcertad “persanisme”,
y que consiste en reafizar b distincldn (que se remite de faco 2 Kant) entre ser humano y persona; es decir,
establecer una distingion entaldgica entre fa pertenencia 9 fa aspecie humana {seres humanos) y fa titularidad
de los derechos (las persanas). Silo cabe hablar de “persona” cuando se es un ser humano autenoma con
capcidad de desarrollar un proyecta de vida independionte) y stlo en este caso se puede ser sujeto de
derchos. Valga come ejemplo que tal razonamiente (la autonomia) es el que e utllizds en el pasado para privar
2 las mujires ded derecho ol voto o 2 las negros americanas de los derechos civiles;y en el presente, el que se
utiliza para defender el aborto, Iy producelén y manipulacidn de embriones o la eliminacidn directa y voluntaria

de enfermos tecminales, (Vid, BALLESTEROS, |. "El estatuen del embridn humano: cuesiones cientificay,

filaséficas y juridicas”, en Monunl de Bisétca (G, Tormds coard ) Ariel, Barcelona 2001, p. 222 55 10:“El derecho
a | familiat identidad persanal y biojuridica”, ¢n Manuel de Bisétic, op. cit. pp. 255 ss).
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2.3.LOS PRINCIPIOS DE LA DECLARACION DE GINEBRA

El 26 de septiembre de 1924, 1aV Asamblea de la Sociedad de Naciones bé
por unanlmldad un texto, generalmente conocido como la “Declaracidn de G?:gtia?
IclL;enci;;\SS‘t::c;J);ee Laai)r.lr?era forr?nulacién en el dmbito internacional de los derech‘os de‘
los nifios. cion material del texto fue realizada en 1923 por Eglantyne Jeeb
|nf3’|ﬂ§able Iuchad‘ora por el reconocimiento y defensa de estos derechos fuﬁ\dadoral
;:ddrel 9;1e la _plrlmelzra organizacién i?ter_nacional de asistencia a la infancia Save the

n aunfi,‘lnsplr'adora de organizaciones similares en diversos pafses que, en

IEO se reunirian en la Union Internationale de Secours ousx Infants y que co:té 'mn
§E| Eg:ey :p.og? de los mds prestigesos lideres intelectuales, politicos v religiosos
nto: desde el Papa Benedicto XV, el Arzobispo de Canterbury, primado

de ]a ig]f."s'fﬂ anglicar | 100 r i 1y (3l
* pasa d pO WIlSO Lf ) ar c hi
i . Oyd Ge ey ||egarld0 hasla Gandhi

7 Sobre la extraordinari
ordinaria figura de Eglantyne Jeeb y su infatigable labor en defensa de Iz infancia, asi como sobre

e es el criterio ba's.‘lcﬁ.

Ef interés superior del nifio como eje de la Convencidn Internacional..

La Declaracién de Ginebra constituyd, sin duda, uno de los documentos mds

representativos de la fracasada Sociedad de Naciones, destinado a impulsar a las

di

Jersas administraciones estatales de la posguerra para poner a la infancia en un
privilegiado entre los objetivos de reconstruccién®, Fl texto de la Declaracidn es
extremadamente sintético y, a la vista de los complejos documentos a los que hoy
nos tienen acostumbrados los organismos internacionales, puede parecer insélito. Su
contenido se reduce a cinco escuetos principios del siguiente tenor:

jugar

Por la presente declaracién de los derechos de los nifios, cominmente conocida
o la Declaracion de Ginebra, los hombres y mujeres de todas las naciones,
ociendo que la humanidad debe a los nifios lo mejor que pueda darles,
pta como su deber, que mas all y sobre toda consideracion de raza,

com
recon
declara y ace|
nacionalidad o credo:

|. Se debe dar a los nifios los medios necesarios para su normal desarrollo,
tanto materiales como espirituales.

2. El niio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser cutdado;
el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio delincuente debe ser recuperado
y el huérfano y el abandonado deben ser acogidos y socorridos.

3. El nifio debe ser el primero en recibir ayuda en tiempo de peligro.

4. E nifio tiene que disponer de los medios que le capaciten para llegar a
ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier tipo de explotacion,

S El nific debe ser educado en la ciencia de que sus talentos deben ser

dedicados al servicio de su préjimo.

Sin duda, el mayor mérito de la Declaracion de Ginebra es haber sobrevivido a
a disolucion de la Sociedad de Naciones (19 de abril de 1946), la institucién que
la adopté como propia y le dispensé su cardcter universal. La trascendendia del
texto quedé refrendada, en efecto, en la primera resolucién de la recién nacida

Comisién de Asuntos Sociales de Naciones Unidas (21 de mayo de 1946), en la que

Ginebra, puede verse una excelente panoramica

el entramado de gestacion y comentario a fa Declaracion de
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid

en GARIBO,A-P, Los derechos de los nifios: una fundamentacién,
2004, pp. 29-89.

§  La Sociedad Naciones, nacida en 1919 como organismo destinado a ser un foro de didlogo para facilitar las
relaciones paclficas entre los distintos paises que acababan de sufrir la tragedia de la Primera Guerra Mundial,
resulté un completo fracaso y acabd desapareciendo en 1946, tras evidenciar su incapacidad para evitar el
desencadenamiento de un nuevo conflicto dial en 193%.No ol hiay qlie reconocer, entre sus 25CaL0s
méricos, el haber recogido y traado de encauzar el enarme problema F ph do par los mill dx
nifos huérfanes, abandonadas, heridos, enfermos y desamparados que |z gran guerrs habia dejado en todos
los paises. La Socledad de Maclones jnstd a los estados miembros a cumplir con sus responsabifidades haci

los nifios, 3 tenar del texto adoptado coma yula de actuacién, La res fue t positiva en todas

eltos. En Espafia, el gobierno de fa Republica lo adopté coma predmbulo de un futuro “eddigo de lg infoncia™ y el
texto, como gl fue elevado incorporado formalmente al art. 43 de la Constitucién de 1931:"El estado prestard
asistencia a los enfermos y ancianos, proteccion a fa maternidad y a la infancia, haciendo suya l2 Declaracién de

Ginebra o Tabla de los derechos del nifio™.
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se afirma:"Los términos de la Declaracién de Ginebra debieran ser tan vinciy|

gaia el mundo de hoy como lo fueron en 1924, Con ello, la nueva organi'zz P
nacida de la posguerra, la ONU, asumia la Declaracién como caonstitutiva acréni?nTi
cuerpo doctrinal, si bien ya daba inicio a los trabajos que culminarian en |959e o - |
la Declaracidn de los Derechos del Nifio, que conservard en su Predmbulo el es jifln
de la Declaracidn de 1924, P

Ciertarflente. el texto de la Dedlaracidn apenas ha suscitado ningun interds qu

no sea el histdrico, y ello por varias y comprensibles razones; la fundamental, es U‘?
no tiene el alcance juridico de un pacto o una convencién (vinculantes pamqr @
estados parte), de ahl que su redaccién se limite a ser una mera enumeracidn ;’ :
principios inspiradores, que dificilmente se compadecen con el concepto de derechoes
humanos que posteriormente se formularian en la declaracién de la ONU de 1948
Por otra parte, todavia es muy embrionaria la situacién del derecho internacionaI.
v de las instituciones y organismos supranacionales que pudieran darle virtualidad
respaldo o garantias a esos principios, velando o impulsando su puesta en préqic-:
(que dependia en exclusiva de las politicas internas de los estados). £n tercer |uga:"
se trata de un texto previamenite escrito y simplemente "adoptado” porla 50ciedad'
de Naciones, lo que supone que no fue sometido al proceso de discusidn propio de
estos organismos que hubiera permitido aquilatar mejor su contenido.

No obstante, en nuestra opinidn, el texto si presenta dos claves esenciales para
la correcta concepcidn de los derechos de los nifios, que han pasado desapercibidas
debido al escaso interés que este documento suscita en la actualidad, Se trata
de la consideracién de los nifios como sujetos “dependientes” y necesitados de
"protleccién".Y con ello estoy constatando una realidad que posteriormente se ha
desvirtuado al prevalecer la concepcidn liberal de los derechos humanos que, como
apuntamos, no considera al nifio como un “sujeto de derechos, pero dependiente
y necesitado de proteccién”, sino como “sujeto auténomo, titular de derechos de
autonomia”. No procede ahora realizar un andlisis detenido de la Declaracion, baste
con senalar que el su contenido gira alrededor de dos principios claves en toda
accidn juridica en defensa de los nifios: no discriminacion y proteccién.

, El principio de no discriminacién, queda expresamente plasmado y referido al
dmbito de aplicacidn de los cinco puntos de la Declaracién. Cierto que se trata
de una formulacién todavia incipiente (raza, nacionalidad o credo), pero establece
con claridad su intencién de proyectarse con alcance universal. £l principio de
proteccidn se formula por medio de los deberes activos (alimento, cuidado, ayuda,
acogida, socorro, educacién, reinsercidn) y los deberes de cuidado (evitar peligros y
la explotacién). Estos deberes, ciertamente, no tienen en la Declaracidn un especifico

EE

Ntes

El interés superior del nifio como eje de la Convencidn Internacional...

 destinatario, pero, implicitamente, hoy se entenderfan dirigidos a quienes ostentan
- toridad directa sobre ¢! nifio: padres y Estado?.

En definitiva, tal y como constata el punto | de fa Declaracidn, el nifio es un
er "en desarrollo”; es decir necesita ser atendido (protegido y cuidado) para que
ueda desarrollarse normalmente (de ahf los “medios adecuados” que fas instancias
responsables deben procurarle), alcanzar su madurez y, con ella, la autonomfa que
le permita autodeterminarse libremente. Sostener esta concepcidn antropoldgica
del nifio como ser en desarrollo, todavia no auténomo, resufta, en nuestra opinidn,
indispensable para la correcta comprension e interpretacién de lo que denominamos
nderechos de los nifios”; es decir, para concebirlos como lo que realmente deben
ser: derechos de proteccidn y cuidado, no como derechos subjetivos de autonomia
aimagen de como estdn planteados los derechos de los adultos. En efecto, el nifio es
un ser esencialmente “dependiente”, o quizd deberfamos decir “interdependiente”, ya
que no sdlo necesita de su entorno familiar; sino de otros muchos dmbitos externos
(escuela,atencion médica, ocio, etc.) para su correcto desarrollo. Esta interdependencia
exige el necesario concurso de la solidaridad para subvenir necesidades que no
pueden satisfacerse por uno mismo (en el caso del nifio es paradigmdtica la exigencia
de esa solidaridad) y es esa solidaridad la que fundamenta la dimension protectora de
los derechos humanos y, muy concretamente, la existencia de los derechos humanos
de segunda generacioén (los llamados derechos sociales) 10,

2.4, DERECHOS DE PROTECCIONY CUIDADO EN LA DECLARACION DE
LA ONU DE 1959

En 1950. la Comisién de Derechos Humanos de la ONU comenzé a trabajar
en el proyecto que darfa lugar a la definitiva Declaracion de los Derechos del Nifio,
aprobada por Resolucidn de la Asamblea General, de 20 de noviembre de 1959.
Como puede verse, la elaboracién del texto se inicié apenas dos afios después de
que este organismo hubiera aprobado solemnemente en Paris "e| 8 de diciembre
de 1948- la Dedlaracidn Universal de Derechos Humanos (DUDH). Como no
padia ser de otra manera, la dimensién universal y la concepcidn y fundamento de
los derechos humanos presentes en la DUDH, impregnaron también e trasfondo
de esta Declaracion, primer documento internacional que manifestaba el llamado

9 En ese momenta todavia no se babla planteado el debate, luego tan intenso, entre el papel subsidiario o
prioritario del Estado. Tadavia no habla nacido el concepto de Estado social, i s hablan formulado los deberes
piblicas de solidaridad; por tanto, én sy enfoque original, mis que las administraciones pablicas, los destinatarios
de I responsabllidad, en defecto de los padres, eran las organizaciones e institucianes privadas, gncargadas de
atender a los nifios en situacién de desamparo.

10 Vid, BALLESTEROS, |, “El individualismo como obstaculo a fa universalidad de los derechos humanos”, Persona
y Derecho 41 (1999) 15-27.
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Ef interés superior del nifio comeo efe de Ja Convencidn Inteenacional..

claracidn del 59 (en el cuarto considerando del Predmbulo)
e heredera del legado de la Declaracién de Ginebra sobre

un ser humano al
al, debido a su
un ser fragil

antropoldgica, pues, entiende al nifo como
ridéntica dignidad que a los adultos. Pero al cu
ura en desarrollo y crecimiento (por tanto,
dispensar un trato especial (medios adecuados) que
2 El acceso a esos medios resulta una exigencia
mano en desarrollo y para garantizar que la

{un derecho) ineludible de todo ser hu
sociedad e proveerd de tales medios, la Declaracién los formula expresamente y apefa
0s en los que se encuentre un nino. El

a su respeto y garanta en los diversos ambit
nifio es considerado; por tanto, ur ser dependiente, no autdnomo Es responsabilidad

de los adultos que liegue a ser una de ellos'4.

Esta concepcion
que se debe reconoce
particular condigion de criat
y falto de madurez), se le debe
le permitan conseguir esa madure

La aportacion mas novedosa de la Declaracidn del 59 fue, sin duda, la afirmacién

del “interés superior del nific”, como clave hermenéutica de todos sus derechos y de
todas las actuaciones familiares, institucionales y legales que sobre él debieran recaer.

Asf lo afirman expresamente dos de los principios mds importantes:

ecial y dispondrd de oportunidades
or otros medias, para que se
y socialmente en forma
e libertad y dignidad.
ndamental a que se

Principio I. "Einifio gozard de una proteccion esp
y servicios, dispensados por la ley y p
desarrolle fisica, mental, moral. espiritual
saludable y normal, asf coma en condiciones

Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fu

atenderd serd el interés superior del nific™.

"El interés superior

Principio VII: “El nifio tiene derecho a recibir educacién gratuita’
ponsabilidad

del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la res

de su educacién y orientacion: dicha responsabilidad incumbe en primer

término a los padres”.

se en estos dos principios,'el “interés superior del nifio” viene
n como un criterio fundamentaimente “metodoldgico”
2" tal y como despus lo plasmard la Convencion en
a Declaracién pretende hacer recaer sobre los
en cada momento deban asumir 1 tutela

cos), un deber especial e ineludible de

Como puede apreciar
concebido en la Dedlaracid
pero no “exclusivamente finalist:
1989, En efecto, con este criterio |
legisladores, los padres y sobre quienes
de los nifos (incluidos los organismos publi

come era légico, giraron alrededor de das temas A

na definicidn de nifig (que, finalmente, no llegd a realizarse, por \a divisién existente acerca del
idad que | el tr jente de cada etapa del

do can éste, el problema de |a prateceidn debida of
en clarn canflicto con las pricticas abortivas
1extg, limitindose @ una

14 Las puntos de discusion mis polémicos del cextd del 59,

propuesta de u

momenta inicial y final de esa etapa y par la heterog

desarrollo: hoy sigue pendiente e5a imisea cuestion) ¥ ©

nifia o nacito (el recopacimienta de un derecho 3 la vida del nifia,
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legalizadas en muchas palses que, finabmel
genérica alusidn & {os cutdades prenatales ¥ postratales, de! Principio V).
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cuidado y proteccion, que debe prevalecer siempre en cualquiera de las decisio

que les afecten, por encima de cualesquiera otros intereses en juego, por legiti - =
que fﬁos sean. Es decir; el criterio para definir como acertada la decisiéngs(:rt],oS
un nmo' radica en determinar si ésta se toma, primaria y fundamentalmente, en -re
beneficio, pero teniendo dlaro que la responsabilidad de adoptarla (de ac’uer(;Su
con ese criterio) corresponde siempre y primariamente a quienes deben velar y
su cuidado y proteccidn. La Convencidn, como ahora veremos, le otorga al critep c')r
una dimensién “finalista’’, de modo que ef interés superior del menor consiste 2?1

fav i isi
orelcer que sea el menor quien adopte las decisiones que le afectan, como si de
un sujeto auténomo se tratara.

El resto de los principios formulados en esta declaracién vienen a ser un desarrollo
pormenorizado de las grandes Iineas ya esbozadas en la de 1924

Principio I:  recoge fa no discriminacidn como el presupuesto del reconocimiento

de derechos a todos los nifios sin excepcidn.
Principio lll: derecho al nombre y nacionalidad:

Principio 1V: d-erecho alasaludy atencidn a la madre prenatal y postnatal, alimentacién
vivienda, recreo y seguridad social.

PrincipioV:  Cuidados especiales para nifios con deficiencias

Principio VI: Necesidad de una ambiente de afecto, carifio y amor y de seguridad

moral y material. No separar al nifio de corta edad de su madre.
Subsidios para familias numerosas.

Principio VII: Educacién gratuita y derecho al juego.
Principio VIII: Primacia en la proteccidn y en el socorro

Principio IX: Proteccién frente a la explotacidn y exclusion de todo trabajo antes de
cumplir una "edad minima adecuada'.

Principio X: Proteccién frente al fomento de cualquier tipo de discriminacion
educacion en la tolerancia, amistad, fraternidad y paz entre los pueblos
Yy Servicio a sus semejantes.

A la vista del enunciado de estos principios y de la asuncién del legado de
la Declaracién de Ginebra: ;Qué cardcter tienen los derechos reconocidosben este
téxto? Pues se trata, sin lugar a dudas, de derechos de asistencia y proteccién en los
diversos dmbitos (econdmico, social y cultural), tendentes a asegurar al nifio un
comec'to desarrollo. Ciertamente, cabe sefialar la incorporacién del reconocimiento
a los nifios de derechos civiles (nombre y nacionalidad). No obstante, aunque estos
suelen encuadrarse dentro de los denominados derechos de “primera generacidn’'s,

15 i
Sobre las generaciones de derechos humanos vid. PEREZ LUNO, A E., Derechos Humanos, Estado de Derecho 4

El interés superior del nifio coma eje de la Convencion Internacional -

constituyen también derechos de proteccion: en efecto, con ellos se pretende que el
nifio tenga una identidad propia y una pertenencia o vinculo politico que garantice
sus derechos y evite su consideracion de simple objeto de propiedad de la farnilia o

grupo en el que se integra.

Qué sucede con los derechos de autonomia (civiles y politicos, de primera
generacion)! Partiendo de que el menor es un ser dependiente, a los redactores de
1a Declaracion ni siquiera se les ocurrié plantear semejantes derechos. La formulacion
de los recoriocidos en el texto estdn encaminados a capacitar al nina en el futuro,
una vez adquirida la madurez, para poder ejercitar libremente todos los derechos.
que implican autonomia y capacidad de obrar del sujeto, como miembro plenoy dtil
de la sociedad. No obstante, queda claro en los principios VIl y X, que la educacion
del nifio de cara al futuro no debe plantearse sobre fa autosuficiencia, sino sobre la
interdependencia; esto es, debe regirse por la solidaridad y fa responsabilidad para .

con sus semejantes.

En definitiva, tanto la Declaracién de Ginebra como la Declaracién de la ONU de
1959, pivotan sobre dos ejes fundamentales: la primera es que los nifios son sujetos
de derecho “no auténomos', que deben ser protegidos tanto de fos posibles abusos
de los adultos, como del dafio que su propia inmadurez pudiera eventualmente
causarles. La segunda es que ademds de ser "protegidos”, deben ser "cuidados” de
manera que se les garantice el adecuado desarrollo que les permita alcanzar una
madurez plena. Estos deberes de proteccion y cuidado se atribuyen primariamente
a los padres y a la familia; en segundo lugar a la comunidad y organismos sociales
dedicados al cuidado de la infancia y, en tercer lugar a fas instituciones estatales de
asistencia, Es decir; ambas declaraciones se estructuran en torno al principio de
subsidiaridad del Estado (punto especiaimente discutido en la Declaracion del 59
por los paises alineados en el bloque comunista).

En todo caso, queda claro en ambes documentos que los derechos de los nifos
aparecen inexorablemente vinculados a los deberes de los adultos para con ellos
("la humanidad debe dar al nifio lo mejor que ésta pueda darle” considerando V-
) yen ese sentido, ambos textos constituyen una excepcidn a la ideclogia liberal,
inspiradora de otros documentos, anteriores y coetdneos, que pusieron el acento
sobre los derechos individuales de autonomfa. &5 que, efectivamente, dentro. del
proceso de universalizacion y especificacion de fos derechos humanos, los derechos
de los nifios presentan unas connotaciones diferentes. Su exigencia brota al hilo de
las reivindicaciones de quienes habfan sido marginados en los derechos civiles y
politicos (los denominados derechos de primera generacién), como es el caso de
las mujeres, los trabajadores, los extranjeros o los pobres; pero, sobre todo, en el
seno del derecho humanitario desarrollado a finales del siglo XIX, en un contexto

Constitucidn, op. cit., pp. 72-90.
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20 Vid RODRIGUEZ P, “La proteccién juridica menor en 1a Conven obre los Derechos del
MATEOS, P, prof i6n juridica del en la Convencién sobre los Derechos di

Nifio, de 20 de noviembre de 1989", en Rev. Esp. Der. Int. (1992) 2, pp. 465 ss

|

El interés superior del nifio como eje de la Convencidn Internacional...

sorprendente, derechios de autonomia a los ninos2. Fueron las organizaciones
porteamericanas de defensa de la infancia quienes mds presion e influencia ejercieron
para que tales derechos fueran incluidos en la Convencién, rompiendo el caracter
protector y asistencial que hasta ese momento habfa constituido el espiritu de toda
14 legislacion internacional y nacienal de los Estados. En el proceso de elaboracidn,
dentro del grupo de trabajo que redactd el proyecto, contaron siempre con el
apoyo incondicional de Estados Unidos, Gran Bretafia, Australia y Canadd, y con la
pposicion abierta de la LIRSS, Polonia, China y Argelia.

Estos derechos de autonomia corresponden a las libertades mds clasicas de la
primera generacion: libertad de expresion (art. |3), cuya redaccién reproduce la del
art. 19.3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP):; libertad de pensamiento,
conciencia y religién (art. 14),uno de los mds polémicos que contd con la oposicion
radical de todos los paises isldmicos; livertad de asociacidn y reunion (art 15),
redactado en idénticos términos que el art 22 del PIDCP, pero excluyendo la
clausula del Pacto relativa al derecho a sindicarse;y el derecho a la intimidad (art. 16)
expresamente propuesto por el representante de los Estados Unidos, pretendiendo
intraducir el famaoso right to privacy, desarrollado por la jurisprudencia anglosajona.Y
todo ello se reconoce a quien todavia no ha cumplido 18 afios, sin que el ejercicio
de tales derechos se vea limitado de algin modo en previsién de los problemas que
su natural inmadurez pudieran causarles. Se trata, en palabras de Haffen, de nifios

auténticamente abandonados a su propia autonomiaz2.

Esta novedosa situacion de los nifios tiene la virtualidad de convertirlos en
individuos auténomos, que pueden ejercer derechos de contenido civil y politico,
frente al Fstado y frente a todos, por tanto también frente a sus padres, poniendo en
entredicho la propia estructura familiar, de la que desaparece toda funcionalidad que
no sea la de promover y garantizar tales derechos. Estamos, pues, ante la paradoja
de nifios considerados como sujetos adultos auténomos, que podrfan llegar, en
teorfa, a ejercer individualmente sus derechos, al margen de la proteccion de la
familia (o incluso contra ella) y que pueden acabar siendo victimas de esos mismos
derechos.Tan sorprendente planteamiento ha provotado que tales derechos hayan
quedado inoperantes en la prdctica y que, solamente en casos de conflicto o de
desamparo, al hilo de la actuacion del ministerio fiscal, hayan sido invocados en algun

2 No incluyo entre los derechos de autonomia, el art. |2, relativa al derecho del nifio, con capacidad para farmarse
un juicio, de expresar libremente su opinién en los asuntas que e afectan y que ésu deba tenerse en cuenta,
en funcign de su edad ¥ madurez, en todos los procesos legales que le afocten, N estamos ante un deracho a
1a libertad de expresién (recanocido en el arc 13), sino ante la garantia de ser escuchado en los asuntos que le
conclernen, Digamos que se trata de una garantia conectada con el principlo del interds superior del nific camo
criteric primario de actuacion, Se trata, ademis, de un derecheo de larga tradicién en las legisiaciones Internas,
sobre todo en el Aimbito del derecho procesal de familia (separacian, divorcio, cusuadia, patria potestad) y en
atgunos 4mbleos del derecho penil.

77 HAFFEM B.- HAFFEN, ], "Abandaning Children 1o “Their Autonomy: The United Nations Conynetion of Rights
of the Child", Harvord Interriational Law Journal, vl 37, n 2. 1996,
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€aso y en alguna medida. Pero veamos algunas de las paradojas que podnia suse

la interpretacién de cada uno de ellos en clave de radical autonomia?3.

3.2.1.LA LIBERTAD DE EXPRESION (ART. 13 DE LA CONVENCION)

I, Elnifio tendrd derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird i3
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,
sin consideracidn de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas,
en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

El ejercicio de tal derecho podrd estar sujeto a ciertas restricciones,
que serdn Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para
el respeto de los derechos o la reputacién de los demds; o b) Para la

proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la
salud o la moral publicas,

Podriamos decir que el alcance del derecho a la libertad de expresion de los
nifios resulta bastante irrelevante, fuera de la posibilidad de manifestar su opinidn,
en funcidn de su edad y grado de madurez sobre las cuestiones que le conciernan
(va recogido en el art. 12), en especial en el &mbito legal y judicial, Estas previsiones
no aportan nada nuevo porque han estado siempre presentes en la mayoria de los
Cédigos civiles europeos y latinoamericanos, También las disposiciones procesales

de dmbito Civil y Criminal determinan ia obligacién de oir at menor en los asuntos
que le atafien.

Consagrar como un derecho fundamental que el nifio pueda expresarse
liremente no deja de ser la consecuencia, necesaria e ineludible, de incluir en la
categoria de nifio a sujetos de 8 afios, de acuerdo con la desafortunada definicién
del art. | de la Convencién. En todo caso, mientras que su declaracién de voluntad
no pueda producir efectos juridicos, garantizar su libertad de expresion no deja de
ser un brindis al sol, una declaracién superflua e irrelevante.

Sin embargo, la proclamacién de ese derecho resulta dificil de compatibifizar
con la ineludible tarea educativa y formativa, ya que supone concebir al nifio como
un sujeto auténomo (es decir adulto y autosuficiente en sus expresiones) y no
como un ser en desarrollo (sujeto a tutela y necesitado de proteccidn y gufa hasta
que sea capaz de forjarse un criterio, como lo describe el pérrafo séptimo del
Predmbulo). Afirmar que el nifio tiene derecho a “difundir y recibir informaciones de
todo tipo., orales o impresas, en forma artfstica o por cudlquier otro medio”, genera

23 Asumimos en este andlisis critico buena parte de las reflexiones de GARIBO,A-F, Los derechos de los nifios: una
fundamentacién, op. cit., pp. 205-217.
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- E
32.2.LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIAY RELIGION (ART. 14 D
LA CONVENCION)

| Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

7. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberfs de los p_adrés. Y. 22
su caso, de los representantes legales, de ggar al nifio en el gjercicio
su derecho de medo conforme a la evolucién de sus facuftades.. ’

3. La libertad de profesar la propia religion o Ia.s propias creencias es;t:ari
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la| |e); juzbncos
necesarias para proteger la seguridad, el orden: la moral 'o a salud p
o los derechos y libertades fundamentales de los demds.

i P la
El pdrrafo 3 de este articulo vuelve a establecer la cldusula hmrrtt)a‘uvaddecIe
jbli ié derechos y libertades
i la salud publica (también los
seguridad, la moral, el orden o ar - : e
lo;g demds), como restriccidn al ejercicio que el nifio pudiera realizar de este
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. e .-t i 7 . -
en lo relativo a la profesién de su religion. Baste reproducir aqui el comentario ya
realizado anteriormente puesto que el ejercicio de ambos derechos estd claramente

ligado.

Merece una glosa detenida el segundo pdrrafo, cuya contradiccidn abierta con
el articulo 18.4 del PIDCP ha sido puesta de manifiesto en numerosas ocasiones. £l
Pacto Internacional determina el respeto a la libertad de los padres, o en su caso de
los representantes legales del nifio, para garantizar que éstos reciban la educacién
moral y religiosa que esté de acuerdo con las convicciones de aquellos. El art. 14.2
de la Convencidn ha transformado este derecho de los padres en un derecho-deber
de “guiar dl nifio en el ejercicio de su derecho, de modo conforme a la evolucién de sus
facultades”. Con esta confusa y ambigua redaccion resulta dificil saber si estamos
ante un derecho de los padres a decidir sobre ese aspecto (de acuerdo con el
Pacto); un derecho auténomo del nific a decidir sobre sus convicciones (de acuerdo
con la literalidad del art. 14.2) o un derecho compartido entre ambos (que ademds
seria"'deber” en el caso de los padres). Tampoco queda claro cudl deberia prevalecer
en caso de conflicto: jlas previsiones del Pacto a favor de los padres o las de fa
Convencién a favor del nifio? Aunque, como veremos mds adelante, el principio del
interés superior del nifio harfa prevalecer en dftima instancia su decisién, en la medida
en que se le considere con discernimiento suficiente.

Resulta llamativo que esta misma funcién (derecho-deber de guia) no se recoja
también en el resto de los derechos de autonomia, en los que su inclusién hubiera
resultado sumamente positiva en orden a la proteccién de un ejercicio perjudicial
para el menor. Parece, sin embargo, que el dmbito de las convicciones religiosas
es el que mds desconfianza generd en relacién con presuntas imposiciones de los
padres.

En definitiva, parece bastante razonable sostener que el derecho de los padres
a elegir el tipo de educacién religiosa que desean para sus hijos, continda vigente
al amparo del art. 184 del PIDCP Parece claro también que, en la medida en que
el nifio tenga capacidad y discernimiento propio, los padres no pueden obligarle a
practicar o mantener la confesién refigiosa que ellos profesan y, en esa medida, su
tarea pasa a ser meramente orientadora. Se trata, pues, de un derecho que tiene
un doble filo: ;qué sucede con el menor que decide frecuentar una secta religiosa?
;Pueden los padres ejercer sobre ¢l una potestad imperativa o no? ;Qué sucede si se
nutre de determinada basura ideoldgica, como el movimiento skin, o el punk?

FJ interés superior del nifio como eje de la Convencidn Internacional...

323.DERECHOS DE LIBRE ASOCIACION Y REUNION (ART. |5 DE LA
CONVENCION)

I. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de
asociacién y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondrén restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de
las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el
orden publico, la proteccién de la salud y la moral pdblicas o fa proteccion
de los derechos y libertades de los demds.

También el ejercicio de este derecho tiene su limite en la seguridad, la moral, el
orden y la salud publicas, reflejadas en el segundo pdrrafo del articulo.

La dnica peculiaridad que reviste el texto, con relacidn a su homdnimo del Pacto
Internacional (art. 23) es la ausencia de referencia a la libertad sindical y a la capacidad
del nifio de afiliarse a un sindicato. No queda claro si es que el derecho a sindicarse
se supone implicitamente contenido en la formulacion general del pdrrafo |, 0 si se
pretendia no reconocerio a los nifios.

Si adoptamos este segundo punto de vista, como podria parecer mads dgico por
considerar impropio el trabajo infantil, estarfamos privando al nifio de una valiosa
garantfa protectora, como es la sindical, porque la realidad del trabajo infantil es un
presupuesto indiscutible en fa redaccidn del art. 32 de la propia Convencion, en el que
simplemente se le defiende de la explotacion y de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso para su educacion, salud o desarrollo, para lo cual se insta a los legisladores
nacionales a establecer edades minimas, horarios y condiciones adecuadas a la edad
y sanciones graves por incumplimiento de esas disposiciones. Pero, como puede
verse, la Convencidn acepta que el trabajo infantil es una realidad abundante en la
mayor parte de los paises del mundo no desarrollado. Serfa muy conveniente que a
través de la proteccidn sindical se le pudiera proteger de los riesgos de su hipotética
actividad faboral. En todo caso, la confusa redaccién del articulo demuestra también
una falta de confianza en la capacidad del menor para ejercitar este derecho.

3.2.4.EL DERECHO A LA INTIMIDAD (ART. 16 DE LA CONVENCION)

1, Ningdn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicitio o su correspondencia ni de ataques ilegales
a su honra y a su reputacién.

2. El nifio tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injérencias 0
ataques.
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La ll_r'uclusio'n de este articulo en la Convencién resulta, en nuestra opinid
paraddjica de todas, puesto que su inclusién fue directamente ﬁatrocinazn‘ o
represen‘canlte norteamericano, cuando es bien sabido que la Constituc; ’a " ﬁ
Estados Unidos no reconoce expresamente tal derecho, Ha sido la jurison s Ic,ls
de la Forte Suprema quien se ha encargado de desarrollar el right to privcfrzdenc{
los afios setenta y ochenta, de manera bastante controvertida cuandc))/ 5352?

e

reconocer [
era I.os menores plena autonomia en la toma de decisiones sobre e aborto
y la procreaciénz. 5

Este“pa.rece ser el trasfondo (y la dinica virtualidad real) def derecho del nif
no ser ot?jeto de ingerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada” buscar u B 'a
que per@ta a las adolescentes adoptar auténomamente sus decisiones en mn: Vfa
procreativa o abortiva, sin que fa opinién de los padres o, en su caso, del prog:nft:i

masculino, tenga ninguna validez
: a esos efectos. Algo completamente discuti
desde nuestro punto de vista, ’ .

La proteccidn relativa a la familia, honra y reputacion del nifio, como se h
subrayado, .podrl'a considerarse implicitamente contenida en otros’ ar’tl’culose da
la Convencion (3,9, 19, 36, 37). Sin embargo, hay dos elementos e><presamente
enume.:rados en el texto que podrian generar conflictos con relacién al ejercicio de
la Patrla potestad por parte de padres o tutores legales: se trata del derecho a no .
objeto de ingerencias arbitrarias o ilegales "er su domicilio o en su Corresponden:e:
En efector jpodria interpretarse, por domicilio la habitacién que el menor. ocy -
el hogar 'famliliar?; isupoendria eso que el nifio puede prohibir la entrada a sus 23 -
en ese ambite! Por otra parte, la privacidad de la correspondencia 'impeF;irf;-e :
los padres controlar le corres de sus hijos cuando tienen fundadas sn;s echas d
que algo pueda acarrearle serios perjuicios? Al hilo de estas r'eflexione? no ha :
mucho, se debatié la viabilidad de que los padres pudieran utilizar el test ‘uesto :
.marcha para controlar la ingesta de drogas de menores, que funciona popniendoeg
lr?strumento sobre alguna prenda intima del sujeto que hubiera estado en contacto
directo con su cuerpo y pudiera contener algo de sudor ;Atentaria contra su derecho

a la intimi i ] i
timidad realizar esta prueba ain a riesgo de llegar tarde en la prevencién del
consumo de estupefacientes?

3.3.;COMO INTERPRETAR Y EJERCER ESTOS DERECHOS DE AUTONOMIA?

Podri: i6 i
b amos pensar que la Convencién ha pretendido acabar con una presunta
conviccié inexi
cién, desde luego inexistente en nuestro contexto cultural hodierno (pero

24 o -
Vid. SHEPHER, R,,“Civil rights of the child, articles 13, 14, 15,16 en Child

eds), ABA, New York 1996, pp. 135 ss. ren’s Rights in America, (Pierce & Cohen

El interés superior del nifio como eje de la Copvencidn Tntermacional...

vigente en otros dmbites), que considera a los nifios como una especie de

quizé
ad privada de los padres. Para ello,se ha redimensionado el tradicional sentido

propied

: imperativo de |a patria potestad (reflejada en el reconocimiento de derechos de Jos

padres sobre los hijos) sustituyendo esas formulaciones por un matizado derecho-
deber de pula, direccién y orientacion de los hijos en el gjercicio de sus derechos: asf
aparece consagrado como principio general en el art. 5 de la Convencion.

Ahora bien, desactivar la autoridad decisional de los padres sobre los hijos
supone, necesariamente, desplazar el centro de gravedad de las decisiones hacia la
rbita de los nifios y eso supone, en dltima instancia, que ante la eventualidad de un
conflicto de opiniones, es la voluntad de! nifio la que debe prevalecer, lo que ro deja
de ser una mds que radical evolucién (jcontradiccion?) entre lo establecido por la
Convencién v lo consagrado por el Pacto Internacional del 66.

Por otra parte, no es improbable la aparicion del conflicto entre padres e hijos
con relacién a alguno de estos derechos; en tal caso, el conflicto se plantearia
erv €l seno del hogar: jpero como deberfa solucionarse! Si opldramos por una
interpretacion autonomista radical de estos derechos, deberia prevalecer el criterio
del nific, en cuanto que ostentaria un verdadero derecho & decidir frente al de los
padres, que simplemente ostentan un derecho a orientar, Entonces, jdebe ser el nifio
quien denuncie a sus padres ante un juez, esgrimiendo los artfculos de la Convencion?
{Deberia entonces el fiscal asumir la representacion legal del menor frente a sus

propios padres?

Como es obvio, el reconocimiento de derechos de autonomfa a los menores
realizado por la Convencién no puede amparar la presuncidn de que las estructuras
familiares son opresivas para los nifios y que éstos deben utifizar los derechos
para defenderse contra ellas. Al contrario, la auténtica clave hermenéutica de
la Convencion radica, a nuestro juicio, en subrayar que los nifos son la primaria
responsabilidad de los padres respecto a su cuidado y proteccion, pero, en cuanto
que personas, son sujetos de derechos (no objetos de propiedad o sumision) y
deben ser respetados en su condicién de seres humanos y protegidos en el ejercicio
de sus derechos, de acuerdo con sus peculiares circunstancias de edad y madurez. Es
decir, la Corvencion no cuestiona que los nifios sean seres dependientes y, por tanto,
wulnerables y necesitados de especial proteccion y cuidado, sino que previene frente
al peligro de confundir su dependencia con la eliminacién de su realidad personal,

desvirtuando en la prictica su condicién de sujetos para convertirlos en objetos.

De ahi que, en nuestra apinién, la existencia de derechos de autonornia sélo puede
verse desde la dptica del reforzamiento del nifio como sujeto y desde la instauracidn
de mecanismos de proteccién frente a quienes pretendan oscurecer su condicidn
de persona y su titularidad plena en el dmbito de los derechos humanos.
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Esto sigr?iﬁca que el Estado debe asumir también una responsabilidad
sobr‘e los nifios, mejorando los mecanismos de proteccidn publica de m p
mediante sistemas eficaces de garantiaszs (la existencia de fiscalias de me o
sul a'ctuacio’n de oficio en estos casos es paradigmédtica). Con todo, la acr:are‘s '
Publlca erlw materia de infancia, no debe devaluar, en absoluto, fa funci;'m pn'r:ac'!d
|’|"1termed|aria de la familia, en la que siguen teniendo plena vigencia principios = E-
actuar en interés de la familia” o figuras como “el consejo de familia”2s, o

En definitiva,no podemos perder de vista la verdadera concepcidn de los derech
humano?’como instrumentos de proteccién de bienes fundamentales v la autént'c’s :
concepccon del nifioc como sujeto interdependiente, como ser en desarrolio "33. :
necesita de proteccidn y cuidado por su espedial vulnerabilidad. En conSPcueq{J'le
los derechos de los nifios son mecanismos para garantizar la proteccion y-cuidr;fjla‘
que la sociedad les debe y los derechos de autonomia reconocidos en la Convenciéo
dcleben someterse a la funcién de gufa y orientacién de los padres o tutores (ng 4
sélo .eI referido a la libertad religosa) y al principio fundamental del “interés superior
del mﬁo"., del que nos vamos a ocupar a continuacién, no interpretado desde unl'?z:
c.orjcepaén paternalista/autoritaria, sino desde una concepcidn “garantista” que
sitda el respeto a estos derechos como limite y exigencia de toda actuacién d q[
poderes publicos y de los adultos en general. o

4.LA CONVENCIONY EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El prlr.lcipio del interés superior del nifio no es nuevo y su consagracién en el
derecho internacional y en los diversos pactos y convenciones es tributaria del
extensol uso que de €l se ha hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio
anglosajén como de Derecho codificado. El andlisis comparado de su evolucién en
los diferfentes sistemas juridicos revela una caracteristica comdn: el reconocimiento
de los nifios como sujetos de derechos ha sido un proceso gradual y progresivo?’.

Veamos cudl ha sido su evolucidn en el Derecho comparado y cémo se ha plasmado
en el Derecho espafiol.

4.1.EVOLUCION INTERNACIONAL DEL PRINCIPIO

Tradicionalmente, los menores fueron prdcticamente ignorados por el Derecho
que solamente protegia las facultades, bastante discrecionales, de los padres. Los

25

Vid. MORITA, A, “Beyond the M i 's Ri ¥ i |
N Y e Myth of Children's Rights”, Acts of f Family World Congress, Ginebra 1999,p.3 |

Vid. a este respecto MOLINER, R, “La famili i
d,: . R, familia como espacio de socializacidn d: i ia"
México 2005; ROCA, E,, Familia y cambio social, Tecnos, Madrid 1999, SR SS sl

27 Cfr.RIVERO,F, El interés del menor, (2* ed.), Dykinson, Madrid 2007, p. 50.

|

El interés superior del nifio como eje de la Convencidn Internagianal..,

L intereses especificos de los nifos siempre constituyeron un asunto privado, sometido
4 criterio dltimo de la patria potestad y completamente al margen de la regulacion

de los asuntos publicos.

Fue a mediados del s. XIX, cuando comienza una nueva fase en la que se observa
un progresivo aumento de la preocupacién por los nifios y se empieza a considerar
ja existencia de intereses juridicamente protegibles en los menores que no coincidan
con los de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucién se reflejard en la aplicacion
al menor del derecho de equidad en lugar del derecho consuetudinario que le
consideraba Unicamente como una propieda'd e instrumento para el uso de sus
padres?. lgual trayectoria se observa en el Derecho francés??. En esta nueva fase, el
Estado llega incluso a asumir la tutela del nifio en ciertos casos, y también impone
algunas directrices imperativas para su educacién: asf ocurria con el Tribunal de la
Cancilleria que actuaba en nombre de la Corona britdnicad0; o disposiciones como
la del Cédigo Napolednico que permitia al Tribunal -para un mayor bienestar de los
nifios- alterar las reglas de custodia de los hijos en caso de divorcioX!. En América
Latina esta evolucién se plasma también en el Derecho de familia, a partir de la
legislacion protectara de comienzos del siglo XX, En Asia, Oceania y Africa, las
leyes promulgadas por el Imperio Britdnico establecieron el principio del interés
superior del nifia como criterio priaritario para la resolucién de los conflictos de
(amillia. En definitiva, los intereses de los nifios (y de algin modo una incipiente
semilla de derechos), a partir del siglo XX, comienzan a formar parte de los asuntos

publicos.

Buena muestra de ello, como hemos visto, es fa evolucidn que se produce en los
instrumentos internacionales en materia de proteccién de la infancia y la consagracion
internacional del“interés superior del nifio" como criterio hermenéutico fundamental:
desde la Declaracién de Ginebra de 1924 (aunque de manera incipiente bajo el
imperativo de dar a los nifios lo mejor), hasta la formulacién expresa del principio
en |a Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959,y su posterior incorporacién a
fa Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio e, incluso, su presencia en la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(arts.5y 16).

3 Cfr. ALSTON, Ph. (ed.), The Best Interests of The Child: Reconciling Culture and Human Rights, Oxford University
Press, 1994; pp. 46-79,

29 Cfr. RUBELLIN-DEVICHI, ], "The Best Interests Principle in French Law and Practice”, en Ph.Alston {ed.), The
Best Interests of The Child..., op. Cit..pp. 83-135.

30 Cfr.ALSTON, Ph.{ed), The Best Interests of The Child.., op. cit, pp. 52-54,

31 Cfr. RUBELLIN-DEVICHI )., “The Best Interests Principle in French Law and Practice”, cit.,, pp. 91-92.

32 Cfr.GARCIA MENDEZ, E., Derecho de la Infancia y la Adofescencia: de la Situacién Irregular a la Proteccién integral,
Eorum Pacis, Santa Fe de Bogotd, 1997,

i1 GOONESEKERE, S., “The Best interests of The Child: South Asian Perspective”, en Ph. Alston (ed.), The Best
Interests of The Child._, cic. pp. 146-168.
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construccién juridi i

uccién juridica de los derechos del nifio ha alcanzado su méximo desarrg||

es . . . Ve ro
necesario interpretar este principio de acuerdo con ese nuevo contexto,

com j incipi
o un sujeto portador de derechos, el principio del interés superior debe erigirse

€n u €Canismo capaz de garantizar el ejercicio de esos derechos de eviar g
g i s
vuineracion34, ’ !

4.2, EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO PRINCIPIO “GARANTISTA”

La Convencidn contiene "'principios”, que podrian denominarse “estructurantes”
entre los Ique destacan: el de no discriminacion (art. 2), el de efectividad (art. 4), el (S! :
autonom|a~y participacidn (arts.5 y 12) y el de proteccién (art. 3). Estos ;:;rin'ci ioe
-como ‘senala R. Dworkin- son proposiciones que describen derechos: i ualZ cj
proteccllén efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc; cuyo cumplir.nigentoael
una exigencia de la justicia®. Los principios, en el marco de un sistema 'un'diccj
basado en el reconocimiento de derechos, pueden concebirse como deredjwos que

pe ite eje cer otros derechos i g
) S 1guaimente
econocidos. |

Si .entendemos de este modo la idea de “principio”, esto significa que su
contenido se in;1pone sobre la accidn politica y legislativa de los poderes publicos,
El.'l consecuen.ua, nada mds lejano al denominado principio del interés superior dell
nifo, que c‘onS|derarIo como un mero “inspirador’’ de las decisiones legislativas. Por
ellcc?ntrarlo, se trata de una prescripcion de cardcter imperativo hacia los pod'eres
publicos .que debe determinar de modo efectivo su actuacién. A este respecto, la
formulacién del articulo 3.1 de la Convencidn resulta paradigmdtica como Iim'ite
ala .actuacio'n discrecional de los poderes publicos en la materia: “En todas las
rr.redldas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos
una consideracién primordial a la que se atenderd serd el interés superior del nifio” ‘

) .AS.I Pues, la disposicién del articulo tercero de la Convencién constituye un
principio” que obliga a diversas autoridades (incluso a instituciones privadas)

34 Vid. RIVERO, F, El interés del menor, op. cit., pp. 35-37.
35 i
Vid. DWORKIN, R,, Los Derechos en Serio, (2* ed.), Ariel, Barcelona 1989, pp.87-93.

siribuciones, pero no porque ¢l interé

e -
€l interés superior del nific como eje de la Convencién Internacional.

considerar primordialmente el “interés superior del nific” en el ejercicio de sus
< del nifio sea socialmente valioso, o por
ier otra consideracion de tipo benéfico o protecton sino porgue los ninos
etos de derechos gue deben ser respetados. En otras palabras: los nifos
recho a que, antes de tomar cualquier medida legislativa o administrativa
ellos, se adopten aquellas que promuevan y garanticen sus derechos
en aquellas que los conculcan. En este sentido, cabria afirmar que
s denominade "principio”, siguiendo a Dworkin, pudiera también
so especifico del interés superior del nifo establecido en la
antia”, si por tal entendemos: “los vinculos normativos
ctividad a los derechos subjetivos'3. De ahi que el interés
de la Convencién pueda considerarse un principio

cualqy
son suj
tigner del
respacto de
y 5€ erradiqu
aquello gue hemo
denorninarse (en el ca
Convencion), como "gar
idéneos para asegurar efe
superior del nifio en el marco
juridico garantistd.

43. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO “SATISFACCION DE SUS
DERECHOS”

Desde esta perspectiva garantista, el “interés superior del nifio” sélo puede
consistir en la plena satisfaccion de sus derechos. En consecuencia, el contenido
concreto del principio no es otro que el respeto y el ejercicio de los derechos,
Todo “interés superior del nifio” pasa, pues, por una directa e ineludible referencia al

“catdlogo de derechos" reconocido por la Convencién. Y viceversa; s6lo aquello que
constituye el contenido de sus derechos puede ser considerado “interés superior
iAo, En efecto, antes de la Convencidn, \a falta de un catdlogo de derechos del
que la nocion de “interés superior’ pareciera remitir a algo que estaba por
s alld de los derechos; una especie de interés ético general, benefactor,
ctor, que podia orientar positivamente decisiones, aunque de manera
iro modo se adoptarfan desde la mds absoluta discrecionalidad.
econocido a los nifios un catdlogo especifico de derechos, ya

del n
nifo hacia
encima y md
{uitivo y prote
ocasional, que de ©

Sin embargo, una vez
no cabe sostener una Nocion vaga o indeterminada de ese interés superiors’.

En este sentido, una concepaion del interés superior del nifio directamente ligada
con la titularidad de derechos obliga a superar cualquier interpretacion paternalista/
cionalalahorade afrontartegislativao administrativamente

autoritaria que hasido tradi
a. En el esquema paternalista/autoritario. eran el juez, el

los temas relativos a la infandi
legislador o la autoridad administrativa quienes “materializaban’ el interés supertor
y actuaciones; de manera que éste interés se

del nifio a través de sus decisiones
derivado de su juicio discrecional (ético ©

“constitufa” como un acto potestativo

36 Vid FERRAJOLL, L., Derechoy Razén Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid 1995, pp. 42-43.
37 Cf ESPINOSA, R, Custodia y visita de menores en ¢l espacio judicial europeo, ©p- cit., pp.31-32
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politico) pero no de los d
erechos de los afectado (
s. De ahf que la justici fUsti
justicia o injuystic:
[Usticiy

de esas actuaci
uacion :
— es dependiera exclusivamente de los criterios predom k.
iliar g i
o en la subjetividad de los jueces. Desde este plant nentes et
) nteamienty, o
O, el

ir teres SUPEI ior d /”I‘l 10 se conci S o e O, estd Por en W
, e se concib: CO algo qui le es aje que std’ (]ma
que otros de i i ' [¢] | [0}y .

c e be dete Ina WY ello, por cuanto se co Cibe al S ni cgmo
d ) : . :
personas que carece de de €Chos debldo asul Capacidad E consecuenc

Cla, so
' n

'()S adu(os ut €S O dere re: estad me: € 105
&
q S ostental PO S/debe S (pOt a eS) dia te | ‘
CUa'eS

proveer a la Pl ote q 5
cCI6n de €sos "b enes jurid os Q ente va 0S50S, que N
IS juridic social
) Vi s SO lo

La funcidn del interd 7 i

el uI;);e;es(:;uger/or d(?l nifio enle'ste contexto consistiria en “ilumina
e Otr:utor.ldad a.dmlnl'strativa para que adopte la decisign
e e et ros omentacnonesl me'dicas mds concretas Y especificas,
sl mﬁ(,)pcopone una soluc:l,on bien distinta. Formula el principioA
e e mo un_a garantia de vigencia de los derechos que
Rl S ;es superior (':on la satisfaccidn de esos derechos; es
B e dl 3 en la medida en que existen derechos y los m';“mos
e S e derecho) y en la medida en que las autoridad

as por esos derechos. El principio le recuerda al juez oesa T:

Podria objetarse i i .
consistiera sirTlelemen?:eenSIsfmfutnoon o Pr!nopio del interés superior del nifio
GEEEES puchBETbe o 1 Ce er Ia'slactuauor.wes de los poderes publicos a los
STl e STt o onvsn‘aon,_ tal principio resultarfa completamente
adicionales que el principio Pueg;eocuvrl:él?rl”nlaembarg.o' al margen de otras funciones
del sistema judicial - _MPI1a experiencia de las polticas publi
et Squ erﬂualesr;nflj;jzr; zc;ne l::r:nf?lnctla revela que esta corroboracié: no ;: Ser)ll
generalizada a de anentemente necesaria debido a fa tendenci
actuacin de fus o jfs:j:jg Iosdderechos del nifio como limite y exigencia ::C;:
interpretar el articulo torc ; Y de los adultos en general. En otras palabras, no cabe
TS s BT T ro .e la Convencién como una mera orientacidn que
la exigencia de consagrar LISC“ZCIO@?? B las.au‘toridadesl sino que de €l se deriva
la satisfaccion de s dereChn;I efinicién Preos.a del interés superior del nifio como
ST G CHE T P ; ei:w todas las legislaciones nacionales que pretendan
definicidn del interts -(CCNOs consagrados a la Convencisn, Cualquier otra

superior, ya sea de base bio-psicosocial (identificarlo con

38 v
Vid. BORRAS, A, El interés del
Barcelona 1993, pp. 13-18.

39 i
Vid. RIVERO, ., £ interés del menor, op. cit., pp. 55.58

menor como ift o
factor de brogreso y unificacidn del Derecho internacional privado, RAJLC,
s 3

El interés superior del nifio como eje de fa Convencién Internacional -

alcanzar la madurez en su desarrolio), o bien de matriz juridica, (identificarlo con
|2 obtencion de la plena capacidad), resta valor y eficacia a su consideracién como
sujeto de derechos y efectividad al ejercicio de los que se le reconozcan. De ah la
importancia de adoptar una concepcién “garantista” del principio en el contexto de
|egislaciones sobre la infancia basadas en el reconocimiento de derechos4.

:
44, FUNCIONES DEL INTERES SUPERIOR DEL NINIO EN EL MARCO DE LA
E CONVENCION

Ademds del cometido principal ya desarrollade (limitar y orientar las decisiones de
los poderes publicos segln la satisfaccién de los derechos de los nifos), el principio
formulado en el articulo tercero de la Convencidn cumple también otras importantes

funciones.Veamos cudles son.

a) Funcion interpretativa

Sin duda, la funcién mds especifica del articulo tercero es de cardcter
hermenéutico. En primer lugar, cumple esta funcién en el conjunto de los propios
derechos reconocidos a los nifios, por cuanto exige interpretarlos sistemdticamente,
reconociendo su caracter integral. En efecto, los derechos del nifio deben ser
interpretados sistemdticamente ya que s6lo en su conjunto aseguran la debida
proteccién de la vida, fa supervivencia y correcto desarrollo del nifio. Precisamente,
es durante la infancia cuando la interdependencia de los derechos se hace mds
evidente que en otras etapas de la vida; de ahi que el interés superior contribuya a

sostener una interpretacion holistica de la Convencidn4!.

En segundo lugar, permite la armonizacién y resolucion de conflictos entre

los derechos contemplados en la Convencién. El principio presupone, en efecto, la
necesidad de moderar el ejercicio de los derechos en relacién con la capacidad de

discernimiento del nifio y la exigencia de resolver los conflictos de derechos que
puedan presentarse utilizando este principio como mecanismo de ponderacion. La

propia Convencidn, en determinadas situaciones, establece un orden de prelacion

eréchos, que luego relativiza sometiéndola al interés superior del nifio. Ejemplos
paradigmédticos se encuentran en el articulo 9 de la Convencidn, con relacién a la
separacién de los nifios de sus padres, para defender otros derechos como la vida
o la integridad fisica producto de malos tratos; o en el articulo 37, relativo a la

entre d

40 Vid. CILLERO, M.."Leyes de Menores, Sistema Penal e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos”, en
C.Medina y J.Mera (ed.), Sistema Juridico y Derechos Humanos, Sociedad de E
Santiago de Chile 1996, pp. 63-89

41 Cfr. GARIBO,AP, Los derechos del nifio. Una fundamentacién, op. cit., pp- 22 1.

diciones Universidad Diego Portales,
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privacién de libertad en recintos separados de los adultos, “a menos que ello se
considere contrario al interés superior del nifio”, En ambos casos, la Convencidn hace
prevalecer unos derechos sobre otros (la integridad fisica sobre la vida familiar;
el entorno humano de privacidn de libertad sobre el lugar geogréfico). pero deja
abierta la posibilidad (judicial) de revocar esta prevalencia si, en algin caso, existe
otro derecho del nific que justifique modificar la regla. Este tipo de soluciones
propuestas en algunos articulos de la Convencidn pueden extenderse, con cardcter
general, a cualesquiera otros casos en los que se planteen conflictos entre derechos
igualmente reconocidos. Obviamente, para determinar la prevalencia de un derecho

sobre otro debe acreditarse, en el caso concreto, la imposibilidad de satisfaccién
conjunta de ambos42.

b) Priorizar el interés del nifio sobre el interés colectivo

Como ya hemos sefialado, la formulacidn del articulo tercero de fa Convencidn
proyecta el interés superior del nifio hacia las politicas publicas y la prdctica
administrativa y judicial. Esto significa que la satisfaccién de los derechos del nifio no

puede quedar limitada ni supeditada por ninguna consideracién de tipo utilitarista
sobre el interés colectivo.

Cuando la Convencidn sefiala que el interéds superior del nifio serd una consideracion
primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el interés del nifio
-es decir; sus derechos- no es directamente identificable con el interés colectivo; por
el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con
el interés social de una comunidad determinada, y que, en ese caso, Jos derechos de
los nifios deben ponderarse de un modo prioritario. Una correcta interpretacion
del precepto lleva a entender que, en todas las decisiones de los poderes publicos,
los derechos de los nifios deben primar sobre cualesquiera otros intereses legitimos
de terceros, aun cuando tengan el rango de derechos. Por ejemplo, el derecho a la
educacién nunca puede supeditarse a cuestiones administrativas de tipo organizativo,
o a los intereses corporativos de algin grupo determinado.

Este planteamiento tiene unas consecuencias, en ocasiones especialmente
“sangrantes”, cuando se produce el conflicto entre los derechos del nifio y los
derechos de otras personas en el terreno de las infracciones a la ley penal. Aun a
pesar del coste social que esto pueda conllevar también en este campo los derechos
del nifio deberdn tener una primacia (si bien no éxcluyente) sobre los derechos
de los terceros. Es competencia de cada Estada decidir el grado de prioridad que
otorga a la infancia, lo que no es discutible, a la luz de la Convencidn, es la exigencia

42 Cfr. PARKER, S, "The Best Interests of the child. Principles and Problems™, en Ph. Alston (ed.), The Best Interests

of The Child.., op. cit, pp. 162-173.
43 Cfr.RIVERO, F, El interés del menor, op. cit, pp. 57-58.
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Constitucional Espaiiol, Facultad de Derecho-ICADE, Madrid 1994, pp- 56-61.
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Una interpretacion sistemdtica de ambas disposiciones indica que los derechd.
§

y.:resp.onsabilidades de los padres, en relacion a la orientacion y direccidn de sz
h!Jos..Ulenen por objeto la proteccion y desarrollo de la “autonomia” del nifio en l.JS|
G}JGT‘CICIO de sus derechos; de ahf que el contenido de la patria potestad se encuemf
limitado, justamente, por esa funcién u objetivo. Es decir, el interés superior del niﬁz

exige de los padres una tarea dirigida a que el nifio, de acuerdo con la evolucidn de

sus facultades, sea capaz de ejercitar auténomamente sus derechos. El Estado, por sy

parte,tiene el deber de apoyar a tos padres en este rol, pero también el de garantizar I

a |o§ nifios que su crianza y educacién se dirija hacia el logro de la autonomia en
el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no son, pues, derechos absolutos
sot‘)re el nifio, ni tampoco potestades 0 meros deberes de proteccién sobre Qn bien
valioso: son ciertamente derechos, pero limitados por los derechos de los propios
nifios; es decir, por su interés superiorss.

4.5.SINTESIS CONCLUSIVA

En conclusidn, las disposiciones relativas a los nifios que deberfan implantarse en
los diversos ordenamientos juridicos nacionales —consecuencia de haber ratificado
fa Convencidn- habrian de orientarse hacia los siguientes cometidos: a) reafirmar que
los nifios, en cuanto que personas, son auténticos sujetos titulares de los derechos
humanos; b) que estos derechos deben adecuarse a las particularidades de desarrollo
y madurez de los nifios; ¢) establecimiento de derechos propios de los nifios y de
deberes especificos de proteccion de los adultos hacia eflos -derivados de la relacidn
paterno/filial o de los derechos de participacién-; d) regular los conflictos juridicos
derivados del incumplimiento de los derechos de los nifios o de su colision con los
derechos de los adultos; e) orientar y encuadrar las actuaciones de las autoridades
publicas y las politicas publicas en relacién con la infancia.

5. PLASMACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL DERECHO
ESPANOL

El principio del interés superior del menor estd consagrado hoy como criterio rector
del Derecho de Familia espafiol. Se desprende del articulo 39.4 de la Constitucidn
y de diversos preceptos del Cédigo Civil, acordes con el texto constitucional (arts.
92, pérr. 2°, 156, pdrr. 5°, 159, 161, 170, pdrr. 2° y 216, entre otros). Esto significa
que, la decisién sobre cualquier cuestion familiar suscitada en el marco de la patria

45 Vid.CILLERO, M, "Leyes de M i T i
i .“Leyes de Menores, Sistena Penal e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos™, op.

Ef interés superior del nifia como gje de la Convencién Internacional...

potestad -y, por extensidn, todo conflicto o situacién de un miodo u otro afecte a
menores- debe atenerse al interés superior del menar como interés prevalente: En
este sentido, los Tribunales han venido subrayando, con matices diversos, el principio
del "favor fili* como criterio rector que debe presidir cualquier decisidn referente a
los derechos de fos hijos en el contexto de la patria potestad. Con cardcter general,
la aplicacién de este principio rector responde a los siguientes presupuestosé:

a) Moderacidn de la patria potestad. El contenido de la patria potestad comprende
un conjunto de facultades y deberes, de ambito personal y patrimonial,
enunciados legalmente en abstracto, pero cuyo gjercicio exige una adecuada
consideracién sobre la personalidad de los hijos (art. 154, parr. 2° del CC);
es decir, el ejercicio de la patria potestad debe acomodarse a las concretas
circunstancias y necesidades del menor,a fin de que éste pueda desarrollar

plenamente su personalidad.

b) Criterio esencial en la prdctica judicial. Ef principio del “favor fili" se erige de
tal modo en criterio rector de la actuacion judicial en los procedimientos
sobre menores que, incluso las estipulaciones y pactos convenidos entre los
progenitores, no serdn homologables si pudieran resultar lesivos para 0s
hijos; a tal efecto pueden ser limitados o suspendidos de oficio, si concurren
circunstancias que asf lo aconsejen, como medio favorecedor de la blsqueda
del prevalente interés de aquél.

Constatada la presencia del principio general del"favor minoris”, su consideracion
como principio garantista (en la inea de lo que hemos sefialado en el apartado
anterior), se manifiesta en €] texto legal que por excelencia regula esta materia: la
LO. 1/1996, de Proteccidn Juridica del Menor, cuando declara en su "Exposicién de
Motivos”lo siguiente: "El ordenamiento juridico,y esta Ley en particular, va reflejando
progresivamente una concepcion de las personas menores de edad como sujetos
activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social; de participar en la blsqueda y satisfaccion de sus necesidades y
en fa satisfaccion de las necesidades de los demds. El conocimiento cientifico actual
nos permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de
proteccién y las necesidades refacionadas con la autonomia del sujeto, sino que
la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es
promover su autonomia como sujetos, De esta manera podrén ir constfuyendo
progresivamente una percepcion de control acerca de su situacién personal y de su
proyeccién de futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de protecciéh
a la infancia en la actualidad., por tanto, es el reto para todos los ordenamientos
juridicos y los dispositivos de promocion y proteccidn de las personas menores de

46 Cfr. RIVERC, F., El interés def menor, op. cit., pp. 81-89.
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edad. Esta es la concepcidn del sujeto sobre la que descansa la presente |,

) . eyliets
necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccidn’+ "

7.

. Lé .consecuencia mds importante que se deriva de constituir el favor filii coma
principio rector bdsico de la patria potestad y de toda la actuacién judiciaf su:? ;
menores, es la peculiar naturaleza de orden pablico que, con fundamento e =
articulo 53.2 y 3 de la Constitucidn, revisten las normas que repulan la matﬂ 3
cuyo contenido no puede ser objeto de pactos privados dirigidos a modiﬁcar{ena
que adquieren para los padres una imperatividad de ius cogens tal y coma ha :i:jy
subrayado en numerosas resoluciones judiciales, Ese cardcter de “orden publi fi
_que. se predica, en general, del conjunto de normas reguladoras de los derechocso
instituciones afectantes a los menores, configuran el “estatuto juridico indisponible
de los menores de edad dentro del territorio nacional”. La trascendencia pra’ctice
de esta calificacion resulta evidente, "porque esa naturaleza de normas de orde:
publico, de ius cogens, justificard la interpretacién (una interpretacion determinada)
de algunas normas concretas, la resolucidn de ciertos conflictos de intereses (del
menor con otros), los limites legitimos de algunos derechos y libertades publicas
de o’Fras personas que deben ceder ante los del menor y su interds, y los limites
también en el ejercicio de potestades y funciones normales (tal, la patria potestad
como mds significativa), que sdlo se comprende hoy, al cabo de largos siglos de'
existencia, desde la Sptica recién aludida’ss.

5.1. PLASMACION CONSTITUCIONALY LEGAL DEL “FAVYOR MINORIS”

Ef constituyente de 1978 incorpord a la Norma Fundamental en el articulo 39 el
principio bdsico sobre la proteccidn de los nifios y de la familia, con un cardcter mds
formal que material. De este modo, el apartado | garantiza, con cardcter general,
“la proteccidn social, econdmica y juridica de la familia” por parte de los poderes
publicos. €n fos dos apartados siguientes se proclama la igualdad de los hijos ante
la ley, con independencia de su filiacién y la "proteccidn integral de los hijos’ por
parte de los poderes publicos, asi como el deber de asistencia de los padres a
los hijos. Finalmente, el apartado 4 incorpora toda la doctrina de la Declaracion
y la Convencidn, al declarar que los nifios gozan de “fa proteccidn prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos'+9.

Ademds del articulo 39, otros preceptos constitucionales aparecen involucrados
en la defensa de los derechos de los nifios y su especifica proteccion (cfr arts, 204,

4 S - Ho g
7 Vid."Exposicién de Motivos”, L.O. 111996, de 15 de enero, de Proteccién juridica del Menor.

48 Cir.RIVERO,F, & interés del menor, op. cit., pp. 35-37.

49 "
Cfr. ALVAREZ-VELEZ, M.l La Proteccién de los Derechos del Niio en el marco de las Naciones Unidas y en ef Derecho

Constitucional Espaiol, op. cit, pp. 72-74,

El interés superior del nifio como eje de la Convencién Internacional...

7.2y 35.1). De entre ellos, por su especial significacién en orden a la determinacidn
del interés del menor. merece ser destacado el principio constitucional del libre
gesarrollo de la personalidad, recogido en el articulo 10,1 de la Constitucidn,
junto @ la dignidid de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes
como fundamento del orden politico y de la paz social, puesto que tal principio,
encabezando el titulo destinado a tratar de los derechos vy libertades fundamentales,
debe considerarse, dentro del sistema constitucional, "'como punte de arranque,
como Un prius |égico ¥ ontoldgico para fa existencia y especificacidn de los demds
derechos”, segin declara la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985.

£} principio constitucional del interés superior del menor encuentra amplia acogida
en normas de orden estatal y autondmico, tanto en el 4mbito del Derecho privado
como fuera del mismo. Como ya vimos, son NUMErosos los articulos de nuestro
Cédigo Civil que incluyen referencias directas al interés superior del nifio (ademds
de los mencionados, cfr. arts. 87, pdrr. 1°, 103.1% 1724, 173, 173 bis 2°,176.1 y 216,
entre otros). En este mismo dmbito la LO. 1/1996, de |5 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, a la que ya nos hemos referido, incorpora como novedad esencial,
en su articulo 2, la consideracién del “interés superior de los menores” como
norma de solucién de conflictos (“sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”), reiterando el principio general del “favor minoris” en una buena parte de

su articuladoso,

En el orden penal, la L.O.5/2000, de |2 de enero, Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, declara como interés prioritario para la sociedad y para el
Estado el “interés del menor'" (Ex. de M.), consideracién que se incorpora como
contenido especifico de alguno de sus preceptos (cfr arts. 6, 14. 1,23.1 274 y 303,
entre otros). Este principio se incorpora también a normas de dmbito autondmico,
de entre las que destaca el articulo 3 de la Ley 8/1995,de 27 de julio, de Atencidn y
proteccién de los nifios y los adolescentes, del Parlamento de Catalufia, que se refiere,
como criterios para determinar el interés del menor, a los anhelos y opiniones de los
nifios y los adolescentes, y su individuafidad en el marco familiar y social. Por su parte
la Ley 172001, de |5 de marzo, de Mediacion Familiar de Catalufio, dispone que, en
todos los casos, los acuerdos que se adopten deben priorizar el interés superior y
el bienestar de los hijos y, por consiguiente, establecer las soluciones mds apropiadas
para todos los aspectos referidos a la vida y al desarrollo de la personalidad de los
hijos (art. 6.2), estableciendo entre los deberes del agente mediador el de aproximar
a las partes la necesidad de velar por el interés superior de los hijos menores y de
los discapacitados (art. 19 ¢)s!.

50 Vid.RIVERO, F, £l interés del menor, op. cit., pp-41-44.

3! Vid.EGEA,)., Lo proteccié de menors en Catalunya, Efs diferents regims de proteccid. Generalitat, Barcelona 1989,Yid,
también, CASTILLO, C.,"El Interés del Menor como Criterio Prevalente en Iz Mediacion Familiar”, Asodiacién de
Orientacién y Prevencién familiar de Espaiia (www.infanciayjuventud.com).
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5.2. CONTENIDO MATERIAL DEL “FAYOR MINORIS”

Si acudimo i 1 Grta
d s al contexto normativo, mds alld de algunas genéricas apart, i
Cli

defensa b S ! Ol rdtados

| 'de los derechos que les reconoce la Constitucidr Y los Trat tal

nternacionales de los que Espana sea parte . (ar t. 3), el derecho al honor, l._
L d la

4), el “dereﬁho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su desa )
Eart. 5), el dere.clt]o a la libertad de ideologfa, conciencia y religion” ’artn:mO
dderecho a partl?par plenamente en la vida social, cultural, artistica y\rec:}e )t.' :

e su entorno, asi como a una incorporacion progresiva a la ciudadania activa"ayl\:
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5.3 INTERVENCION DEL MENOR EN LATUTELA DE SU PROPIO INTERES

. La Rartlcrpacién del menor en la tutela y concrecién de su propio interé
exlgenc'lé “del necesario reconocimiento de su autonomia como sujeto con CG;;L:T
clszlgc;r/tmpar en la busqued'a y satisfaccion de sus necesidades .." (Ex. de M. de la LO

O)A. tal §fedo, el legislador ha previsto con cardcter general su intervencio
aquellas situaciones, conflictos o procedimientos que pudieran afectarle a tr:\llzz ZZ

L articulo 172.4 Cc par ar iniciaimente el interés del menor circunstancias de "su reinsercion en
2 E C parece asoci; interés d a las d. €

{a propia familia y que

Tk eny[qérmliz:]g:aaf:;:t?ss herm::lnos se confie @ una misma institucién o persona”, si bien tal conexion

e L arecE;duc:as a’s e).(presadas :llrcunsmncias pueden decaer si se manifiestan como

P ram,-,,-a djwm"y sI terrmnos el ar_r..lculo 234 considera beneficiosa para el menor “la

ielbatzcaosicedTradon pal gm‘rdm.m'ed articulo 304. utiliza el criterio de la utilidad para vetar la impugnaciof
e hecho en interés del menor e

Vid. DIEZ PICAZO, L.,“El principi
, L. “El principio de proteccién integral de los hij
) s, ' N
g:r\zc:ax debl_menar.l Congreso Nacional de Derecho Civil, A, Gonzlélez(;’rzr:aso(ur |e;‘fmt) et e 77
.Vid, también. RIVERG, F, El interés del menor, op. cit, pp. 270-281 Goorgl Corioma0pnl 20

un trémite procesal es|
codigo civil dispone la au
< mayores de doce afios”.LLa norma no se restringe al &mbito de los procedimientos

- |
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pecifico: la "audiencia del menor'". B articulo 92. parrafo 2° del
diencia de los hijos “si tuvieran suficiente juicio y siempre a

atrimoniales sino gue, en general, y especialmente desde la entrada en vigor de

aLO 1/1996, et nifio tiene derecho a ser oido en cualquier proceso que le afecte,
n cualquiera de 1os smbitos del Derecho de Familia (cfr. ademds del art. 92, arts,
177.3.3°,231,237, parr. 2°y 273 del CQ). En concreto’®:

a) Parael ejercicio ordinario de |a patria potestad cuya titularidad, como norma
general, se presurne conjunta o dual. Al respecto, el articulo 154, parrafo 5°
establece que “i los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones qu_é les afecten”.

b} En el dmbito del ejercicio conjunto de la patria potestad paterna, cuando
los progenitores sean convivientes, el articulo |56, parrafo 2° dispone que,
en caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podré acudir al juez, quien
atribuird la facuitad de decidir a uno o a otro, después de ofr a ambos ‘y al
hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera fnayor de doce afios”.

¢) Elarticulo 9 dela LO, 111996, atribuye al menor el derecho a ser oido tanto
en @l contexto familiar como en cualquier procedimiento administrativo o
judicial “en que esté directamente implicado y que conduzca g und decisidn que
ofecte @ su esfera personal, familiar o social”. Con este articulo, fa audiencia
del menor se ha convertido en un derecho inherente del menor, que podrd
ejercitar en todas las situaciones procesales que le impliquen directamente,
y en todas las decisiones que afecten a su esfera personal, familiar o social,
ntes legales, y demds instituciones deben

Esto significa que jueces, represental
diencia del menor es condicion sine

tener bien presente que €l tramite de au
qua non para la legalidad de sus decisiones.

Con anterioridad a la promulgacion de la LO. 1/1996, las normas del Cédigo civil

e referfan a la audiencia del menor (especialmente los mencionados arts. 92,

que s
gin6 una disparidad de criterios

154y 156) no concretaron su naturaleza, o que ori
doctrinales y jurisprudenciales en orden a su cardcter preceptivo (como si fuera sdlo
dispasitivo ofr al menar con “guficiente juicio” e imperativo ofr sélo a los mayores
de doce afos). Bl articulo 9 de fa LO, 171996 ha darificado absolutamente la
cuestion al calificar de manera terminante la audiencia del menor como un derecho

o de todas las decisiones que pudieran afectarle. De ahi

inherente de éste respect
que, el elemento decisivo para el ejercicio del derecho radica exclusivamente en el
s hijos,

"suficiente juicio™. En otras palabras, el Juez estd siempre obligado a ofr a lo

sean mayores 0 menores de doce afios, siempre que tengan ese juicio suficiente,

esto es, siempre que sean capaces de formarse una opinién y expresarla. Pero, no

4 Cfr. FONSECA, R, El del
también, RIVERO, F., El interés del menor, op. cit, pp. 171-179.

ber de olr a los hijos™, en {a tutela de los derechos del menor, op. civ, p. 133 ss.Vid.
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scf)lo el c?rgano judicial debe escuchar al menor antes de acordar una decisién

afecte, sino también los padres estdn obligados a respetar ese derecho y eje.-iu-e:!

potestad de acuerdo con la personalidad del hijo (cfr. art. 154, parr:. 2° del CC)?sz :
3 b 5

Convvlene. precisar también que la imperatividad se proyecta sobre el “ir4 B
de lé ’audlenua del menor (cuyas opiniones serdn tenidas mds o menos en ¢ i n
funu.on de la madurez con que sean expuestas), ya que las manifestacionesudema'fn?
no V|'nculan al Juez a la hora de adoptar su decisién. Sin embargo, que la audie el""no %
sea vmculantel para el Juez, tampoco significa que constituya una mera formali:ICI:I ”fll -T-
para el Juez ni para los progenitores). El valor que se otorgue a las manifesta E'l o
del menor dependerd del grado de discernimiento del nific y de la apreciaciécr{xD:j;

de ello tenga quien deba decidirss.

5.4. PARTICIPACION DE LOS PADRES, TUTORES O GUARDADORES

. El mterés superior del menor debe concretarse, obviamente, dentro de |

circunstancias de su vida ordinaria, es decir; dentro de su entorno ,familiar habit aT
En eS(? entorno, los padres o, en su caso, los tutores o guardadores, juegan un ual.
esencial en la determinacidn de lo que le conviene en cada situac,ién concretzapl)fe
efecto, dentro del contexto juridico de la patria potestad, corresponde a los ad'r .
tutores o guardadores, orientar la realidad vital de los hijos, como contenido pro e'S'
de 'e#a potestad, lo que implica tomar continuas decisiones en los aspectgs n?x;io
cotlcllla%nos de su vida: salud, educacidn y formacién, alimentos, representacién )
administracién de sus bienes, insercion social... (cfr arts. 154 y 269¥ del CC)s7 ’

. En cfonsecuencia. son los titulares de la patria potestad quienes tendrdn mds
mﬂuerlua en la concrecidn del interés de los menores a su cargo, tanto port

constituye su especifica responsabilidad, como porque son quienes r,nejor CSno?::re\
la personalidad de esos menores. No obstante, esa influencia no puede convertirse
en una anulacidn o desplazamiento de fa realidad personal del nifio puesto que
como afirma la doctrina constitucional,"los menores de edad son titulares pleno? de’
sus der.‘echos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias
y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y a facultad de disponer
sobre ellos se abandonen por completo a lo que al respecto puedan decidir aquéllos
fqute tengan atribuida su guarda o custodia o, en este caso la patria potestad, cuya
incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se moéulary'é

55 Cir. Ibid. pp. 295-304,
56 Cfe.ibid.pp. 191-208.
57 Cfr. Ibid. pp. 210-238.
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en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion gradda

su capacidad de obrar”'s.

cién de los progenitores,

Esto significa que existe un amplio margen de actua
cargo; pero las decisiones

tutores o guardadores en relacién con los menores a su
adoptadas en su beneficio, deberdn ajustarse siempre a un criterio que objetivamente
pueda concebirse como su auténtico interés: la mejor garantfa y ejercicio de sus
derechoss. En el supuesto de que alguna actuacion no resulte acorde con ese
criterio, tendrd que ser el Juez quien garantice y proteja esos derechos.

En efecto, el adecuado ejercicio de la patria potestad reviste un interés publico
evidente, que exige la intervendién de los poderes del Estado,en particufar del poder
judicial, cuando las decisiones de quienes ostentan su titularidad pueden perjudicar
(0 ya lo han hecho) al menor. En este sentido, el momerito donde mas expresamente
se sustancia espacial y temporalmente el iriterés superior del menor (donde mejor se
provee a la salvaguarda y garantfa de sus derechos) es en el contexto de las crisis
familiares.Y en ese contexto es el Juez quien, de oficio o a instancia de parte -incluso
podrd acordar cualquier medida que estime oportuna con el

del propio menor-,
uales peligros o de evitarle posibles perjuicios

propdsito de protegerle frente a event
(art, 1583 del CC)ee.

5.5. EL MINISTERIO FISCAL COMO GARANTE DE LOS INTERESES DEL
MENOR

£l articulo 3 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, (regufado por LO.
50/1981, de 30 de diciembre), atribuye a este rgano la funcién de “tomar parte.
en defensa de la legalidad y del interés puiblico o social, en los procesos relativos
al estado civil y en los demds que establezca la ley" (3.6) y "asumir 0, en su caso,
promover |2 representacién y defensa en juicio y fuera de €l de quienes, por carecer
de capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden actuar por sf mismos,
asf como promover la constitucidn de los organismos tutelares qué las leyes civiles
establecen, y formar parte de aquéllos otros que tengan por objeto fa proteccjc’)n'y

defensa de menores y desvalidos” (3.7.).

La LO. 1/1996 ha sobrepasado ese cardcter general subsidiario establecido por

la ley (carencia de representacion legal) y ha prescrito la preceptiva intervencion del

Ministerio Fiscal en todo caso (exista o no representacion legal). siempre que se trate

58  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo
59 Cfr. RIVERO, F., El interés del menor, op. cit., pp. 291-295.
60 Cir.Ibid. pp. 254-261;308-320
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de cuestiones relativas a derechos e intereses del menor; intervencidn que, incluso,

podria llegar a ser contraria en su pretensidn a la decidida por el representante legat
(cfrart. 4)

El Cédigo Civil, por su parte, legitima al Ministerio Fiscal para instar judicialmente
las medidas previstas en el articulo 158 (art.216,pérr.2°) y le confiere facultades en las
actuaciones relativas a la tutela (cfr,, entre otros, arts. 228, 232 y 273), al acogimiento
de menores y a la adopcién (cfr.arts.172 y 174), marco éste dltimo en el que la LEC
exige su intervencidn preceptiva. En los procedimientos matrimoniales, a tenor de
lo establecido en el articulo 92, parrafo 3° del Cédigo civil, y de conformidad con
la Disposicion Adicional 8* de la Ley 30/1981, de 7 de julio, el Ministerio Fiscal serd
parte siempre que los hijos sean menores. También se le atribuye legitimacion activa
en los procedimientos de reclamacion o impugnacién de la filiacion (arts. 129 del
CCy 765.1 de la vigente LEC).

De lo expuesto se deduce que la intervencién del Ministerio Publico resulta
determinante en la delimitacién y defensa de los intereses del menor. Con todo,
conviene precisar que el Ministerio Fiscal carece de funciones decisorias en cuanto
a las medidas concretas a adoptar respecto a los menores, si bien, su ausencia en
aquellos procedimientos en los que debe intervenir produce la nulidad radical
de todas las actuaciones practicadas, a partir del momento en que se le debié
dar participacién, cuando la misma sea debida a una violacion de los principios de
audiencia, asistencia y defensa productores de indefensién (cfr. articulo 238.3 "in
fine" de la Ley Orgdnica del Poder judicial). El mismo fundamento ampara la nulidad
de aquellas actuaciones que se sucedan durante la tramitacion del proceso con
infraccién del principio de audiencia al Ministerio Fiscal, siempre que le ocasionen
indefension. No obstante, su citacién e intervencidn, aunque se manifieste con
retraso, convalida las actuaciones anterioress!.

5.6. INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION

En coherencia con el marco establecido por el articulo 39.2 de la Constitucidn,
que encomienda a “los poderes publicos” "la proteccién integral de los hijos” el
articulo 3, parrafo 3° de la LO. 1/1996, ha potenciado el protagonismo de la
Administracién en este dmbito, disponiendo que "los poderes publicos garantizardn
el respeto de los derechos de los menores y adecuardn sus actuaciones a la presente
Ley y a la.. normativa internacional”. En efecto, cuando las personas a quienes la
ley encomienda de manera primordial el ejercicio de las funciones tuitivas {padres.

61 Cir. Ibid.. pp. 288-290.

El interés superior del nifio como eje de kit Comvencidn Internacional...

tutores o guardadores) no quieren o no pueden actuar en defensa e inte:és de un
menor, son las entidades publicas de proteccidn de menores quienes se encargan
de esa tarea (cfirarts. 172, 173y 173 bis del CC). La L.O. 1/1996 destina su Capftulo
il (arts. 10 y I1) a establecer las “medidas y principios rectores de la accion
administrativa' tendente a facilitar el ejercicio de los derechos de los menores: entre
estos destaca "la supremacia del interés del menor” (art, | 1.2:a)e2

Por su parte, la atribucién competencial a fas Comunidades Auténomas determina
que, aquéllas que han incorporado a sus respectivos Estatutos los correspondientes
titulos competenciales en la materia, han desarrollado una importante infraestructura
administrativa de cardcter autondmico que permite atendery gestionar fos problemas
generados por los menores én situacion de desamparo.

62 Cfr. Ibid., pp. 283-287.
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