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CAPITULO 1

Potestades, derechos

y responsabilidades parentales:
comprendiendo la responsabilidad parental

Nicolas Espejo Yaksic*



* Investigador asociado del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y Presidente de la Red Internacional de Derecho Constitucional Familiar (RIDCF).
Profesor visitante de la Facultad de Derecho y Miembro del Directorio Académico del Observatorio
de Derechos de la Nifez de la Universidad de Leiden; Miembro Correspondiente del Centro de
Derecho de Familia de la Universidad de Cambridge, Visiting Fellow del Exeter College de la
Universidad de Oxford (2019-2021).



Resumen

A diferencia de conceptos como potestad, poder o derechos pa-
rentales, la nocion de responsabilidad parental busca destacar
que las nifas y los niflos no son una suerte de posesion a ser
controlada por sus padres o madres, sino personas con derechos
y expectativas de cuidado por parte de tales adultos. Como tal, la
responsabilidad parental permite describir de mejor manera
las expectativas del sistema juridico contemporaneo en torno a las
funciones parentales y el papel central de los intereses superiores
de la nifiez. Se trata de un marco mas pertinente para regular las rela-
ciones entre progenitores e hijos e hijas y que no resulta incohe-
rente con el reconocimiento de facultades, autoridades y derechos
de tales adultos, aunque siempre en el marco del ejercicio de dicha
responsabilidad. Bajo este prisma, el juez debe siempre conside-
rar los intereses del nifio o la nifla como una consideracion pri-
mordial, lo que no significa desconocer el valor y la importancia
esencial que ambos padres y otros adultos relevantes desempenan
para la precision y efectivizacion de tales intereses superiores.
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Palabras clave

Responsabilidad parental; patria potestad; deberes y privile-
gios; derechos parentales; interés superior del nifio; interpretacion
judicial.

1. Introduccion

La responsabilidad parental es el conjunto amplio de derechos y deberes
orientados hacia la promocion y salvaguarda del bienestar del nino o la
nina, que incluyen: a) cuidado; proteccion y educacion; b) mantenimiento
de las relaciones personales; ¢) determinacion de la residencia; d) admi-
nistracion de la propiedad; y e) representacion legal.! O si se quiere, de
un modo mas simple, como aquellos derechos, deberes, poderes, respon-
sabilidades y autoridades que, por ley, tienen el padre y la madre (o, en
determinados casos, un tercero), en relacion con el(la) nino(a) y sus
bienes.?

El ejercicio concreto de esta forma de responsabilidad legal dificilmente
podria ser precisado por el legislador. La determinacion sobre qué cons-
tituye un actuar "responsable", en el ambito de las relaciones paterno-
filiales, varia de caso a caso y depende, entre otras caracteristicas, de la
edad, madurez y circunstancias especificas de cada nina o nifo, como
que se encuentre en situacion de discapacidad o enfermo.” A pesar de
ello, la doctrina ha entendido que ella incluye, respecto del nifio o la nina:
a) proporcionar un hogar; b) mantener contacto (relacion directa y regu-
lar) con ella/él; ¢) proteger y mantener; d) guiar y orientar (sin medidas

' Comision para el Derecho Europeo de Familia, Principios de Derecho Europeo de Familia relati-
vos a la Responsabilidad Parental (Principios ECFL), Principio 3.1. (2017).

2 Children Act de 1989, Inglaterra & Gales, s. 3(1). A lo largo de este texto procuro referirme a "pa-
dres y madres", en referencia a los progenitores y otros adultos que se consideren como responsa-
bles del nifo o la nifa. A su vez, procuro utilizar la expresion "nifios y nifias" para indicar a todo el
universo de nifias, nifos y adolescentes, incluidos los nifos, las nifias y adolescentes trans. Cuando
tales distinciones no son utilizadas, mi intencion sigue siendo referirme a todas y todos los padres,
asi como a todas y todos los nifos.

’ Herring, J., 2013, p. 421.
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disciplinarias violentas) en su desarrollo personal; ¢) determinar y propor-
cionar la educacion que recibird; f) determinar (por lo menos, respecto
de las y los mas pequertios) su religion; g) prestar consentimiento para su
tratamiento médico, cuando actte en su representacion; h) elegir su nom-
bre; i) otorgar consentimiento para contraer matrimonio, en aquellos casos
en que ello es permitido por la ley local; j) acordar o rechazar un acuerdo
para su adopcion; k) solicitar documentos o instrumentos publicos, tales
como cédulas o pasaportes; I) llevar a la nina o nino fuera del pais de
residencia y consentir o rechazar su emigracion; m) administrar su pro-
piedad o bienes; n) representarle en procedimientos legales y/o adminis-
trativos; entre otras funciones.?

La nocion de responsabilidad parental no siempre resulta facil de preci-
sar. Esto se debe a dos razones. De un lado, la responsabilidad parental
abarca no solo la posicion de los padres/progenitores de la nifia o nino
sino también, la de otros miembros de la familia o adultos cercanos al
nino(a) cuando los primeros no pueden o no quieren ejercer sus dere-
chos y deberes.” Asi, la responsabilidad parental describe el conjunto de
poderes, derechos y deberes de los progenitores, pero también de otras
personas que se encuentran in loco parentis, sea de manera temporal
o permanente.® De otro lado, el trabajo de precisar la nocion de responsa-
bilidad parental se dificulta al considerar las diversas funciones que esta
institucion cumple y a una distincién esencial entre dos dimensiones

de la misma: qué constituye la responsabilidad parental y quién la puede

* George, R, 2012, p. 131; y Lowe, N. y Douglas G., 1998, pp. 350 y ss.

> Ello permite distinguir, a su vez, entre los conceptos de paternidad/maternidad y el de parentalidad.
La primera categoria constituye una relacion "permanente", que se extiende mas alla de la minoria
de edad y que tradicionalmente resulta de los lazos filiales entre dos personas (con excepcion del
creciente reconocimiento de la paternidad social o moral). La parentalidad, en cambio, constituye
una categoria funcional, no necesariamente atada al hecho de ser considerado como padre o madre
de un(a) nifio(a) y que se circunscribe al cumplimiento de las funciones de cuidado y representa-
cion del (de la) nifio(a) o adolescente. La misma puede ejercerse concurrentemente por distintos
adultos (en distintos grados de responsabilidad) y cesa cuando el (Ia) nifio(a) cumple la mayoria de
edad o en otras determinadas hipotesis (matrimonio, union civil o adopcion del (de la) nifio(a) o
adolescente). Para una distincion conceptual en esta materia, véase Bainham, A., 1999, pp. 25-46.
© Cfr. Ferrer-Riba, J., "La responsabilidad parental en Europa", en esta misma obra.
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ejercer.” La primera dimension cubre los deberes legales y facultades que
permiten a un adulto —sea éste, padre o madre biologico, gestacional,
moral u otro adulto responsable— ejercer el cuidado o actuar en repre-
sentacion del nifio. La segunda dimension, en tanto, determina quién
posee (y quien no) la autoridad para adoptar decisiones en este ambito.
Ello, evidentemente, muta de jurisdiccion en jurisdiccion, asi como los
principios y criterios comunes para su definicion, asignacion, ejercicio,

suspension y/o pérdida.

Una de las caracteristicas mas destacables de la nocion de responsabili-
dad parental es que ella ancla y limita a la vez, las facultades, obligacio-
nes y derechos de los padres, a la satisfaccion, respeto y garantia del
interés superior de la nina, el nifo o el adolescente. En otras palabras, y
a diferencia de un acercamiento legal a las funciones parentales o de
cuidado que pone el énfasis en los poderes, libertades o derechos de los
adultos, la idea de responsabilidad parental se estructura en torno a
los intereses superiores de las nifias y los nifios en el marco de dicha rela-
cion. Asi, las atribuciones legales sobre la crianza y el cuidado de los
adultos no otorgan derechos absolutos a favor de quienes tienen dicha
responsabilidad y se encuentran siempre limitadas por los derechos o

intereses de la nifnez.®

Este anclaje de las funciones parentales orientado a la satisfaccion de los
derechos o intereses de los hijos se encuentra actualmente presente en

varios de los sistemas legales que prefieren otras nociones legales, tales

" Eekelaar, J., 1991, pp. 37-50.

8 Cfr. Espejo Yaksic, N., 2020, pp. 587-593. Esta idea de responsabilidad no sélo se ha consolidado
en el campo estrictamente familiar, al limitar los amplios poderes o potestades parentales tradicio-
nales. En el campo del derecho privado, la nocién de responsabilidad desempenia un papel esencial
a la hora de ampliar el campo de la responsabilidad civil de los padres, en el ejercicio de sus funcio-
nes parentales. Con ello, las antiguas "inmunidades" en el nucleo familiar y que permitian evitar la
entrada del derecho en el ambito de las relaciones familiares, ceden hoy frente a la obligacion del
sistema juridico de intervenir en el ambito familiar, protegiendo derechos y determinando las res-
ponsabilidades civiles que se deriven de su infraccién. Para un analisis detallado y excelente de esta
materia, véase Rueda, N., 2020.
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como las de patria potestad, poder parental, autoridad parental o derechos
parentales. Con todo, parece preferible regular las relaciones entre padres/
progenitores e hijos/hijas, con base en la institucion de la responsabili-
dad parental. Como se argumenta en este trabajo, la nocion de responsa-
bilidad parental describe de mejor manera la experiencia diaria de padres
y madres que buscan guiar y orientar a sus hijos en el proceso de su
desarrollo integral. A su vez, la idea de responsabilidad parental interac-
ttia de mejor forma con la proteccion de los intereses superiores de los
ninos y las ninas, desde una perspectiva constitucional y democratica
del derecho. Finalmente, consolidar el giro del derecho de familia desde
nociones como potestad, poder, autoridad o derecho parental hacia la
nocion de responsabilidad parental, resuelve de mejor manera los equi-
librios, pesos y prioridades que pueden surgir en casos de conflictos
entre los intereses o derechos (de proteccion y autonomia) de los nifios y
las ninas, de un lado y los derechos directos y derivados de los padres
y madres, del otro.

2. De la patria potestad
a la responsabilidad parental:
trayectorias de un concepto

La patria potestad ha sido una institucion legal fundamental en el dere-
cho civil, al menos desde su reconocimiento y regulacion en el derecho
romano. En su concepcion romana, la patria potestad se conforma por
tres nervios juridicos esenciales: a) es patriarcal: solo los patres (sui iuris)
sin ascendientes masculinos pueden ser los jefes civiles y religiosos de la
familia. El paterfamilias es el titular del gobierno de todos los nexos que
someten a los miembros del grupo familiar; b) es patrilineal porque a la
muerte del padre, la patria potestad se transmite en linea descendente de
ciudadano romano a ciudadano romano, de varén a varon, nacido de jus-

tas nupcias, o adoptado; y ¢) es politica y agnaticia,” porque las facultades

° El parentesco agnaticio es aquel que se fundamenta en la potestad del paterfamilias y no supone,
necesariamente, relacion de sangre.
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y poderes del pater nacen de aquélla. El nacimiento en justas nupcias, la
adopcion y la arrogacion'® constituyen acreditaciones juridicas civiles en
favor de quienes se encuentran bajo patria potestad, le conceden su nom-
bre y derechos hereditarios a la muerte del paterfamilias. A su vez, los
sometidos a la potestad del paterfamilias siguen la condicion juridica de
éste: son ciudadanos romanos."!

2.1 Los limites a la patria potestad:
del paterfamilias a la proteccion de los
intereses de las nifas y los ninos

En su origen, la patria potestad parece haber constituido un derecho (en
cuanto facultad o poder) riguroso y absoluto del jefe de familia sobre la
persona y los bienes de las hijas y los hijos, similar al del amo sobre
el esclavo. Tal idea se fundamenta en el rol del paterfamilias como auto-
ridad maxima de familia sobre las personas y cosas sometidas a su poder,
sacerdote doméstico y juez del grupo familiar.'* En palabras de Martin,
en el derecho romano la patria potestad se erige como "ejemplo de poder
puro, disefiado tnicamente en beneficio de su titular"."> Tal poder se
manifiesta en una serie de atribuciones a favor del paterfamilias sobre los
hijos, tales como la plena disposicion de sus bienes, el someterle a todo
tipo de castigos, alquilarles e incluso venderles.'

Si bien algunas de estas omnimodas atribuciones se mantuvieron en regi-
menes legales que se basaron en el derecho romano, la patria potestad
fue experimentando una transformacion sustancial. Ya en los tiempos
republicanos tardios e imperiales en Roma, la institucion se perfilé como

un poder juridico que se debia ejercer conforme a unos deberes (officium)

1 La arrogacion es la adopcion de una persona sui iuris o emancipada. Mientras el adoptado es alieni
iuris, sometido a una potestad, el arrogado era totalmente libre.

' Cfr. Suarez Blazquez, G., 2014, pp. 159-187.

12 Méndez Chang, E., 2019, p. 94.

" Martin, O., 1925, p. 28.

" Kaser, M., 1982, p. 276; Borda, G. A., 2002, p. 307.
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de proteccion y cuidado de aquellos sujetos a la potestad del paterfami-
lias. Ello parece coincidir con transformaciones mas amplias sobre el
concepto mismo de familia, desde una concepcion mas politica de la fa-
milia agnaticia a los vinculos de parentescos asociados a la familia cogna-
ticia."” En el derecho visigodo, El Codigo de Eurico dispuso la ilicitud que
supone el vender, donar o pignorar a los hijos por parte de los padres y
las consecuencias que derivan de no tener en cuenta tal prohibicion.'
Del mismo modo, en la Lex Visigothorum, y en consonancia con la legis-
lacion romana tardia, la patria potestad pasa a ser concebida como un
officium en interés de los hijos, limitando los poderes absolutos del padre.'”

A su vez, en las Siete Partidas, y aun cuando la patria potestad se define
como "poder y senorio",'® la regulacion de las concretas facultades atri-
buidas al padre denota que aquel poder era limitado.'” De manera im-
portante, las Siete Partidas establecen la motivacion central que debe
mover el ejercicio de la patria potestad y que sirve, a la vez como limite
a su ejercicio: la piedad y el parentesco natural. El titulo XIX dispone:

Piedad y parentesco natural deben mover a los padres para criar
a los hijos, dandoles y haciéndoles lo que es necesario segin su
poder. Y esto debe moverse a hacer por parentesco natural. Por-
que si las bestias que no tienen entendimiento razonable aman

naturalmente y crian a sus hijos, mucho mas lo deben hacer los

1> Cfr. Sudrez Blazquez, 2014, pp. 165-174; y Rodriguez Ennes, L., 2009, pp. 115-134.

' "No sea licito a los padres vender o donar a sus hijos, ni pignorarlos; y a nada tendra derecho el
que los recibio, sino pierda el precio que di6 quien compré un hijo a sus padres.", (BOE, 2014,
p- 299).

'" Otero Varela, A., 1956, p. 217.

'8 "Poder y sefiorio tienen los padres sobre los hijos segin razon natural y segiin derecho". Cfr. Las
Siete Partidas de Alfonso X El Sabio (1256-1265), Partida IV, Titulo XVII (Del poder que tienen los pa-
dres sobre sus hijos, de cualquier naturaleza que sean), en: «https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/8/3589/2.pdf»

¥ Tales limitaciones se manifiestan en restricciones a disponer de la vida del hijo o a venderle, salvo
circunstancias extremas. Los padres tienen un derecho de correccion sobre el hijo, pero el mismo
se deriva del deber de educarles, entre otros. Importantemente, las Siete Partidas regulan las causales
de pérdida de la patria potestad por crueldad en el castigo hacia el hijo o la prostitucion de la hija.
Cfr. Marlasca Martinez, O., 2000, pp. 144-147.
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hombres que tienen entendimiento y sentido sobre todas las otras
cosas.Y ademas los hijos estan obligados naturalmente de amar y
temer a sus padres y de hacerles honra, servicio, y ayudarles en
todas aquellas maneras que lo pudieran hacer.”

Como la patria potestas del derecho romano temprano, en el derecho
germanico primitivo el munt (mundium) era inicialmente un complejo de
potestades bajo el control del hombre jefe de familia. Con el desarrollo
del derecho germanico posterior (en la Edad Media), el munt comenzoé a
asociarse con la existencia de deberes especificos del jefe de familia para
con aquellos sujetos a su poder. Lo anterior se debia a que, en el derecho
germanico, la capacidad juridica dependia de la capacidad para portar
armas. Como las mujeres y los nifios no podian portar armas, estaban
sujetos a munt. Por ello, el munt tenia que actuar en interés de la mujer
o el nifo. Asi, el munt perdio gradualmente su centro en las ideas de
poder o potestad, para consolidarse como una obligacion de cuidar hacia
la mujer y el nifio. En el caso especifico de este ultimo, velar por su inte-
rés superior.*!

Finalmente, y en particular desde la adopcion del Codigo napoleonico,
la patria potestad muta de poder despético concebido en provecho de
quien la ejercia a una autoridad tuitiva, destinada a beneficiar con su
proteccion a los sometidos a ella.?* El Codigo napolednico no utiliza la
expresion patria potestad, prefiriendo el término poder paternal o paterno
(puissance paternelle). La idea de poder paterno se desarrolla por los legis-
ladores revolucionarios con la expresa intencion de modificar y dismi-
nuir los poderes de la patria potestad: una institucion que representa, a
sus 0jos, la imagen del despotismo monarquico y que, consecuentemente,
fue liberalizada y sujeta al control de su ejercicio por parte del poder
publico. La nocion de poder paternal se mantuvo vigente en el derecho

20 Alfonso X, Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio (1256-1265), Partida IV, Titulo XIX (Cémo deben
los padres criar a sus hijos, y ademés como los hijos deben pensar en los padres cuando fuera
necesario).

2! Kruger, H., 2004, pp. 100-106; y Claro Solar, L. 1992, p. 153.

22 Marlasca Martinez, op. cit., pp. 123-151.
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civil francés desde 1804 a 1970, cuando fue reemplazada formalmente
por la de autoridad parental (autorité parentale).”

Asi, de las amplias y discrecionales facultades otorgadas originalmente al
paterfamilias, los sistemas legales occidentales han ido precisando los
poderes y autoridades parentales, de modo tal que los han hecho compa-
tibles con los principios y derechos que permean las relaciones familia-
res en general y aquellas entre padres/progenitores e hijos, en especial.*
En particular, resulta particularmente controvertido, el afirmar que la
patria potestad sea un mero derecho subjetivo del padre o la madre y no,
en cambio, un complejo indisoluble de deberes y derechos.” En pala-
bras de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México:

la patria potestad no se configura meramente como un derecho
de los padres, sino como una funcion que se les encomienda en
beneficio de los hijos y que esta dirigida a la proteccion, educa-
cion y formacion integral de estos tltimos, cuyo interés es siempre
prevalente en la relacion paterno-filial, acentuandose asimismo la
vigilancia de los poderes ptiblicos en el ejercicio de dicha institu-
cion en consideracion prioritaria del interés del menor.*®

A'la luz de estos avances legales y dogmaticos, podemos afirmar que, aun
cuando se siga utilizando en algunos sistemas legales contemporaneos,
la institucion de la patria potestad ha perdido toda relacion sustancial

» Deleury, E., Rivet, M. y Neault, J. M., 1974, p. 792. Consultado en: «https://core.ac.uk/
reader/59342410».

2 Espejo Yaksic, N., 2017, pp. 33-52.

» Borda, G., op. cit., p. 309. Asi, por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de México ha sostenido
que, con la introduccion en el texto constitucional de la clausula del interés superior de la nifiez, los
tribunales debian abandonar la vieja concepcion de la patria potestad como un poder "omnimodo"
sobre los hijos. En opinion de la Corte, esta institucion debia entenderse no como un derecho de
los progenitores, "sino como una funcion que se les encomienda a los padres en beneficio de los
hijos y que esta dirigida a la proteccion, educacion y formacion integral de los hijos, cuyo interés es
siempre prevalente en la relacion paterno filial", Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera
Sala, Amparo Directo en Revision 348/2012.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, Amparo en Revision 800/2017, p. 76.
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con su origen conceptual o etimolégico. En la patria potestad, la patria
(padre) ha dejado de serlo, puesto que el poder exclusivo del padre es dis-
tribuido de manera equitativa entre los progenitores.’” A su vez, en la
patria potestad, la potestad (poder discrecional) de los progenitores ha
sido desplazada por las ideas de "autoridad" o "responsabilidad", concep-
tos que se justifican y ejercen en funcion de deberes orientados al bienestar
y los derechos de los hijos y no, en cambio, de sus padres.*®

2.2 El surgimiento de la responsabilidad parental:
algunas tendencias legislativas comparadas

La nocion legal de responsabilidad parental tiene sus origenes en el dere-
cho europeo en general, asi como en el derecho inglés, en particular. En el
contexto europeo, la responsabilidad parental comienza a ser utilizada
el afo 1979, en el trabajo de la Asamblea Parlamentaria y del Comité de
Ministros del Consejo de Europa.” Este instituto genérico que busca
describir el conjunto amplio de derechos y deberes orientados hacia la
promocion y salvaguarda del bienestar del nifio, se consolida el afio
2007 con la adopcion, por parte de la Comision para el Derecho Europeo
de Familia de los Principios de Derecho Europeo de Familia relativos a
la Responsabilidad Parental (Principios ECFL).*

Los Principios ECFL se basan en un analisis comparado de unas 22 juris-
dicciones europeas, se conciben como un marco de referencia para futu-
ras reformas y representan el nucleo central comun del derecho familiar
europeo o, en aquellos casos donde tal ntcleo no ha podido ser determi-
nado, el "mejor derecho" disponible.”* Como indica Ferrer-Riba,*” si bien

" Nery Jr. N. y Nery Jr. R. M., 2003, p. 732.

% Jiménez Sanjinés, R., 2006.

# Cfr. Consejo de Europa, Recomendacion (Asamblea Parlamentaria) 874 (1979) sobre una Carta
Europea de los Derechos del Nifno (Principio II, ¢) y; Consejo de Europa, Recomendacion (Comité
de Ministros) (84)4 de 28 de febrero de 1984 sobre responsabilidades parentales.

% Comision para el Derecho Europeo de Familia, nota 1.

! Scherpe, J., 2009, pp. 43-44.

%2 Ferrer-Riba, J. "La responsabilidad parental en Europa", en esta misma obra.
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la expresion ‘responsabilidad parental’ no es usada de modo sistematico
e intensivo por los ordenamientos nacionales europeos (salvo Inglaterra y
Gales, Dinamarca y Portugal),*” los Principios ECFL han servido de guia
a legislaciones nacionales para armonizar los sistemas legales europeos
en esta materia. A su vez, incluso en aquellos casos en que la legislacion
nacional o local europea sigue utilizando otras expresiones como patria
potestad o autoridad parental, las modificaciones legales efectuadas en los
ultimos anos han ido acercando dichas instituciones a la concepcion

general de responsabilidad parental propuesta a nivel regional.

Aun cuando el Codigo Civil francés utiliza la expresion autoridad parental
(autorité parentale),’* ésta es definida como un conjunto de derechos y
deberes que tienen como objetivo final el interés superior del nifio; corres-
ponde a ambos padres (no solo al pater); se orienta hacia la proteccion
de la seguridad, la salud, la moral y el aseguramiento de la educacion y
el desarrollo de los nifos; se debe ejercer sin violencia fisica o psicologica
e implica el involucramiento del nino o la nina en las decisiones que le
afectan, de acuerdo con su edad y grado de madurez. En Alemania, el tér-
mino responsabilidad parental (elterliche Verantwortung) es utilizado
crecientemente por la doctrina, y en algunos casos, por la legislacion.
Sin embargo, desde 1980, el Codigo Civil aleman usa el término elterliche
sorge, que puede ser traducido como "cuidado parental" o "custodia pa-
rental" y que comprende el cuidado respecto de la persona y los bienes
del nifo o la nina. Dicha expresion reemplazo, a su vez, la antigua formu-
lacion elterliche Gewalt (poder parental), con el proposito de destacar
que los nifios no se encuentran bajo "el poder" de los padres, sino bajo su

"cuidado" o "custodia".” Finalmente, en el caso de la legislacion catalana

* En Inglaterra y Gales, Children Act de 1989; Dinamarca, Ley num. 499 del 6 de junio de 2007 y;
Portugal, Ley num. 61, de 31 de octubre de 2008. Cfr. Scherpe, 2009, p. 48; y Anne Sanders,
"Paternidad y responsabilidad parental en el derecho constitucional familiar aleman", en este mis-
mo libro.

** Francia, Code civil: Titre IX: De l'autorité parentale (Articles 371 a 387-6).

> Cfr. Scherpe, 2009, p. 48; y Anne Sanders, en esta misma obra.
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se utiliza tanto la nocion de patria potestad como la de responsabilidad
parental. El articulo 236.1 del Codigo Civil de Cataluna entiende a dicha
potestad como el instrumento en virtud del cual los progenitores pue-
den cumplir con las "responsabilidades parentales" respecto a los hijos
menores no emancipados y en algunos casos, los hijos mayores de edad
incapacitados. Adicionalmente, el mismo Codigo reconoce formalmente
la nocion de responsabilidad parental al momento de regular el cuidado
de los hijos en casos de nulidad del matrimonio, divorcio o separacion
(art. 233.8) y al tratar los efectos de la filiacion (art. 235.2.2.).%°

Quizas el ejemplo mas claro de reconocimiento de la nocién de respon-
sabilidad parental es aquel desarrollado en el sistema legal de Inglaterra
y Gales.’” Durante el siglo XIX, el derecho consuetudinario inglés conce-
bia la relacion entre padres e hijos en términos de "derechos parentales",
lo que otorgaba a los primeros una autoridad casi completa sobre sus
hijos.*® Sin embargo, esta concepcion fue mutando sustancialmente, al
punto que los derechos e intereses superiores del nifio pasaron a delimi-
tar el alcance legitimo de la funcion parental.*

La Children Act de 1989 define la responsabilidad parental como los de-
rechos, deberes, poderes, responsabilidades y autoridades que, por ley,
tienen los padres (o, en determinados casos, un tercero), en relacion con
el nino y sus bienes. El uso de la expresion "derechos" permite advertir
que los padres si tienen determinados derechos, en tanto seres humanos
y como padres, pero estos han sido generalmente entendidos no como

% Codigo Civil de Cataluna, arts. 236.1-236.36 y articulo 233.8.

°7 Otras legislaciones del common law también utilizan la expresion responsabilidad parental para
referirse al marco justificatorio de las atribuciones, facultades, derechos y obligaciones de los pa-
dres respecto de los hijos. Es el caso de Australia, que la define como "Todos los deberes, poderes,
responsabilidades y autoridad que por ley tienen los padres en relacion con los hijos" (Family Act
1975, S. 61B). La legislacion de Sudafrica regula esta materia bajo el titulo "Responsabilidades y
Derechos Parentales", sefialando una serie de obligaciones y facultades asociadas a los mismos (Children
Act 38, 2005, Cap. 3).

% In re Agar-Ellis: CA (1883).

* House of Lords, Gillick vs. West Norfolk and Wisbech AHA and another (1985), 3 WLR 830. Sobre
esta cuestion, mas generalmente, Taylor, R., 2019, pp. 229-275.
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propiedad, potestad o simple poder sobre los hijos. En cambio, el énfa-
sis en la "responsabilidad" y no en los "derechos" busca destacar que los
nifnos no son una suerte de posesion a ser controlada por los padres, sino
personas que deben ser cuidadas por ellos.* Coherente con esta inter-
pretacion, los tribunales ingleses han afirmado generalmente el caracter
prioritario o primordial del interés superior del nifio cuando los dere-
chos de éste pueden entrar en conflicto con los derechos y autoridades
de los padres u otros adultos responsables.*!

En el ambito latinoamericano, en cambio, la nocion de responsabilidad
parental se encuentra en una etapa de incipiente desarrollo. Con la ex-
cepcion de Argentina, y en menor medida Colombia, las legislaciones
latinoamericanas siguen utilizando el concepto clasico de patria potestad
para referirse a las relaciones entre adultos responsables y los nifios. En
otros casos, se utilizan otras expresiones tales como autoridad parental o
poder familiar.

Argentina constituye el unico ejemplo de la region con una adecuacion
normativa integral desde la nocion de patria potestad a la de responsa-
bilidad parental, en su legislacion civil.* El Codigo Civil y Comercial
argentino (2015) define a la responsabilidad parental como "el conjunto
de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la per-
sona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral

* Probert, R., Gilmor, S. y Herring, J. 2009, p. 2; y Herring, J., 2013a, p. 414.

* Re O (Contact: Imposition of Conditions) [1995] 2 FLR 124; Re M (Minors) (Contact: Violent Parent)
[1999] 2 FCR 56; Re C (a child: contact) [2004] All ER (D) 367 (Jul). Para una vision critica de este
énfasis judicial, sin tomar debidamente en cuenta la necesidades de balancear otros derechos con-
vencionales o constitucionales de los padres: Choudry, S. y Fenwick, H., 2005, pp. 453-492; y
Bainham, A., 2009, pp. 23-42.

* Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), Titulo VII (Responsabilidad Parental)
Arts. 638-704. Parte de la doctrina ha entendido que el cambio de desde patria potestad a respon-
sabilidad parental en el Codigo Civil y Comercial constituye un verdadero giro radical en la concep-
cion de las relaciones familiares y el modo en que ha de entenderse y ponerse en practica el vinculo
entre ninos y adultos en el escenario de la vida familiar. Cfr. Fernandez, S. E. "La responsabilidad
parental en el codigo civil y comercial jcuanto de autonomia progresiva? Construyendo equilibrios",
en Sup. Esp. Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: filiacion y responsabilidad parental
20/05/2015, 181 (La Ley 2015-C), pp. 181-196.
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mientras sea menor de edad y no se haya emancipado."” A su vez, la
legislacion civil argentina regula respecto de la responsabilidad parental
sus principios generales; la titularidad y ejercicio; los deberes y derechos
de los progenitores sobre el cuidado de los hijos; la obligacion alimenta-
ria; los deberes de los hijos; los deberes y derechos de los progenitores e
hijos afines; la representacion, disposicion y administracion de los bienes
del hijo menor de edad y, finalmente, la extincion, privacion, suspension
y rehabilitacion de la responsabilidad parental.** Todas estas normas
deben ser interpretadas a la luz de determinados principios juridicos
que dan coherencia a su aplicacion practica, en especial, el del interés

superior del nino.*

El caso colombiano es particular. De un lado, el articulo 14 del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia utiliza la expresion responsabilidad paren-
tal para referirse a la relacion entre progenitores e hijos. Con todo, el
articulo 288 de Codigo Civil de Colombia continua utilizando la expre-
sion patria potestad. Conforme al Codigo de la Infancia y la Adolescencia
de dicho pais, la responsabilidad parental es "un complemento" de la
patria potestad reconocida en la legislacion civil. De este modo, y como
sugieren Herrera y Lathrop, en el derecho colombiano la responsabili-
dad parental seria sinonimo de lo que se conoce como "tenencia", "cui-
dado personal" o "tuicion" y no, en cambio, la figura que conecta todas
las relaciones juridicas de caracter civil que se derivan del vinculo entre
padres e hijos. Habria entre patria potestad y responsabilidad parental,

una relacion de género a especie, respectivamente.*

+ Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), articulo 638.

* Para una revision exhaustiva de la idea de responsabilidad parental en Argentina véase, en especial,
Marisa Herrera, "Responsabilidades parentales en plural. Conflictos contemporaneos en la relacion
entre progenitores e hijos" y Aida Kemelmajer de Carlucci "La responsabilidad parental en la Argen-
tina vista desde el bloque de constitucionalidad", ambos en esta misma obra.

* Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), articulo 639 (a).

* Cfr. Herrera y Lathrop, "Relaciones juridicas entre progenitores e hijos desde la perspectiva legis-
lativa latinoamericana", en este mismo libro. Para una argumentacion sobre como la nocion de
responsabilidad parental se deriva de lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion Politica
de Colombia, refrendada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, véase: Alma
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Con las dos excepciones mencionadas, las legislaciones latinoamerica-
nas siguen utilizando el concepto clasico de patria potestad para referirse
a las relaciones entre adultos responsables y los nifios. Es el caso de
Meéxico, Pert y Chile, entre otros. El Codigo Civil Federal de México*’
dispone que los hijos menores de edad se encontraran bajo la patria po-
testad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla
conforme a la ley. Agrega que ella se ejerce por los padres (o falta de ellos
los ascendientes hasta segundo grado, en el orden que determine el juez)
y que tal potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos,
entre otros aspectos.*® Al igual que en el caso colombiano, aunque sin
hacer mencion expresa a la nocion de responsabilidad parental, la Ley
General de Derechos de los Ninos, Nifias y Adolescentes (LGDNNA) de
2014 dispone una serie de obligaciones para quienes ejercen la patria
potestad, tutela o guarda y custodia, asi como para las demas personas
que por razén de sus funciones o actividades tengan bajo su cuidado
ninas, nifos y adolescentes, en proporcion con su responsabilidad.*

Beltran-Puga, "La responsabilidad parental en la jurisprudencia constitucional de Colombia", en
esta misma obra y; Arango, M., en Espejo Y., N., e Ibarra O., A., 2019, pp. 279-320.

" Para un analisis detallado de la forma en que las diversas legislaciones locales de las entidades
federativas y de la Ciudad de México regulan la patria potestad en conformidad con la nocién de
responsabilidad parental, véase: Daniel Delgado, "La aplicacion del modelo de la responsabilidad
parental en México", en esta misma obra.

* Codigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos, Titulo VIII (De la Patria Potestad), articu-
los 411-448.

# Tales obligaciones son: a) garantizar sus derechos alimentarios, el libre desarrollo de su persona-
lidad y el ejercicio de sus derechos, de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley y demas
disposiciones aplicables; b) registrarlos dentro de los primeros 60 dias de vida; ¢) asegurar que
cursen la educacion obligatoria, participar en su proceso educativo y proporcionarles las condicio-
nes para su continuidad y permanencia en el sistema educativo; d) impartir en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiada a ninas, nifios y adolescentes, sin
que ello pueda justificar limitacion, vulneracion o restriccion alguna en el ejercicio de sus derechos;
e) asegurar un entorno afectivo, comprensivo y sin violencia para el pleno, armonioso y libre desa-
rrollo de su personalidad; f) fomentar en ninas, nifios y adolescentes el respeto a todas las personas,
asi como el cuidado de los bienes propios, de la familia y de la comunidad, y el aprovechamiento
de los recursos que se dispongan para su desarrollo integral; g) protegerles contra toda forma de
violencia, maltrato, perjuicio, dafio, agresion, abuso, venta, trata de personas y explotacion; h) abste-
nerse de cualquier atentado contra su integridad fisica, psicologica o actos que menoscaben su de-
sarrollo integral. El ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda y custodia de ninas, nifos y
adolescentes no podra ser justificacion para incumplir la obligacion prevista en la presente fraccion;
i) evitar conductas que puedan vulnerar el ambiente de respeto y generar violencia o rechazo en las
relaciones entre nifias, nifos y adolescentes, y de éstos con quienes ejercen la patria potestad, tutela
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Por su parte, el Codigo Civil de Pert define a la patria potestad de los pa-
dres como el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus
hijos menores, a la vez que regula su ejercicio, extincion, pérdida y
privacion, asi como una serie de deberes y derechos de los padres en el
contexto de su ejercicio.”® De manera similar a lo que se observa en el caso
mexicano, la legislacion civil peruana se complementa en esta materia
con lo dispuesto en el Nuevo Codigo de Nifiez y Adolescencia. Este ulti-
mo Caodigo vuelve a regular la patria potestad, aunque precisando de
manera algo diversa los derechos y deberes de los padres, en concordan-
cia no sélo con lo dispuesto por el Codigo Civil sino también por el ar-
ticulo 90. de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino. Conforme al Nuevo Codigo de Nifiez y Adolescencia, corresponde
a los padres, en el ejercicio de la patria potestad: a) velar por su desa-
rrollo integral; b) proveer su sostenimiento y educacion; ¢) dirigir su
proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacion
y aptitudes; d) darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderada-
mente. Cuando su accion no bastare, podran recurrir a la autoridad
competente; e) tenerlos en su compania y recurrir a la autoridad si fuere
necesario para recuperarlos; f) representarlos en los actos de la vida civil
mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad
civil; g) recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin

perjudicar su atencion; h) administrar y usufructuar sus bienes, cuando

o guarda y custodia, asi como con los demas miembros de su familia; j) considerar la opinion y
preferencia de las ninas, nifios y adolescentes para la toma de decisiones que les conciernan de
manera directa conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, y k) educar en el
conocimiento y uso responsable de las tecnologias de la informacién y comunicacion. Ley General
de los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes (LGDNNA), Diario Oficial de la Federacion (DOF)
04/12/2014, articulo 103.

*0 Codigo Civil de Peru, Titulo IIT (Patria Potestad), articulos 418-471. Respecto de los derechos y
deberes de los padres, el Codigo establece un catalogo expreso de deberes y derechos de los padres
que ejercen la patria potestad. Estos son: a) proveer al sostenimiento y educacion de los hijos;
b) dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo conforme a su vocacion y
aptitudes; ¢) aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion y sin perju-
dicar su educacion; d) tener a los hijos en su compariia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin
su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario; e) representar a los hijos en los actos de la
vida civil; f) administrar los bienes de sus hijos; y g) usufructuar los bienes de sus hijos.
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los tuvieran,; y, i) tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el
articulo 1004 del Codigo Civil. !

En el caso de Chile, y aun cuando la legislacion civil refiere a la nocion
de patria potestad y no a la de responsabilidad parental, la primera s6lo
regula las relaciones patrimoniales entre progenitores e hijos. Asi, el Codigo
Civil chileno define a la patria potestad como el conjunto de derechos y
deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus
hijos no emancipados® y que ella, a falta de acuerdo, toca al padre y a la
madre en conjunto.” A su vez, en lo relativo a las relaciones personales
de la vida cotidiana entre padres e hijos, la legislacion civil chilena usa la
expresion cuidado personal, figura que vino a reemplazar la "tuicion" y
que se entiende como la responsabilidad por la crianza y educacion de
los hijos. Desde el afio 2013 y conforme al Codigo Civil chileno, toca
de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado per-
sonal de sus hijos. Este, a su vez, se basa en el principio de corresponsa-
bilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, deben
"participar en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y edu-
cacion de sus hijos".”* Si los progenitores viven separados, el cuidado
personal lo tiene el progenitor que conviva con el hijo.”” Adicionalmente,
los progenitores pueden acordar el cuidado personal compartido, es de-
cir, que el hijo viva tiempos similares bajo cuidados cotidianos de ambos
progenitores, procurando la corresponsabilidad de ambos padres que
viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes.” Cuan-
do las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga

conveniente, el juez puede atribuir el cuidado personal del hijo al otro

°! Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes, Libro 111, Titulo I, Capitulo Primero (Patria Potestad),
articulo 73.

>2 Codigo Civil de Chile, articulo 243 (1).

3 Id., articulo 244 (2).

> 1d., articulo 224 (1).

> Id., articulo 225 (3).

% Id., articulo 225 (2).



22 Laresponsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos. Como destaca Lathrop,”
uno de los aportes mas innovadores de la legislacion civil chilena en este
campo ha sido el establecer reglas sobre atribucion del cuidado personal
del nifo, cuando éste es determinado por el juez. El articulo 225-2 del
Codigo Civil chileno sefiala los criterios y circunstancias no taxativas
a considerar en el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado per-
sonal en los juicios seguidos entre progenitores. Estos criterios deben pon-

derarse conjuntamente.”

Finalmente, otros sistemas juridicos de América Latina utilizan otras no-
ciones distintas a las de responsabilidad parental y patria potestad para
describir las facultades, poderes y responsabilidades de los padres u
otros adultos designados por la ley, para el cuidado de los hijos y la admi-
nistracion de sus bienes. Asi, Bolivia y El Salvador utilizan la expresion
autoridad parental. E1 Codigo de las Familias y del Proceso Familiar, de
Bolivia refiere a la autoridad de la madre, del padre o de ambos y la define
como una funcion de caracter natural y juridico que conlleva derechos
y obligaciones en las relaciones entre la madre, el padre y sus hijas e
hijos menores de edad. El mismo Codigo precisa que dicha autoridad
existe para el cumplimiento de sus derechos y deberes respecto a sus
hijas e hijos menores de edad, y se ejerce bajo vigilancia de las autorida-
des e instancias publicas correspondientes.’® Por su parte, el Codigo de

°" Fabiola Lathrop, "La corresponsabilidad parental en contextos de separacion en Chile", en esta
misma obra.

> Los criterios son: la vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entor-
no familiar: a) la aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procu-
rarle un entorno adecuado, segin su edad; b) la contribucion a la mantencion del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo; ¢) la actitud de cada uno de los
padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la rela-
cion directa y regular, para lo cual considerara especialmente lo dispuesto en el inciso 5 del articulo
229 del Codigo Civil; d) la dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes
de la separacion vy, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibili-
dades; e) la opinion expresada por el hijo; ) el resultado de los informes periciales que se haya
ordenado practicar; g) los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio; h) el domicilio
de los padres; y, i) cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.
Codigo Civil de Chile, articulo 225-2.

> Codigo de las Familias y del Proceso Familiar de Bolivia, Titulo IV, Capitulo Primero (Autoridad
de la Madre, del Padre o de Ambos), articulo 37 I-II.



Potestades, derechos y responsabilidades parentales:... 23

Familia de El Salvador (articulos 206-246) regula la autoridad parental y
la define como el conjunto de facultades y deberes que la ley otorga e
impone al padre y a la madre sobre sus hijos menores de edad o decla-
rados incapaces, para que los protejan, eduquen, asistan y preparen para
la vida y, ademas, para que los representen y administren sus bienes.®
En su version actual, el Codigo Civil de Brasil regula el poder familiar en
sus articulos 1630 a 1638. A estos efectos, el Codigo se limita a senalar
que los hijos se encuentran sujetos al poder familiar, en cuanto menores.
A su vez, el Codigo precisa que compete a los padres, respecto de sus
hijos, dirigir su crianza y educacion; tenerlos en su compania y custodiar-
los; otorgarles o negarles el consentimiento para contraer matrimo-
nio; nombrarlos tutores por testamento o documento auténtico, si el otro
progenitor no sobrevive, o el superviviente no puede ejercer el poder
familiar; representarlo, hasta los dieciséis anos, en los actos de la vida civil,
y asistirlo, después de dicha edad, en los actos de los que sea parte, dando
su consentimiento; exigirlos a quienes los retienen ilegalmente y exigir-
les obediencia, respeto y los servicios propios de su edad y condicion.®!

3. (Derechos o responsabilidades parentales?

Hasta ahora, he definido, caracterizado y localizado la idea de responsa-
bilidad parental en el derecho de familia contemporaneo. En especial, he
destacado como algunos sistemas legales han pasado a reconocer formal-
mente la nocién de responsabilidad parental, como un concepto paraguas
para entender y regular las relaciones entre padres/progenitores/otros adul-
tos responsables respecto de sus hijos o nifios bajo su cuidado. Otros
sistemas juridicos, en tanto, han retenido la antigua figura de la patria
potestad o bien, preferido otras expresiones como autoridad parental
o poder familiar. Sea cual sea la expresion que se utilice, para existir un
creciente consenso en torno a comprender que las facultades, derechos,

0 Codigo de Familia de El Salvador, Libro Tercero, Titulo IT (De la Autoridad Parental), articulo
206-1.
o' Codigo Civil de Brasil, articulo 1634.
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poderes o autoridades de los padres deben orientarse siempre hacia la
satisfaccion del bienestar o los intereses de las nifas y los nifios. Tales inte-
reses, a su vez, operarian como limites a los derechos o autoridades paren-

tales reconocidos por 1a ley.

A'la luz de lo anterior, parece relativamente pacifico afirmar que ambos
padres deben orientar sus acciones a la proteccion de las y los nifos,
poniendo dicha preocupacion —y no sus propios intereses— al centro de
su accion. Sin perjuicio de lo anterior, parece existir menos consenso o
claridad, respecto a la comprension de qué son, qué implican y como
deben entenderse los derechos parentales y como tales derechos pueden
resultar coherentes y compatibles con la idea de responsabilidad paren-
tal. Se trata, a mi modo de ver, de debates esenciales que no deben ser
pasados por alto, ya que permiten situar este debate en el marco de las
exigencias de los sistemas constitucionales y democraticos de derecho,
orientar la interpretacion judicial y resolver eventuales conflictos

juridicos.

Toda persona, por el solo hecho de ser tal, es titular de todos los dere-
chos y garantias fundamentales reconocidos explicita e implicitamente
por el sistema constitucional respectivo. Estos derechos y garantias sue-
len incluir aquellos reconocidos por tratados de derechos humanos rati-
ficados y vigentes y que se incorporan al bloque de constitucionalidad
de un determinado sistema legal.** Para el caso que nos ocupa, esto im-
plica que los padres son titulares de todos los derechos fundamentales
que se derivan de la dignidad de la persona humana y que buscan garan-
tizar su seguridad, libertad e igualdad. Esto incluye, por ejemplo, sus
derechos a no ser discriminados, a su vida privada y familiar y al debido

proceso, entre muchos otros.

2 Ademas de su dimension constitucional, los derechos fundamentales poseen una dimension
universal que se concreta en su consagracion en distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos y que han sido ampliamente desarrollados a nivel jurisprudencial y doctrinal en el cons-
titucionalismo contemporaneo. Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccion de Tesis
293/2011, p. 32 y; Corte Constitucional de Colombia, C-910-04, parr. 5.4.1.
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La cuestion es mas compleja cuando nos preguntamos respecto a qué
justifica la existencia de determinados derechos fundamentales que cier-
tas personas pueden tener, en cuanto padre/madre de un nino(a).®’
Simplificando este debate, se podria afirmar que existen al menos dos
posibles respuestas: @) no es posible justificar la existencia de derechos pa-
rentales fundamentales o constitucionales. Los padres pueden tener
determinadas libertades que les permiten ejercer sus deberes o respon-
sabilidades parentales, pero no derechos fundados en sus intereses inde-
pendientes; y b) los derechos parentales se justifican en funcion de la
proteccion que ejercen respecto a intereses propios de los padres, en
cuanto tales. En particular, los derechos parentales de control®* sobre la vida
de las ninas y los nifios se sostendrian en virtud de una serie de intereses
fundamentales, tales como la intimidad, la libertad o el propio ejercicio
de la parentalidad.

3.1 Deberes y privilegios: la parentalidad
no es una cuestion de derechos

Se ha argumentado que padres y madres no poseen un derecho moral
calificado o condicional para impactar la vida de sus hijas e hijos de
manera significativa, priorizando sus propios intereses por sobre los
de los segundos. Desde esta perspectiva, los derechos parentales no cons-
tituirian derechos morales, ya que tales derechos carecen de dos compo-

nentes esenciales de los derechos morales. Primero, los derechos morales

© Recordemos, en todo caso, que no es indispensable ser considerado como padre/madre de un
nifo para ser titular de responsabilidad parental. Un familiar cercano (abuelo(a)/ tio, etc.) u otro
adulto responsable puede ser asignado con responsabilidad parental (o patria potestad o autoridad
parental), en virtud de una sentencia judicial que asi lo determine o por otra forma que reconozca
el sistema legal local. A su vez, un padre o madre podria ser, en determinadas circunstancias, pri-
vado o privada de la titularidad de su responsabilidad parental.

o Estos se refieren a derechos especificos orientados a dirigir la vida de los nifios en aspectos tales
como lugar de residencia, tipos de relaciones que el nifio puede desarrollar (y con quién), a qué tipo
de guia moral o religiosa los nifios se pueden ver expuestos y, en general, como los nifios usan su
tiempo. Tales derechos deben ser distinguidos de otros tipos posibles de derechos parentales, tales
como el derecho a ser padre o el derecho a mantener una relacion directa y regular con los hijos,
cuando los padres se encuentran separados. Cfr. Altman, Scott A., 2018, p. 213.
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se orientan hacia sus poseedores. En segundo lugar, los derechos mora-
les tienen caracter discrecional. Dado que los derechos parentales de los
padres se orientan hacia los intereses de un tercero (el nifio o la nina) y
no pueden ser ejercidos con discrecionalidad (padre y madre no son libres
para hacer lo que les plazca con sus autoridades o poderes sobre los hijos)
tales derechos deben rechazarse.®

Parece razonable reconocer a padres y madres ciertas libertades para
que, por medio de ellas, estos puedan cumplir debidamente con sus de-
beres o responsabilidades. Del mismo modo, se podria esperar que esas
mismas responsabilidades generen obligaciones en otras partes, para no
interferir con los padres en el cumplimiento de sus deberes parentales.
Sin embargo, tales atribuciones no podrian habilitar a ambos padres a
priorizar sus propios intereses cuando ellos toman decisiones que afectan
significativamente la vida de los nifios o las nifias. Los derechos se orien-
tan hacia la proteccion de sus titulares —los niflos—, no en beneficio de
quienes acttian en su interés (madres y padres). Como sefiala Montague:

[...] las decisiones de los padres con respecto a sus hijos com-
prenden un area repleta de obligaciones por parte de los padres y
que afectan la vida de sus hijos en pos de su bienestar; dado que
los derechos de los padres a cuidar a sus hijos resultan incompa-
tibles con la obligacion de hacerlo, no existen derechos de los
padres.®®

Este giro hacia el bienestar del nifio es esencial para comprender los limi-
tes de los derechos parentales. Tal y como los padres y las madres pue-
den tener un interés (propio) en formar o constituir un cierto tipo de
relaciones humanas asociadas a la crianza de sus hijos e hijas, las y los
ninos tienen un interés fundamental en ser criados adecuadamente por
sus padres. Del interés de los padres, se derivaria el derecho "a ser padre/

 Montague, P, 2000, pp. 41-62.
©Id., pp. 57-58.
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madre", a constituir tal tipo o forma de relacion, pero ningtn interés que
permita determinar el rango y contenido de derechos de control o crianza
sobre los hijos.®” Bajo esta vision, una vez que los padres entran en una
relacion de cuidado con sus hijos, se convierten en fiduciarios de ellos;
una forma de relacion que, como tal, no puede estar gobernada por los inte-
reses de los padres.®® Mientras padres/madres e hijos/hijas tienen intere-
ses especificos asociados a la crianza, sélo de los intereses de los segundos
es posible derivar derechos vinculados a dicha forma de relacion: el de-
recho a ser cuidados por sus padres.

Adicionalmente, algunos han precisado que aun cuando los derechos pa-
rentales se justifiquen formalmente en referencia a la proteccion de los
intereses superiores de los nifios y las ninas, tales derechos tienen el
efecto de negar la igual consideracion moral de estos ultimos.® En la prac-
tica, el ejercicio de los derechos parentales parece exceder por mucho las
razones que los justifican, incluso desde la perspectiva de proteccion de
los derechos de los nifios. En realidad, los derechos de control de los
padres se estructuran para la proteccion de la autonomia de éstos, con-
cediendo amplios poderes sobre multiples aspectos de la vida de las hijas
y los hijos, incluso cuando tales poderes signifiquen tratar a las ninas y
los ninos como cuasipropiedad de los padres.” Por ello, en vez de justi-
ficar los derechos parentales desde un idealizado modelo de cuidado o
proteccion, estos debieran ser reformulados como derechos de los pro-
pios nifos y ninas en contra de aquellos padres/madres que acttian en

contra de sus intereses fundamentales.”"

En términos generales, las tesis que han rechazado la idea de derechos
parentales parecen basarse en la conviccion de que el ejercicio de la paren-
talidad es una cuestion de responsabilidad y no, en cambio, de derechos.

" Hannan, S. y Vernon, R., julio 2008, pp. 173-189.
®1d., p. 185.

* Godwin, S., 2015.

©Id., pp. 5,8y 17.

“1d., p. 80.
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En palabras de la Comision de Derecho de Inglaterra y Gales y cuya
opinion sirvié de base para la promulgacion de la Children Act de 1989:

[...] hablar de derechos parentales no es sélo inadecuado desde una
perspectiva juridica, sino que constituye, también, un uso enga-
noso del lenguaje comun u ordinario y que puede inducir a error
o confusion [...] los padres, en vez de un "derecho", tienen solo
un "titulo" o "reclamo" (claim) prioritario para cuidar o mantener
contacto con sus hijos. Sin embargo, tal reclamo o privilegio sera

siempre desplazado si los intereses del nifio indican lo contrario.”

3.2 Justificacion de los derechos parentales
como derechos fundamentales

A pesar de las argumentaciones anteriores, no parece del todo claro que
los padres carezcan de derechos fundamentales en el ejercicio de sus
funciones parentales. De hecho, la existencia de derechos parentales se
puede justificar de dos formas. De un lado, sosteniendo que tales dere-
chos son correlativos de diversos intereses fundamentales de los propios
padres/madres, tales como sus intereses por ejercer libremente la crianza
de sus hijos e hijas. De otro lado, se ha justificado la existencia de dere-
chos parentales en virtud de que tales derechos permitirian a los padres
proteger otros intereses fundamentales, como los intereses o derechos
de sus hijos e hijas. Los primeros derechos serian derechos parentales inde-
pendientes u originales; los segundos, derechos parentales indirectos o
derivados.”

3.2.1 Derechos parentales independientes u originales

Afirmar que X tiene un derecho equivale a sostener que sus intereses, o

a lo menos un aspecto de ellos, son razén suficiente para la imposicion

> The House of Commons, 1988, parr. 2.4.
” Aunque esta distincion puede no ser completamente exacta, creo que cumple una funcion
didactica que puede ser tutil para una mejor comprension de la justificacion de tales derechos.
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de deberes hacia otros, sea para impedir la interferencia en la accion de
X o para garantizarle algo. En otras palabras, una persona tiene un dere-
cho cuando sus intereses son protegidos de determinadas formas por la
imposicion legal de restricciones normativas sobre actos y actividades de
otras personas. Cuando tales intereses son fundamentales, entonces habla-
mos de derechos fundamentales, los que pueden ser reconocidos de ma-

nera explicita o implicita en la Constitucion.™

Siguiendo esta formulacion esencial en torno a la idea de derechos funda-
mentales, se ha sostenido que los derechos parentales protegen intereses
fundamentales de los padres/madres. En esta concepcion "independiente
o primitiva", los intereses de los padres no son menos relevantes o im-
portantes que los intereses de los nifios o las nifias o de la propia socie-
dad. En otras palabras, si los padres son sujetos de lamisma consideracion
moral que cualquier otra persona, no seria justo entonces tratarlos como
meros medios para la satisfaccion de los intereses de otros, violentando
de esta forma, el igual valor de la persona humana.” En términos mas
especificos, es posible distinguir una serie de argumentos puntuales en
torno a la justificacion independiente de los derechos parentales. Algunos
de ellos son los siguientes:

. La autoridad parental y los derechos fundamentales derivados de
ella que reconocen la capacidad de los padres/madres para criar a
sus hijos e hijas de manera coherente con sus compromisos mas
profundos, son un elemento esencial de la "libertad expresiva" de
esos padres.” En esta justificacion liberal clasica, los intereses expre-
sivos de los padres o madres no son reducibles al cumplimiento
de sus deberes fiduciarios a favor de los intereses de sus hijos e
hijas, sino un vehiculo por medio del cual tales personas pueden
realizar y perpetuar sus compromisos distintivos.”

" Raz, J., 1984, p. 238; MacCormick, N., 1982, p. 164.
> Galston, W. A., 2002, p. 94; y Callan, E. 1997.

® Galston, W. A., 2002, pp. 102-103.

" Macleod, C., 1997, p. 119.
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. Madres y padres tienen un derecho fundamental a una relacion
intima de cierto tipo con sus hijos e hijas. Este derecho se des-
compone en una serie de derechos asociativos, que son aquellos
que se requieren para proteger esa relacion. Estos derechos no
estan conectados ni se derivan de sus derechos independientes a
la libertad de religion, asociacion o expresion, ni a los intereses
expresivos de los padres en general. Los derechos parentales sur-
gen del interés o derechos de los padres y las madres a desarro-
llar y vivir, entusiastamente, un cierto tipo de relaciéon humana
significativa.”™

. Madres y padres tienen el interés fundamental en compartir una
vida con un niflo o nifia y participar activamente en su desa-
rrollo.” En particular, tales adultos tienen un interés fundamental
en criar, aconsejar y educar a sus hijos e hijas, permitiéndoles
crecer como adultos felices, buenos y productivos.® Tales funcio-
nes son buenas, no solo para quien se benefician de tales cuidados
o para la sociedad en general, sino para el sujeto que las ejerce.
Para poder ejercer efectivamente tales funciones, madres y padres
deben ser capaces de actuar "auténticamente", lo que, a su vez,
requiere de la discrecionalidad que otorgan los derechos parenta-

les para determinar como y cuando actuar en consecuencia.®

El reconocimiento de los derechos parentales como derechos fundamen-
tales derivados de intereses independientes de los padres ha sido afirmado
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América. La Corte ha sostenido que los padres y madres tienen derechos
parentales fundamentales o constitucionales, derivados de sus intere-

ses (como padres) en adoptar libremente, decisiones concernientes al

"8 Brighouse, H. y Swift, A., 2006, pp. 80-108.

" Archard, D., 2003, p. 97.

% Altman, Scott A., 2011, pp. 305-314.

8 1d., p. 221. En un sentido similar, Bainham, A., 2009, pp. 30-33.
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cuidado, custodia y control de sus hijos.®* Al construir su decision ma-
yoritaria, la Corte ha argumentado que la clausula de debido proceso
(Enmienda XIV) de la Constitucion contiene un componente sustantivo
que brinda mayor proteccion contra la interferencia del gobierno con
ciertos derechos fundamentales e intereses de libertad; incluido el dere-
cho fundamental de los padres/madres a tomar decisiones sobre el cui-
dado, la custodia y el control de sus hijas e hijos.*” De acuerdo con esta
interpretacion, entonces, los derechos parentales serfan independientes
de los derechos o intereses de los nifios y las nifias y no se justificarian en
relacion con estos ultimos.

3.2.2 Derechos dependientes o derivados

Una segunda forma de justificar la existencia de derechos parentales con-
siste en afirmar que tales derechos se derivan de otros intereses funda-
mentales (constitucionales) distintos a los de los padres, como los intereses
propios de los hijos e hijas o de la sociedad. En esta linea de argumenta-
cioén, madres y padres no sélo tienen responsabilidades u obligaciones
asociadas al cuidado o crianza de los nifios y las nifias, sino también de-
rechos parentales que surgen del cumplimiento de tales funciones paren-
tales. Asi, por ejemplo, se pueden considerar dos argumentos centrales:

1) Los derechos parentales se justifican por los beneficios que ellos
producen en los nifios y las ninas: ser criados en un ambiente es-
tructurado que genera lazos de cuidado con determinadas perso-
nas.®* Tal interés requiere consistencia tanto en los cuidadores

como en el cuidado mismo. Por tal razon, el nifio o la nifia tendria

82 Esta idea ha sido expresada mas recientemente por la Corte Suprema de los Estados Unidos
en Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 60 (2000). Cfr. Margaret Ryznar, "El escrutinio judicial sobre los de-
rechos parentales”, en este mismo libro.

% Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 60 (2000), §26.10.160(3). La Corte cita otros precedentes ante-
riores que, en su opinion, sirven de base para la consolidacion jurisprudencial de esta tesis. Cfr.
Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 391, 401 (1923), Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510, 534-35
(1925), y Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 232-33 (1972).

8 Steele, H., y Steele, M., 2013, pp. 214-233.
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un derecho contra otras personas para que ellas no intervengan en
el cuidado otorgado por sus padres. Ello se traduciria, a su vez,
en derechos indirectos o derivados de madres y padres en contra de
ciertas formas de interferencia.®

2)  Los derechos parentales, especificamente los derechos de control
sobre los hijos e hijas, existen para la satisfaccion de un interés fun-
damental de los padres: actuar como fiduciarios de los intereses de
sus hijos e hijas.* Aunque la analogia entre relaciones parento-
fililiales y relaciones fiduciarias no es exacta, ella sirve para remar-
car la idea de que madres y padres poseen derechos en la medida
que ellos son instrumentales para asegurar el bienestar, los intere-
ses 0 los derechos de los nifios y las nifias y no, en cambio, los
propios intereses de esos padres.®’

Es probable que la manifestacion mas clara de la nocion dependiente o
derivada sobre los derechos parentales es la que se encuentra en uno de
los casos mas influyentes en el derecho inglés, el caso Gillick.* En dicha
decision judicial —que antecede y refuerza la posterior Children Act de
1989— se afirma que los derechos parentales de control sobre los hijos
e hijas no existen para el beneficio del padre/madre, sino para el be-
neficio del (la) nifio(a). A su vez, tales derechos se justifican "solo en la

% Millum, J., 2018, pp. 46-77; y; Fried, C., 1978, p. 152.

% Esta idea se encuentra ya en el trabajo de Locke, quien precisa que el poder del padre esta lejos
de pertenecerle por ningun derecho natural, sino sélo como guardian de sus hijos y en el cum-
plimiento de su "obligacion de mantener, preservar y educar su prole". Cfr. Locke, J., 1678, parrs.
65-60.

57 Scott, E. R. y Scott, R. E., 1995, pp. 2401-2476. Esta tesis también ha sido entendida, en parte,
como una justificacion de intereses independientes u originales de los padres. En esta lectura, ser
fiduciario o agente del bienestar de un nifio constituye un bien o valor fundamental para los padres
de un nifio y que les habilita con la autonomia y proteccion legal de sus derechos parentales, en
sustitucion de las recompensas pecuniarias que reciben otros fiduciarios. Cfr. Brighouse y Swift,
2006, p. 93; y Hannan y Vernon, op. cit.

% The House of Lords, Gillick v. West Norfolk. En el caso, la Camara de los Lores determiné que los
menores de 16 afios podian otorgar su consentimiento (o a lo menos, negarlo) en materias sanita-
rias, cuando se demostrase que tenian la suficiente comprension e inteligencia (competencia) para
hacerlo. Cuando el (la) nifio(a) alcanza tal madurez, los derechos de control de los padres ceden
a los derechos de los nifios a tomar sus propias decisiones. En un sentido similar, R (Axon) v. Secretary
of State for Health [2006] EWHC 37 (Admin), parr. 130.
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medida en que permiten al padre desarrollar sus deberes hacia el (Ia)
nino(a) y hacia otros(as) ninos(as) y la familia".# En términos concretos,
respecto al caracter derivado de los derechos y deberes parentales, Lord
Scarman preciso que:

Los derechos de los padres claramente existen y no desaparecen
por completo hasta la mayorfa de edad. Los derechos de los pa-
dres se relacionan tanto con la persona como con los bienes del
nino: la custodia, el cuidado y el control de la persona y la tutela
de los bienes del nifio. Pero el derecho comun (common law) nunca
ha tratado tales derechos como soberanos o mas alla de la revi-
sion y el control. Tampoco nunca nuestra ley ha tratado al nifio
como si no tuviese capacidades y derechos reconocidos por la ley.
El principio legal, como intentaré demostrar, es que los derechos
de los padres se derivan del deber de los padres y existen so6lo
mientras sean necesarios para la proteccion de la persona y los
bienes del nifio.”

Como se puede advertir, el aspecto central de este tipo de justificacion
sobre los derechos parentales es que tales derechos se encuentran "deri-
vados de" y "limitados por" el deber prioritario de cuidar a los nifios y
las nifias.”* No se trata, en otras palabras, de que no existan derechos
parentales sino, mas bien, que tales derechos disminuyen en significan-
cia y peso frente a los intereses y derechos de los nifios y las nifias. Esta
parece ser una solucion razonable y que no niega el reconocimiento de
los intereses/derechos de padres y madres, a la vez que enmarca tales
valores en un orden de preferencias dadas por el peso especifico del prin-
cipio del interés superior.

Como ha sugerido Eekelaar,” quiza sea mejor comprender la idea de
parentalidad legal en general —y la nocion de responsabilidad parental

% Gillick v. West Norfolk, 841.

0 Gillick v. West Norfolk, 853.

91 Archard, Children, Family and the State, 94. Sin adherir.
°2 En este sentido, véase Eekelaar, J. 2017, pp. 13-31.
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en particular— en términos de un "privilegio". Padres y madres —y, en
menor medida, quienes son asignados con responsabilidad parental—
son reconocidos por la ley como aquellas personas que tienen el "privi-
legio" de ejercer las funciones parentales esenciales: guiar y orientar a los
ninos y las ninas.” Mientras el ejercicio de tal privilegio conlleva una
serie de deberes u obligaciones legales para los padres respecto de la crian-
za y cuidado de los hijos e hijas, el presupuesto de la ley es que ambos
padres acttian motivados por el amor y la pretension de hacerles bien.”*
Para el debido cumplimiento de tales deberes, es razonable esperar que
la ley reconozca a esos adultos ciertos derechos, privilegios que permi-
ten ejecutar tales cuidados.” En otras palabras, si es que existen deberes
tan importantes para madres y padres, el Estado debe garantizar la posi-
bilidad efectiva de cumplirlos, lo que incluye respetar la idea de que son
esos adultos (no el Estado o terceros) los llamados preferentemente a

criar y guiar a los hijos e hijas.”

4. Restricciones a las responsabilidades
o autoridades parentales

En materia de responsabilidad parental, no basta con tener una justifica-
cion general respecto a la existencia o inexistencia de derechos parentales
fundamentales. Una vez aclarada esta primera cuestion, es necesario
prestar atencion a un aspecto critico en la materia: ;como han de resol-
verse, en sede judicial, los posibles conflictos entre los distintos intereses
que puedan surgir en un caso judicial? Mas especificamente, ;qué crite-
rios esenciales debiera tener en cuenta el juez o la jueza al enfrentar

posibles contiendas entre los intereses de padres y madres, por un lado,

> En otro trabajo he sugerido que los deberes de los padres generan, a su vez, privilegios a favor de
sus titulares. En este caso, el privilegio consiste en el derecho oponible por los padres contra el
Estado u otros adultos (no contra los nifios), a que se respete (no interfiera) en el ejercicio de sus
deberes parentales preferentes. Cfr. Espejo Yaksic, N., 2019.

Id., pp. 21-22, 30-31; y Honneth, A., 2007.

> Eekelaar, J., 2001, p. 426.

% Eekelaar, J., 1991.
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y los intereses de los hijos e hijas, por otro? A su vez, ;como debiera de-
cidir un juez o jueza aquellos casos en los cuales los intereses de los
padres chocan entre si o cuando hay tension con los deberes de cuidado
o proteccion de terceros calificados, tales como los médicos o los funcio-
narios de los servicios sociales?

A pesar de su rol capital en la materia que nos ocupa, estas preguntas
suelen ser pasadas de lado o reducidas a afirmar, en términos generales, la
primacia de los derechos o intereses de los nifios y nifias, por sobre los
intereses, derechos o autoridades de sus padres o de los terceros califica-
dos. Después de todo, si es que el interés superior es una consideracion
"primordial" que se manifiesta concretamente en la obligacion juridica
de maximizar los derechos o intereses de los nifios y las ninas, por sobre
los de los adultos, incluidos sus padres;’” entonces, los derechos o inte-
reses de la nifiez triunfaran siempre. Sin embargo, la precision de esta
cuestion es mas compleja que el mero enunciado en torno al caracter
primordial del interés superior del nifio o de la nina; en especial, a la hora
de evaluar y determinar qué es aquello que demanda tal principio en el
caso concreto, respetando las dos ideas centrales que gobiernan la respon-
sabilidad parental; a saber: a) que las funciones parentales refieren a las
responsabilidades de los padres por sus hijos e hijas, mas que a sus dere-
chos sobre ellos o ellas; y b) que la responsabilidad por la crianza de los
hijos e hijas corresponde principalmente a los padres y a las madres,

antes bien que al Estado.

4.1 El interés superior del nifio o la nina
como una consideracion primordial

Tratandose de conflictos entre la interpretacion que madres y padres
hacen respecto a su autoridad para decidir sobre aspectos relacionados con
la crianza de los hijos y las hijas, por un lado, y los derechos individuales

" Archard, D., 2004, p. 62.
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o intereses de esos nifios(as), el juez o la jueza debe considerar el interés
superior de estos tltimos como una consideracion primordial o fundamen-
tal.”® En otras palabras, la jueza o el juez debiera prestar atencion a las
pretensiones, opiniones y derechos parentales, pero considerando que
los mismos surgen y se orientan por la expectativa de cuidado a favor
de los nifios y las ninas. Esta posicién deriva de comprender la interpre-
tacion de estos casos ya no desde un enfoque basado en los poderes,
autoridades o derechos de madres y padres sino, en cambio, desde su
responsabilidad sobre ellos. Por ello, en aquellos casos en que las opinio-
nes, poderes o derechos parentales pugnan con la opinion del nifio o la
nina o de un tercero calificado (un médico, un asistente social), el juez
debe resolver de manera tal que logre acreditar que la solucion escogida
es aquella que, en el caso concreto, protege de mejor forma el interés

superior de ese nino o de esa nina.

En otras palabras, a efectos de evaluar el mejor interés del nifio o la nina,
la jueza o el juez debe "mantener una mente abierta" sobre los eventua-
les resultados que genera la aplicacion de los elementos descritos y los
distintos resultados que ellos pueden arrojar. El juez, como sugiere
Eekelaar, debe enfrentar la cuestion por medio de un examen holistico
de un amplio margen de posibilidades y, sujeto al peso especifico de otros
intereses relevantes, escoger qué es lo mejor para este nino o nina y en
estas circunstancias.” Tal interés superior, a su vez, se debe comprender
como uno orientado a garantizar el disfrute pleno y efectivo de los dere-

chos de nifios y ninas y su desarrollo holistico.'®

% Este argumento se refuerza en virtud de la referencia legal expresada por la Convencion sobre los
Derechos del Nifo: "Los Estados Partes pondran el maximo emperio en garantizar el reconocimien-
to del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la respon-
sabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el
interés superior del nino". CDN, articulo 18 (1).

% Eekelaar, J., 2016, p. 100.

100 Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observacion General No. 14 sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/
GC/14, (2013) parr. 4.
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4.1.1 Evaluacion y determinacion

del interés superior del nifno o la nifa

La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio o la nina no
puede transformarse en un ejercicio meramente abstracto, subjetivo y
sin reglas claras. De ser ese el caso, el interés superior del nifio o la nina
podria ser utilizado por el juez para llenar de contenido de manera dis-
crecional y sin respeto hacia los derechos parentales (y los de los propios
ninos y ninas), en lo referido a la crianza. Evaluar y determinar qué es el
interés superior no es siempre una tarea facil, pero tampoco resulta impo-
sible. La "evaluacion del interés superior" consiste en valorar y sopesar
todos los elementos necesarios para tomar una decision en una deter-
minada situacion para un(a) nifio(a) o un grupo de nifios en concreto.
Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su personal (a ser
posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participacion de la
nina o el nifio. A su vez, la determinacion de dicho interés es un proceso
estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el inte-

rés superior.'!

En este campo, tanto el Comité de Derechos del Nifio de la ONU'*? como
la legislacion y jurisprudencia comparada han desarrollado criterios juri-
dicos generales (para todo tipo de casos) y especificos (para materias
determinadas) que guian y orientan la evaluacion y la determinacion de
tal interés, por parte del juez o la jueza. Asi, por ejemplo, la Corte Cons-
titucional de Colombia ha precisado un listado enunciativo de criterios
de decision generales que los jueces debieran observar. Estos son: garan-
tizar el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes; asegurar las
condiciones necesarias para el ejercicio pleno de sus derechos; proteger-

los de riesgos prohibidos; equilibrar sus derechos y los derechos de sus

108 CRC/C/GC/14, parr. 47.

192 E] Comité ha precisado una serie de elementos que el (la) juez(a) debiera considerar a la hora de
evaluar el interés superior del (de la) nifio(a), asi como un listado no exhaustivo de garantias pro-
cesales que resultan esenciales para determinar su contenido. Cfr. CRC/C/GC/14, parrs. 48-99.
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familiares, teniendo en cuenta que, si se altera dicho equilibrio, debe
adoptarse la decision que mejor satisfaga los derechos de los nifos, ninas
y adolescentes; garantizar un ambiente familiar apto para su desarrollo;
justificar claramente la intervencion del Estado en las relaciones familia-
res; evitar cambios desfavorables en las condiciones de los nifos y ninas
involucrados; asi como respetar el derecho del nifio a ser escuchado y
participar en las decisiones que le involucran, de conformidad con sus
capacidades evolutivas.'” En un sentido similar, la Suprema Corte de
Justicia de México ha observado la necesidad de contar con criterios que
permitan al juzgador establecer aquello que, en el caso concreto, de-
manda el interés superior. En una causa sobre adopcion, la Corte mexi-

cana identifico los siguientes criterios:

i) se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades
materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afec-
tivas y educacionales; ii) se deberd atender a los deseos, sentimien-
tos y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo
anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez
o discernimiento; iii) se debe mantener, si es posible, el statu quo
material y espiritual del menor y atender a la incidencia que toda
alteracion del mismo pueda tener en su personalidad y para su
futuro. Asimismo, el juez tendra que examinar las circunstancias
especificas de cada caso para poder llegar a una solucion estable,
justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos intereses
deben primar frente a los demdas que puedan entrar en juego.
Finalmente debe destacarse que el juzgador tiene la obligacion de
examinar minuciosamente, las circunstancias especificas de cada
caso para poder llegar a una solucion estable, justa y equitativa
especialmente para el menor.'**

De un modo similar, aunque para determinadas materias, el Codigo
Civil de Chile senala los criterios y circunstancias especificos y no taxativos

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-510 de 2003 y Sentencia T-115 de 2014.
1% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3859/2014,
pp. 13-14.
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a considerar por el (1a) juez(a) en el establecimiento del régimen y ejerci-
cio del cuidado personal en juicios entre progenitores, como: la vincu-
lacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno
familiar; la aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la
posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segin su edad; la con-
tribucion a la manutencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado per-
sonal del otro padre, pudiendo hacerlo; la actitud de cada uno de los padres
para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo
y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual considerara espe-
cialmente lo dispuesto en el inciso 50. del articulo 229 del Codigo Civil;
la dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes
de la separacion vy, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de
acuerdo con sus posibilidades; la opinion expresada por el hijo; el resul-
tado de los informes periciales que se haya ordenado practicar; los acuer-
dos de los padres antes y durante el respectivo juicio; el domicilio de los
padres y; cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el inte-
rés superior del hijo.'®

Los criterios juridicos que el juez o la jueza atienda para evaluar y deter-
minar el interés superior del nino o la nina son variados, pero siempre
deben considerar la opinion de éstos. La evaluacion del interés supe-
rior debe abarcar el respeto del derecho del nifo o la nifia a expresar
libremente su opinién y a que ésta se tenga debidamente en cuenta en
todos los asuntos que le afectan.'® Tratandose de casos referidos a nifos
0 ninas mas pequenos, si bien es razonable conceder un peso especifico
mayor a las opiniones y decisiones de ambos padres, ello no significa
dejar de oirlos ni dejar de considerar su opinion. Como ha indicado el
Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, la evolucion de las
facultades, incluso en nifios y ninas pequetios, deberia considerarse como
un proceso positivo y habilitador y no una excusa para practicas autori-
tarias que restrinjan su autonomia y su expresion, tradicionalmente jus-
tificadas alegando la relativa inmadurez del nino o nina y su necesidad

19 Codigo Civil de Chile, articulo 225-2. Véase, también, Children Act 1989, Section 1(3).
1% CRC/C/GC/14, parr. 43.



40 La responsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

de socializacion.'”” Conforme el nifio o la nifa crece y desarrolla su pro-
pia vision del mundo y una mejor comprension respecto a los riesgos,
oportunidades y definiciones que enfrenta, su opinion sera especialmente
relevante a la hora de determinar qué es aquello que demanda su interés
superior.'® Ello deriva de reconocer, de manera progresiva, un mayor
peso especifico a los intereses por autonomia del nifio o la nina, particu-
larmente cuando las consecuencias de la decision judicial adoptada recae-
ran principalmente en €l o ella. Como ha sugerido la Baronesa Hale, Jueza
de la Suprema Corte del Reino Unido:

[...] Es el nino, mas que nadie mas, quien debera vivir con aquello
que la Corte decida. Aquellos que si escuchan a los nifios com-
prenden que, a menudo, ellos tienen un punto de vista que es
muy distinto al de las personas que los cuidan. Ellos son bastante
capaces de ser actores morales en su propio derecho. Asi como
los adultos —les guste 0 no— tendran que hacer aquello que la
Corte decida, los nifos también. Pero ello no constituye una razén
para dejar de oir al niflo, mas que para negarse a oir las opiniones

109

de los padres.

4.1.2 Interés superior y dano o riesgo
de dano significativo

Las consideraciones anteriores son relevantes para todas las materias en las
que el juez o jueza deba evaluar determinar el interés superior del nifio

197 Comité de Derechos del Nifo de Naciones Unidas, Observaciéon General No. 7, Realizacion de
los derechos del nifio en la primera infancia, 40 periodo de sesiones, U.N. Doc. CRC/C/GC/7/Rev.1
(20006), parr. 17.

108 Esta idea ha sido influenciada fuertemente por uno de los casos mas importantes en materia de
autonomia de los ninos, el caso Gillick. En 1982, Victoria Gillick demand¢ a la autoridad de salud
local y al Departamento de Salud y Seguridad Social ante los tribunales con miras a impedir que los
meédicos proporcionasen asesoramiento o tratamiento anticonceptivo a su hija menor de 16 afios,
sin su consentimiento. Al decidir, la Camara de los Lores resolvié que si un nifio es capaz o no de
dar el consentimiento necesario dependera de la madurez y comprension del nifio y de la naturaleza
del consentimiento requerido. El nifio debe ser capaz de hacer una evaluacion razonable de las
ventajas y desventajas del tratamiento propuesto, por lo que el consentimiento, si se otorga, puede
describirse de manera adecuada y justa como verdadero consentimiento. Cfr. The House of Lords,
Gillick v. West Norfolk.

199 Re D (A Child) (Abduction: Rights of Custody) [2006] UKHL 51, parr. 57.
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0 nina. Sin embargo, tratandose de materias en las que se determine la
necesidad de dictar una medida de proteccion que separa al nifio o la nina
de sus padres y con el objeto de protegerle frente a la amenaza de sufrir
un dano grave o significativo, el analisis desarrollado por el juez o la
jueza debe ser doble.'"? En estos casos el juez(a) se vera guiado(a) por
el principio del interés superior, en cuanto guia primordial para la de-
terminacion de la medida en cuestion, pero no bastara que considere
—Tluego de los procesos de evaluacion y determinacion— que el interés
superior lo lleva a fallar en uno u otro sentido. La jueza o el juez deber4,
ademads, acreditar que las circunstancias que habilitan la medida de sepa-
racion del nino(a) de su ambiente familiar constituyen "un dano o riesgo

de dano grave y significativo" para el mismo(a).

Esta exigencia adicional se deriva de un supuesto fundamental: que el
sistema de proteccion debe tener como eje central la garantia de los de-
rechos de los nifios y las nifias, de una manera compatible con el goce
del derecho a la vida familiar. Lo anterior se deriva de reconocer a la
familia como el medio prioritario en que debe desarrollarse el nifio o
la nifa, por lo que puede (y debe) intervenir solo cuando ella falle en
este cometido y siempre que se cumpla con las exigencias del derecho y
dentro de los limites previstos en él.'"! Por tanto, tratandose de la adopcion

10 Mientras las medidas de proteccion, en general, pueden ser adoptadas tanto por funcionarios de
los servicios sociales como por jueces, aquéllas que implican la separacion de los nifios de sus pa-
dres solo pueden ser adoptadas por un juez. En este sentido, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN) es clara: "Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades compe-
tentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particula-
res, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia
del nifo." Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, adoptada y abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49, art. 9(1).

" Lazaro, 1. 2011, pp. 263-265. Esta idea ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de México a través del denominado "principio del mantenimiento de las relaciones
familiares". Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte mexi-
cana ha afirmado que la separacion de un nifio o nifia de sus padres biol6gicos debe superar un test
estricto, en tanto dicha decision tiene un caracter trascendental y definitivo que incide de lleno en
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de medidas que puedan impactar en la separacion de los ninos de sus
padres, el juez o jueza debe siempre considerar los elevados y estrictos
estandares de exigencia que justifican la adopcion de este tipo de medi-
das.''? En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que:

[...] dada la importancia del derecho a la proteccion a la familia,
el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la forta-
leza del nucleo familiar y que la separacion de ninos de su familia
constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho
a la familia. Asi, el nino tiene derecho a vivir con su familia, llamada
a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas.'?

En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha afirma-
do que el Estado debe ser cuidadoso al evaluar el impacto que la medida de
alejamiento puede causar en el nifio o la nina y en sus padres. Como
corolario de ello, una medida de separacion del nifio o nifia debe ser con-
siderada como temporal, por lo cual se le debe poner término tan pronto
como las circunstancias lo permitan y encaminarse a que el nifio o la
nina vuelva a estar bajo la crianza de sus padres y madres.''* En particu-
lar, la Corte ha reiterado que se debe conceder particular importancia al
interés superior que, dependiendo de la naturaleza y gravedad de la si-
tuacion, puede superponerse al interés del progenitor.'"”

la vida de los nifios, ninas y sus padres. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala,
Amparo Directo en Revision 6179/2015.

112 "A] ser la familia el nucleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento, el
bienestar y la proteccion de los ninos, los esfuerzos deberian ir encaminados principalmente a lograr
que el nifio permanezca bajo la guarda de sus padres o, cuando proceda, bajo la de otros familiares
cercanos, o que vuelva a ella". Directriz No 3, Directrices sobre las Modalidades de Cuidado Alternativas
de Nifios, Resolucion de Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General No. 64/142-2009.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masactes de Rio Negro vs. Guatemala (2012),
parr. 145. Esta Corte ha senalado también que el mencionado articulo 17 reconoce el papel central
de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad en general; agregando
que el derecho de proteccion a la familia "es un derecho tan basico de la Convencion Americana que
no se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas". Cfr. Corte IDH, Caso Artavia Murillo
y Otros ("Fecundacion In Vitro") vs. Costa Rica (2012), parr. 145.

1% Corte Europea de Derechos Humanos, B, C. and S. versus United Kingdom (2002), parrs. 116y 117.
!> Corte Europea de Derechos Humanos, Johansen versus Noruega (1996), parr. 78.
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Estas consideraciones fundamentales permiten comprender por qué, en
este tipo de materias, el (1a) juez(a) no solo debe referir al interés supe-
rior del nifio(a) en el caso concreto. Ademas de ello, debera acreditar
que la existencia de un dano significativo para el (la) nifio(a), antes de
adoptar una medida que lo separe de sus padres. Un dano es significativo
cuando el (la) nifio(a) esta sufriendo o es probable que sufra un dano
grave —no cualquier tipo de dano— y que se aleja de aquel cuidado que
seria razonable esperar de un padre o adulto responsable, en relacion
con el (Ia) nifo(a)."® En otras palabras, para el (1a) juez(a) no sera sufi-
ciente argumentar que el (la) nifo(a) se encuentra en una situacion de
riesgo general, o que, en su opinion, su interés superior se satisfaria
de mejor forma, al estar separado de su padre o madre. Si bien cualquier
situacion de riesgo o vulneracién de un nifio o una nina es relevante a
efectos de garantizar su interés superior, si tales circunstancias no cons-
tituyen un dano significativo, habran de proceder otro tipo de medidas de
proteccion. Tales medidas, fundadas en circunstancias distintas y en fun-
cion de su entidad, intensidad o persistencia, se deben orientar a elimi-
nar, reducir o compensar las dificultades que enfrentan los ninos, sin

tener que separarlos de sus progenitores o de su entorno familiar.

Un ejemplo legislativo interesante en este campo es el de Catalunia. En ma-
teria de proteccion de la nifez, la legislacion catalana diferencia entre
situaciones de riesgo y situaciones de desamparo. Un nifno o nina se en-
cuentra en una situacion de riesgo cuando su desarrollo y bienestar se
ven limitados o perjudicados por cualquier circunstancia personal, social
o familiar, siempre y cuando para la proteccion efectiva del nifio, nifia o
adolescente no sea necesaria la separacion del ntcleo familiar. Por su
parte, un(a) nifio(a) se encontrara en situacion de desamparo cuando esté
en una situacion de hecho en la que le faltan los elementos basicos para

el desarrollo integral de la personalidad, siempre que para su proteccion

16 Cfr. Children Act de 1989, seccion 31.
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efectiva sea necesario aplicar una medida que implique la separacion
del nucleo familiar.''” La relevancia de la legislacion catalana estriba
en el nivel de precision del supuesto de hecho que habilita la dictacion de
una medida de proteccion, permitiendo definir si el juez o jueza se en-
cuentra —o no— frente a un dano significativo. Ello, a su vez, facilita el
trabajo de determinacion de aquella medida de proteccion que no sélo
resulte idonea, sino también proporcional, a la situacion de hecho que

afecta al nifio o a la nina.

El estandar del "dano o riesgo de dafo grave y significativo" para el nino
o0 la nina no se encuentra exento de polémica. Por ejemplo, en el derecho
australiano —donde este estandar se conoce como de "riesgo de dano ina-
ceptable"— algunos estudios han apuntado a lo dificil que resulta precisar
en qué consiste ese tipo de daro, asi como por no proteger potencial-
mente a nifas y ninos frente a acusaciones de abuso sexual contra uno
de los padres.'® Si bien tales criticas resultan fundadas, es importante
no perder de vista que la utilizacion del estandar del darno o riesgo de
dano grave y significativo es uno de los dos criterios que el juez o la
jueza debe considerar al momento de determinar la procedencia general
y particular de una medida de proteccion. El principio del interés supe-
rior del nino, que siempre incluye la necesidad de advertir posibles riesgos
graves para el nino o la nina, sigue siendo aplicable como una conside-

racion primordial. '

"7 Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia,
articulos 102 y 105, respectivamente. La ley catalana incluye una lista de situaciones que constitu-
yen riesgo y desamparo, lo que ayuda enormemente en el proceso de determinacion del tipo de
medida que corresponde adoptar. En el derecho nacional espanol también se distingue entre situa-
ciones de riesgo y situaciones de desamparo. Cfr: Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
articulos 17 y 18, respectivamente.

'8 Cfr. Meda Couzens y Amira Aftab, "La responsabilidad parental en Australia", en este mismo libro,
refiriendo al trabajo de Young, L., 2014, pp. 233-265.

119 A su vez, en anos recientes algunos padres han argumentado frente a las cortes la necesidad de
usar este estandar mas exigente, y no el del interés superior, en toda materia asociada al ejercicio de la
responsabilidad parental. Esta linea de argumentacion ha sido, hasta ahora, rechazada por la juris-
prudencia. Cfr. Goold, 1., 2019, pp. 29-48.
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4.2 La importancia de las relaciones
entre padres e hijos, para la determinacion
del interés superior

En las secciones anteriores de este trabajo he precisado algunos criterios
generales que un juez o jueza debiera considerar a la hora de limitar el
ejercicio de las responsabilidades parentales. Como se ha indicado, el prin-
cipio del interés superior del nifio o la nifia opera como eje central para
la justificacion y delimitacion de tales restricciones. Sin embargo, es im-
portante que la jueza o el juez advierta que, tanto en el proceso de eva-
luacion como de determinacion del interés superior, los intereses y las
responsabilidades de padres y madres desempenian un papel importante.
Del ejercicio concreto de la responsabilidad parental por parte de ambos
padres surgen relaciones de cuidado que resultan indispensables para el
desarrollo del nifo o nina y el propio ejercicio de sus derechos.'?® Por
tanto, separar los intereses de los nifios o los de sus padres, madres u
otros adultos responsables no resulta del todo facil,"*! salvo en aquellos
casos en los que sea evidente que esos adultos acttian o interpretan sus
responsabilidades de un modo contrario a los derechos individuales de

los primeros.

Tener en cuenta esta dimension relacional de los intereses de los nifios y
las ninas es esencial, especialmente en aquellos casos en los que el (la)
juez(a) debe resolver un desacuerdo respecto de alguna materia y que
surge, precisamente, de la intencion de los padres por responder a sus
deberes parentales. A diferencia de aquellos casos en los que los adultos

200, ] los nifios pequenos forjan vinculos fuertes y mutuos con sus padres o tutores. Estas relacio-

nes ofrecen al nifo seguridad fisica y emocional, asi como cuidado y atencion constantes. Mediante
estas relaciones los nifios construyen una identidad personal, y adquieren aptitudes, conocimientos
y conductas valoradas culturalmente. De esta forma, los padres (y otros cuidadores) son normal-
mente el conducto principal a través del cual los nifios pequenios pueden realizar sus derechos."
Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observacion General No. 7, Realizacion de los
derechos del nifio en la primera infancia, 400. periodo de sesiones, U.N. Doc. CRC/C/GC/7/Rev.1
(20006), parr. 16.

2! Herring, J., 2014, p. 29.
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descuidan sus obligaciones esenciales (por ejemplo, en casos de negligen-
cia, abandono o violencia), un padre o madre responsable actuara bajo
la conviccion de que interviene en uno u otro sentido, en cumplimiento
de un deber. Dicho padre o madre podra estar equivocado(a) en su lectura
sobre aquello que demandan sus responsabilidades parentales y es obli-
gacion del juez o jueza, en aquellos casos que lleguen a su conocimiento,
evaluar si tales decisiones protegen o no los intereses superiores del
nino(a). Pero un padre o madre que acttia por mor de sus deberes es
alguien que actia motivado por sus responsabilidades y no, en cambio,
con negligencia. En otras palabras, la logica que gobierna el actuar de
estos padres y madres con sus hijos e hijas, se caracteriza principalmente
por su preocupacion por el bienestar de los segundos y no, en cambio, por
un conflicto con ellos.'** La declaracion de un padre que explica las razo-
nes para decidir suspender el tratamiento médico a su hija, puede ilus-
trar este punto:

Decidimos (padre y madre) rechazar un tratamiento adicional.
Nada de lo que nos fue dicho no dio esperanza alguna de que
existiera una oportunidad genuina de que Josie fuese a sobrevivir,
sin pasar por lo que consideramos como una cantidad injustifica-
ble de sufrimiento y el riesgo de una, aun mayor, indigna muerte.
Joyce, la enfermera, nos dijo que no debiamos sentir que la habia-
mos condenado a muerte, pero ambos nos sentimos horrorosa-
mente culpables, incluso cuando anhelamos que hubiéramos

hecho lo correcto.'?

Como sugiere esta declaracion, no hay nada inherentemente falto de
cuidado o responsabilidad en una decision parental que implica que un

122 Joe Bridgeman ha desarrollado este punto de manera brillante, a propésito de un detallado ana-
lisis sobre los procesos y la jurisprudencia inglesa en el campo de las decisiones médicas respecto
de los hijos pequenos. Cfr. Bridgeman, J., 2007.

12 Declaracion de Jonathan Mallone, padre de Josie ante la Comision de Investigacion de la Bristol
Royal Infirmary, parr. 42, citado en Bridgeman, J., 2007, p. 135. La Comisién conoci6 una serie de
declaraciones de padres cuyos hijos fueron sometidos a cirugia cardiaca en el Bristol Royal
Infirmary entre 1984 y 1995, buscando aprender de sus experiencias, opiniones, sentimientos y
expectativas.
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nino o nina no reciba un tratamiento médico o que dicho tratamiento
sea suspendido o retirado. Es mas, los padres pueden llegar a esta dificil

124 Esta dimension

situacion, precisamente, porque cuidan de sus hijos.
relacional en la construccion de los derechos de la nifiez, entonces, no
es abstracta o tedrica. Tanto en la evaluacion como en la determinacion del
interés superior, la jueza o el juez debe procurar compatibilizar —en la
medida de lo posible— los derechos de los nifios con las autoridades,
responsabilidades e intereses de ambos padres. Son esos padres y madres
quienes, en cumplimiento de sus deberes morales y legales buscan im-
partir, en consonancia con la evolucion de las facultades del (de la) nino(a),
direccion y orientacion apropiadas para que esa nina o nifo pueda ejercer
sus derechos.'® Por tanto, el (la) juez(a) debe prestar especial atencion a
la opinion de los padres y madres en el proceso de evaluacion y determi-
nacion del interés superior del (de la) nifio(a). No hacerlo, equivaldria a
desconocer el lugar diferenciado y central que la ley concede a los pa-
dres y madres en la proteccion de los intereses de los nifios y las ninas.

Que no se entienda mal, toda relacion humana —incluidas las relacio-
nes entre padres e hijos— conlleva riesgos y eventuales danos. En el
caso de las relaciones familiares, tales riesgos son particularmente con-
cretos y se manifiestan en una serie de violaciones a los derechos de
quienes componen el nucleo familiar, especialmente si se encuentran
en una posicion de mayor dependencia o vulnerabilidad.'*° Y es que, sin
derechos, las relaciones humanas basadas en el cuidado pueden trans-
formarse en daninas o manipuladoras.'?” Por eso, no puede existir cui-
dado (responsabilidad) sin justicia (derechos).'*® Asi entendidos, los
derechos de los nifos y las nifias no vienen a reemplazar el nacleo de las
relaciones de cuidado entre padres/madres e hijos/hijas, sino que operan
como garantia de proteccion cuando tales cuidados se vuelven opresivos,

124 Bridgeman, J., 2007, p. 134.
125 CRC/C/GC/14, articulo 5(1).
120 Herring, J., 2013b, pp. 64-68.
127 Alexander M., P. 1998, p. 142.
128 Held, V., 2006, p. 17.
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violentos o injustos.'?* Como sugiere Waldron, la estructura de los dere-
chos no es constitutiva de la vida social, sino que debe ser comprendida,
en cambio, como una posicion de "respaldo" y "seguridad" en caso de
que los demas elementos constitutivos de esa relacion social (el cuidado
en este caso) se desintegre o distorsione."*

Habiendo aclarado lo anterior, parece central insistir en un acercamiento
judicial a los posibles conflictos que surgen en el ejercicio legitimo de las
responsabilidades, de una forma tal que se evite una logica adversarial.
En el campo de las relaciones entre padres/madres e hijos/hijas, asi como
respecto de los conflictos entre progenitores y que afectan directamente
a los ninos, el juez o jueza debiera desarrollar un acercamiento interpre-
tativo y adoptar una actitud integradora, evitando profundizar las ten-
siones y contradicciones entre las partes. Si bien el juez o la jueza no es
un mediador(a) del conflicto juridico sometido a su decision, tampoco
es cualquier juez(a). A diferencia de los conflictos civiles o comerciales
tradicionales, las tensiones que se producen en el ejercicio de las respon-
sabilidades parentales —tales como las decisiones de padres y madres
respecto al consentimiento médico, la educacion o el desarrollo de la
autonomia personal de los nifios y nifias— deben gobernarse por una
preocupacion integral por los derechos y el desarrollo holistico de los
ultimos. Ello incluye, por cierto, una consideracion especifica por com-
prender el papel que madres y padres (y otros terceros calificados)
desempenan en el ejercicio de los derechos de los ninos y las ninas, asi
como una seria y eficaz valoracion de la opinion de estos, en funcion de
su edad y madurez.

Algunos podran considerar que estas observaciones son idealizadas. Pero
ellas estan lejos de serlo. Tratandose de casos referidos a nifios(as) mas
pequerios, es razonable conceder un peso especifico mayor a las opiniones
y decisiones de los padres o madres, aunque siempre en el marco de la

122 En otro trabajo he desarrollado esta idea en relacion con los conceptos de derechos y garantias

de la niriez. Cfr. Espejo Yaksic, N. 2020, pp. 582-587.
10 Waldron, J., 1993, p. 374.
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evaluacion y determinacion de su interés superior. Tal peso ira disminu-
yendo conforme el (la) nifio(a) crece y desarrolla su propia vision del
mundo y una mejor comprension respecto a los riesgos, oportunidades y
definiciones que enfrenta. Pero ello no significa que, tratandose de ado-
lescentes maduros(as) o competentes, los intereses de los padres/madres
no deban ser considerados. Una solucion éptima para el (1a) juez(a) es aque-
lla que otorga la maxima proteccion posible a los intereses del (de la)
nino(a), mientras limita, en el menor grado posible, los intereses o dere-
chos de esos padres y madres."*! Tal y como indica la propia Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, al determinar una ma-
teria que afecte al (a la) nino(a), el (1a) juez(a) debe considerar su interés
como una (no la) consideracion primordial.’** Ello sugiere que, al mo-
mento de resolver, el (1a) juez(a) no solo tendra en cuenta el interés supe-
rior del (de la) nifio(a), aun cuando, como hemos visto, dicho interés
resulte preponderante y guie su decision final.

Adicionalmente, la opinion de los padres/madres es fundamental para el
(la) juez(a), toda vez que ella resulta instrumental para la evaluacion y
determinacion del interés superior del propio nifio o nifa. La informa-
cion que padres y madres proveen al (a 1a) juez(a), y la calificacion que
ellos hacen respecto de ella, es un elemento fundamental al momento de
buscar formarse una opinion sobre aquello que demanda el interés su-
perior. En otras palabras, la opinién de los padres/madres no es "un ante-
cedente mas" en el ejercicio de interpretacion judicial. Los padres y las
madres son sujetos especialmente calificados para contextualizar y pre-
cisar una serie de preocupaciones, datos y relatos que permiten formarse
una mejor opinion sobre el nifo o la nina y la materia que se enfrenta. Esto
puede ser especialmente relevante en casos en que el (1a) juez(a) debe
formarse una opinion mas amplia respecto a los derechos y el bienestar

133

del nifio(a) en contextos sanitarios o médicos,'”> aunque no solo en ellos.

11 Eekelaar, J., 2002, pp. 243-244.

132 CRC/C/GC/14, articulo 3(1).

133 "[los padres suelen ser los tnicos adultos capaces de tener un conocimiento continuo del nifio
como paciente. Su conocimiento es tnico, no solo en la cantidad de detalles acumulados, sino
también en calidad ...]". Alderson, P, 1990, pp. 52-65, 61.
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A su vez, padres y madres jugaran un rol protagénico en la etapa poste-
rior al fallo, incluido el contexto en que tal decision se aplicara. Consi-
dérese, por ejemplo, el caso de los padres religiosos que se oponen a la
transfusion de sangre de sus hijos(as), el de los padres que cuestionan
las decisiones del equipo médico que trata a su hijo(a), o aquellos que se
oponen al ejercicio de los derechos sexuales o reproductivos de una hija
en situacion de discapacidad mental. ;Como puede el juez afirmar el
interés superior en esos casos sin contar posteriormente con alguna for-
ma de involucramiento de esos padres o madres? Si esos padres no perci-
ben, a lo menos, que su opinion ha sido debidamente considerada en el
proceso judicial, la efectividad de dicho fallo judicial podra verse afec-
tada considerablemente. Existe, en otras palabras, un rol pedagogico en la
forma en que el juez o la jueza escucha y considera la opinion de los
padres/madres, a la vez que explica a los mismos, las razones que justi-

fican su decision.**

Finalmente, es importante considerar que la informacion y opinion que
recibe el juez(a) puede ser también de otros terceros calificados, en con-
textos en los cuales su opinion es fundamental. Esos antecedentes tam-
bién seran clave a la hora de evaluar y determinar el interés superior del
nino o la nifa, en el caso concreto. Asi, por ejemplo, en casos en que se
discute sobre la salud del (1a) nifio(a) o la necesidad de autorizar —o
negar— un determinado tratamiento médico, la opinién del cuerpo
médico tiene un peso especifico particularmente intenso para el (la)
juez(a)."”” De modo similar, en casos referidos a otras materias —como
la educacion, la salud mental o la opinion del (de la) nifio(a) sobre su
residencia o el régimen de relacion directa y regular con el padre o madre

1% Recientemente, distintos tribunales en el mundo han desarrollado iniciativas para adecuar y
hacer mas comprensibles sus fallos para los nifios. Por ejemplo, redactando versiones en lenguaje
simple para los nifios, o enviandoles una carta, y que se adjuntan al fallo en su formato tradicional.
Sin embargo, es importante que también los padres cuenten con un espacio formal para la mejor
comprension de la decision del juez, sobre todo cuando la materia decidida tendra efectos importan-
tes en la dinamica de las relaciones entre padres e hijos.

1> Véase, en especial, el capitulo de Jonathan Herring, "Responsabilidad parental y decisiones mé-
dicas en el Derecho Inglés", en esta misma obra.
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no residente— la informacion provista por profesionales, expertos y/o
encargados de proteccion resultara indispensable para que el (la) juez(a)
se forme una opinion sobre aquello que mandata el interés superior.

Como ha observado Joe Bridgeman:

[...] es importante reconocer también que el bienestar y los inte-
reses de autonomia de los ninos dependen, del mismo modo, de
los cuidados entregados por otras personas en cumplimiento de sus
responsabilidades profesionales. La ley tiene un papel que desem-
penar, a través de la revision independiente por parte de un tri-
bunal, cuando los padres y profesionales con responsabilidad
de cuidados no estan de acuerdo respecto al interés superior del
nino, cuando el desacuerdo tenga consecuencias graves para su
futuro o exista incertidumbre sobre el bienestar del nifio en el
ejercicio de su autonomia. En esos casos, el tribunal debe recono-
cer las respectivas responsabilidades de padres y profesionales y
animarlos a trabajar conjuntamente en la tarea compartida de

proteger el bienestar y promover la autonomia del nifio.'*

El juez o la jueza, en consecuencia, no esta solo o sola. En cuanto prota-
gonista de la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio o
de la nina en aquellos casos que llegan a su conocimiento, quien juzga
puede y debe mantener una actitud abierta, informarse al maximo sobre
el nino o la nina y facilitar el involucramiento de ambos padres y de otros
profesionales que concurren en el ejercicio de sus responsabilidades y
obligaciones. En el cumplimiento de su obligacion por considerar el inte-
rés superior del nifio o la nifia como una consideracion primordial, el (la)
juez(a) tiene la oportunidad de transformar las condiciones y dinamicas
del proceso que lidera, valorando el peso especifico de las opiniones que
recibe, garantizando un involucramiento activo de los intervinientes y

considerando la opinion del propio nifio o nina.

136 Bridgeman, J., 2017, p. 73.
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5. Conclusiones

En este trabajo he intentado proveer una panoramica general en torno a
la figura de la responsabilidad parental. Se ha sostenido que esta forma
de comprender las relaciones parento-filiales implica una evolucion funda-
mental en el campo del derecho de familia, caracterizada por el despla-
zamiento de las ideas de potestad/poder paterno, por la de responsabilidad
parental (de ambos padres). Este giro corresponde a la consolidacion de
una tendencia en torno a la disminucién y re-comprension sobre los anti-
guos poderes omnimodos concedidos historicamente al padre sobre sus
hijos. En su concepcion moderna, representada en varios ejemplos del
derecho comparado, las facultades, autoridades o derechos parentales se
justifican y ejercen en relacion con la proteccion de los nifos y las ninas
y su desarrollo holistico. Esto resulta fundamental a la hora de compren-
der la nocion misma de parentalidad, y su relacion con los derechos fun-
damentales. Como nos recuerda John Eekelaar, mientras una persona
responsable sigue sus obligaciones legales, la responsabilidad no termi-
na ahi: una persona responsable considerara el efecto que sus acciones
puedan tener sobre los otros y ajustara su comportamiento, incluso si
esto significa renunciar a sus derechos legales."”” La parentalidad, en otras
palabras, no es principalmente una cuestiéon de derechos sino de
responsabilidad.

Mientras la responsabilidad parental se ejerce tradicionalmente por los
"padres legales" (padre y madre) de un(a) nino(a) y bajo un esquema de
corresponsabilidad, ella también puede ser concedida a otras personas
que se encuentran in loco parentis. En otras palabras, la responsabilidad
parental abarca no sélo la posicion de los padres/progenitores de la nifia
0 nifno sino también, la de otros miembros de la familia o adultos cerca-
nos al (a 1a) nifio(a) cuando los primeros no pueden o no quieren ejercer

sus derechos y deberes. Con todo, es importante tener en mente que la

17 Eekelaar, J., 2006, pp. 128; 130-131.
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extension y profundidad de las facultades, autoridades o derechos que
concede la responsabilidad parental sera mas intensa, tratandose de los
padres legales de un nino. Lo anterior surge como corolario basico del
reconocimiento de derechos parentales derivados de las funciones paren-
tales de cuidado y crianza del (de la) nifio(a).

Una dimension particularmente relevante para la comprension de la res-
ponsabilidad parental es aquella referida al lugar que ocupan los derechos
parentales y cudles son las condiciones de su reconocimiento y limita-
cion. A diferencia de los derechos fundamentales generales, los derechos
parentales surgen, se comprenden y ejercen en relacion con la satisfac-
cion del interés superior del nifio o la nifa; no, en cambio, respecto de los
propios intereses independientes de padres y madres. No se trata, en otras
palabras, de que no existan derechos parentales sino, mas bien, de que
tales derechos disminuyen en significancia y peso, frente a los intereses
y derechos de los nifios y las nifas. Ello tiene consecuencias muy direc-
tas para la interpretacion judicial.

Por un lado, y tratandose de conflictos judicializados entre la interpreta-
cion que madres y padres hacen respecto a su autoridad para decidir
sobre aspectos relacionados con la crianza del (de la) nifo(a), el (la)
juez(a) debe considerar el interés superior del (de la) nifio(a) como la con-
sideracion primordial o fundamental. En otras palabras, el (la) juez(a) debiera
prestar atencion a las pretensiones, opiniones y derechos parentales, pero
considerando que los mismos surgen y se orientan por la expectativa de
cuidado a favor de los nifios y las nifias. La evaluacion y la determi-
nacion de aquello que constituye el interés superior, sin embargo, no son
discrecionales y se encuentran sujetas a una serie de criterios normativos
y procesales que permiten evitar una lectura tutelar sobre los intereses
de los nifios y las nifias. Por otro lado, en materias en las que se determine
la necesidad de dictar una medida de proteccion que separa al nifio o
nina de sus padres y con el objeto de protegerle frente a la amenaza de
sufrir un dafio grave o significativo, el analisis desarrollado por el (la) juez(a)
debe ser doble. La jueza o el juez no sélo se vera guiado por el principio
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del interés superior, sino que, ademas, debera acreditar que las circuns-
tancias que habilitan la medida de separacion del (de la) nifio(a) de su
ambiente familiar constituyen "un dano grave y significativo" para él o
ella. Este estandar se deriva del peso y papel preponderantes del derecho
a la vida familiar para el ejercicio de los derechos de la nifiez y su desa-
rrollo integral u holistico.

El afirmar que los derechos de padres y madres ceden frente a la obliga-
cion judicial de otorgar proteccion efectiva a los intereses superiores de
la nifiez no significa, sin embargo, que los intereses, derechos u opinio-
nes de ambos padres, deban ser pasadas por alto. Madres y padres son
titulares de derechos fundamentales generales y de derechos parentales
derivados, que deben ser considerados por el (la) juez(a). No sélo eso.
La opinion de los progenitores resulta fundamental para el (1a) juez(a), a la
hora de informar el proceso de evaluacion y determinacion del interés
superior del (de 1a) nifio(a) y para contar con las condiciones necesarias
para el cumplimiento su decision. En el ejercicio de su funcion jurisdic-
cional y en el campo de las relaciones paterno-filiales, el juez o la jueza
debe desarrollar una actitud especifica, que se informa de la participa-
cion activa no sélo del nifo y la nifa, sino de sus progenitores y otros
adultos o profesionales llamados a velar por el interés superior de la
ninez.
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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