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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




			María te deseo lo mejor y gracias por tu trabajo, merece la pena que gente de tu valía personal y profesional dediquéis vuestra experiencia y sabiduría a los menores y a toda su problemática. 
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            Introducción (¿A modo de disculpa?) 




			



			 






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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




			



			 






			1. Los hechos 


			

			2. Los mapas del laberinto 


			

			3. Posible itinerario de salida. 




			



	    


	 	

	    

			 


            PRIMERA PARTE 


			

			LOS HECHOS 




			



	    


	 	

	    

			 


            CAPÍTULO 1 




			



			 






			El estado de la cuestión 




			



			 






			1.  Las difíciles relaciones del Derecho con la infancia 




			



			 






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




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




			



			 






			2.  Capacidad jurídica y capacidad de obrar 




			



			 






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




			



			 






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




			



			 






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




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




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




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




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




			



			 






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




			



			 






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




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




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




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




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




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




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




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




			



			 






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




			



			 






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




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




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




			



			 






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




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




			



			 






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




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




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




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