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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad aportar una mirada contingente y critica
acerca del procedimiento de constitucionalizacién de los derechos de los ni-
fios, nifias y adolescentes suscitado en el contexto normativo europeo. Para la
elaboracién de este articulo se realizé una investigacion de cardcter cualitativo
con enfoque hermenéutico de tipo documental. Como resultado, constatamos
que si bien las Constituciones de los paises de la Europa del Este y los euroasiati-
cos, con democracias jovenes y textos fundamentales relativamente nuevos, han
incorporado en su articulado preceptos alusivos a los derechos de la nifiez y la
adolescencia, no se vislumbra, en cambio, una voluntad uniforme, homogénea y
clara por parte del resto de Estados del viejo continente por adaptar sus normas
supremas a las previsiones dimanantes de la Convencién sobre los derechos del
nino. Lo anterior nos lleva a concluir la necesidad de reformular buen ndmero de
constituciones europeas, para asegurar con ello que los derechos de la nifiez y
la adolescencia se garanticen y protejan a través de los mecanismos contenidos
en dichas cartas fundamentales. Asf como evidenciar, incluso desde lo simbéli-
co, que la infancia ha sido, por fin, visibilizada y tomada en consideracion de la
manera mas adecuada posible.

Palabras clave: derechos del nifio; constitucionalizacidn; bienestar de la infancia;
proteccién de la infancia.
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Children’s and Adolescents’ Rights in the European Constitutions
ABSTRACT

This piece of writing has the goal of observing with a critical and contingent look
the producedure of constitutionalization of the rights of children and adolescents in the
European normative context. For this study, a qualitative and hermeneutic approach
of documental type was used. As a result, the study confirmed that even if the Consti-
tutions of the Eastern European and Eurasian countries, with young democracies and
fundamental texts relatively young as well, have incorporated within its articles precepts
allusive to the rights of childhood and adolescence, there is not an homogenous and
uniform will in sight by the States of the old continent for adapting its supreme norms
to the provisions of the Convention on the Child ‘s Rights. Which led this study to con-
clude that there is a need for reformulating a high number of European Constitutions for
assuring with it that the rights of childhood and youthness are guaranteed and protect
through it the mechanism within those fundamental charts. As well as evidentiating,
even from a symbolic perspective, that childhood has been, at last, made visible and
taken into consideration in the most adequate way possible.

Keywords: child rights; constitutionalization; childhood wellness; childhood protection.

Os direitos da infincia e adolescéncia nas Constituicoes europeias
RESUMO

Este trabalho tem por finalidade proporcionar uma mirada contingente e cri-
tica sobre o procedimento da constitucionalizagdo dos direitos das criangas
e adolescentes suscitado no contexto legislativo europeu. Para a produgao desse
artigo realizou-se uma pesquisa qualitativa com enfoque hermenéutico de tipo
documental. Como resultado, constatamos que embora as Constituigdes dos pai-
ses do leste europeu e dos euroasiaticos, com novas democracias e textos funda-
mentais relativamente novos, aderiram preceitos alusivos aos direitos
da infancia e adolescéncia, ndo se vislumbra, pelo contrario, uma vontade uni-
forme, homogénea e clara por parte dos outros Estados do velho continente
para adaptar suas normas supremas ao que pede a Convencao sobre os Direitos da
Crianga. Isto leva-nos concluir sobre a necessidade de reformar algumas
das constituigbes europeias, para garantir os direitos da infancia e adolescéncia,
onde esses garantissem e protejam através dos mecanismos o que frisam essas
cartas magnas. Bem como, dar mostras, inclusive desde o simbdlico, que a in-
fancia tem sido, visibilizada e tida em consideragédo de maneira mais adequada.

Palavras-chave: direitos da crianga; constitucionalizagdo; bem-estar da infancia;
protegdo da infancia.
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INTRODUCCION

El presente articulo deriva de la actividad académica e investigativa conjunta que
vienen desarrollando sus autores. Uno desde la Universidad de Talca (Chile) al frente del
Centro de Estudios sobre derechos de la infancia y la adolescencia (Cedia) y otro
desde la Catedra de Infancia y Adolescencia de la Universidad Politécnica de Valencia
(Espafia), circunstancia esta que los impulsd a investigar acerca de la manera como
aparecen recogidos los derechos de la nifiez y la adolescencia en las cartas fundamen-
tales europeas. Esta colaboracién aporta una muy valiosa informacién que permite
comparar la mentada realidad europea con la existente a nivel constitucional en la
regién Latinoamericana.

Es por ello que este estudio parte de la idea seglin la cual la recepcién de los dere-
chos de la nifiez y la adolescencia acometido en los textos constitucionales europeos
no obedece a un modelo Gnico y estd llamado, eso si, a dotar a los nifios, nifias y
adolescentes de una mayor visibilidad social que venga a considerarlos, definitivamente,
como ciudadanos y ciudadanas titulares de derechos.

De este modo, el presente articulo tras ofrecer unas ideas generales acerca del
proceso de constitucionalizacién de los derechos de la nifiez y la adolescencia en
Europa, asf como una vez analizado el diferente ritmo con el que los Estados del
viejo continente han ido reflejando y visibilizando en sus Cartas Magnas a los nifios,
nifias y adolescentes, se procede, acto seguido, al analisis pormenorizado de ciertos
principios y derechos dimanantes de la Convencién sobre los derechos del nifio
que, de manera més o menos acertada, si han encontrado algiin acomodo en los
textos constitucionales europeos. Asi, se parte por el derecho de los nifios, nifas y
adolescentes a ser cuidados por sus progenitores, se continda con el principio del
interés superior del nifio y se finaliza con el derecho de las personas menores de edad
a expresar sus opiniones en aquellas cuestiones que les competen.

La metodologia de corte cualitativo empleada para el desarrollo de cada uno de
estos tépicos se basa en la utilizacién de los métodos especificos de las investiga-
ciones juridicas, esto es, juridico-doctrinal y analisis juridico, de conformidad con
los cuales se procede al examen exhaustivo de los diferentes textos constitucionales
europeos, con el fin de establecer el estado actual de desarrollo de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes en dichas cartas magnas.

1. CONSTITUCIONES EUROPEAS Y DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LAADOLESCENCIA: IDEAS GENERALES

El constitucionalismo liberal del siglo XIX vino a reconocer derechos civiles y politicos a
la persona humana considerada en abstracto (Cabedo, 2008). Solo tiempo después
emergieron los derechos sociales, que se presentaron como derechos del individuo en
un contexto social determinado (Contreras, 1994; Garriga, 2001).
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Efectivamente, el individualismo y la igualdad formal liberal condujeron a la negacién
de derechos colectivos, haciendo tabla rasa de las diferencias. En este sentido, citar
a titulo meramente ejemplificativo lo acaecido respecto a los pueblos originarios, las
personas migrantes o las llamadas minorias sexuales. Y si bien es cierto que
los derechos del nifo, nifia y adolescente (en adelante NNA) deben ser considerados
como derechos individuales, dado que la titularidad de los mismos pertenece a la
persona, en este caso menor de edad, individualmente considerada, no es menos
cierto que este sujeto es titular de ellos en cuanto pertenece o forma parte de
un colectivo concreto de nuestra sociedad, como también lo serfan las personas
ancianas o las que se encuentran en situacién de discapacidad. De ahi que el
reconocimiento constitucional de los derechos de NNA solo pudo darse de forma
efectiva en el llamado constitucionalismo social, entrados ya en el siglo XX (Cabedo
y Ravetllat, 2020).

Ahora bien, pese a que el constitucionalismo social es el escenario propicio para
el reconocimiento de los derechos de la infancia y la adolescencia, estos no llegaron
a positivizarse como tales hasta practicamente la Gltima década del siglo XX. Sin
ir més lejos, buena muestra de ello es la Constitucién espafola (1978), que, pese a
su fecha de aprobacién, su articulado sigue anclado en un paradigma tradicional
de los NNA, es decir, los continia contemplando en las pocas ocasiones que se
refiere a ellos y ellas de manera expresa como si de unos sujetos dependientes y faltos
de autonomia se tratare.

Por tanto, parece que no fue suficiente con el advenimiento del Estado Social de
Derecho para dar carta de naturaleza a la infancia, reconociéndole sus derechos a nivel
Constitucional. Previamente tuvo que fraguarse una nueva conceptualizacién de la ni-
nezy la adolescencia, que al abandonar los discursos proteccionistas preconizados por
los tratados internacionales vigentes sobre la materia hasta fines de los afios ochenta del
pasado siglo, diese un salto cualitativo y se acercara al paradigma de la proteccién inte-
gral de los derechos de la infancia y la adolescencia. En este sentido, la Convencién sobre
los derechos del nifio (en adelante, CDN) marcé un antes y un después en el adveni-
miento constitucional de los derechos de los NNA. De este modo, el reconocimiento de
derechos especificos a ciertos grupos poblacionales iniciado en el plano internacional,
como es el caso de los NNA, empezd a evidenciar su lenta pero efectiva traslacién en
las constituciones de los Estados europeos.

En suma, toda vez que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
comenzd a considerarse a los NNA como sujetos titulares de derechos, y los mismos se
plasmaron en los tratados internacionales, en especial en la CDN, los Estados empezaron
a hacer lo propio a nivel nacional, recogiendo en sus textos constitucionales dichos
derechos, que pasaron a ser contemplados como fundamentales (Montejo, 2017).
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Paralelamente al sefalado proceso de incorporacién gradual de los derechos
de la nifiez y la adolescencia en las normas constituciones, se ha suscitado también
un debate doctrinal acerca de si tal reconocimiento puede ser catalogado como redun-
dante, dado que los mismos ya se encontrarfan consagrados en el régimen general de
los derechos vy libertades contenidos en todas las constituciones europeas (Osuna,
Upegui y Silva, 2013). Al respecto, debemos distinguir entre aquellos derechos de
la infancia y la adolescencia que, efectivamente, ya aparecen comprendidos de forma
genérica en las cartas magnas, tales como, el derecho a la educacién o a la salud,
y aquellos otros que pueden ser valorados como propios o especificos de los NNA
(véase a titulo de ejemplo el derecho de los NNA a ser cuidados por sus progenitores
0 a no ser separados de ellos).

A nuestro entender, ni tan si quiera con respecto a los primeros resulta redundante
su mencién expresa en las normas constitucionales. Tal afirmacién se sustenta en
el hecho de que histéricamente los NNA no han sido categorizados como agentes
sociales activos, titulares, por ende, de derechos y libertades. De ahf la importancia de
reconocer en la norma de normas un nicleo duro de sus derechos, como la vida, la
supervivencia y el desarrollo; la participacién; la educacién; y la igualdad y no discri-
minacién, entre otros (Ravetllat, 2015).

Precisamente, atendiendo al grado o nivel de constitucionalizacién que
los derechos de la ninez y la adolescencia han alcanzado en los diversos Estados
europeos, podemos constatar la existencia de diferentes criterios de recepcidn,
visibilizacién e incluso desarrollo que de los mismos se ha dado en el mentado marco
constitucional del viejo continente.

Efectivamente, tras el anélisis pormenorizado de todas las cartas magnas vigentes
en los distintos paises europeos, y pese a las dificultades por encontrar en su articulado
un modelo homogéneo de trato dispensado a la nifiez y la adolescencia, sf podemos,
no obstante, entrever un criterio de sistematizacién por lo que a la recepcién y
desarrollo de sus derechos se refiere. De este modo, podemos agrupar las constitu-
ciones en los siguientes tres grupos: en primer lugar, las que reconocen expresamente
uno o mas derechos a los NNA; en segundo término, aquellas que, si bien aluden a la
existencia de sus derechos, no concretan ninguno de ellos; y, finalmente, las que no
hacen mencién alguna a los mismos (Espejo, 2017).

En el primero de los grupos, la diversidad es tal que podemos encontrarnos desde tex-
tos que apuntan expresamente a un tinico derecho de la infancia y la adolescencia, como
es el caso de Italia o Malta, hasta otros como las Cartas Magnas de Noruega (1814, art.
104 y 109) o de Serbia (2006, art. 38 y 64), que proclaman un mayor nimero de derechos
de los NNA. Asimismo, también nos topamos con constituciones que contienen
preceptos alusivos no a las categorias nifiez o adolescencia, sino a la nocién de
juventud. Este serfa el caso, por ejemplo, de la Constitucién de Portugal (1976,
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art. 70.1), en la que se enumera un amplio abanico de derechos econémicos, sociales
y culturales de las personas jévenes.

El segundo de los grupos, como ya se ha indicado, estarfa conformado por todas
aquellas cartas magnas que Gnicamente hacen alusién a los derechos de los NNA,
sin proceder a la concrecidn especifica de ninguno de ellos. A su vez, esta referencia
general a los derechos de la nifiez y la adolescencia adopta diferentes modalidades.
Asi, en algunas de estas constituciones europeas dicha mencién aparece vinculada a
la salvaguardia o la proteccién de tales derechos por parte de las instituciones ptblicas
del Estado (Constitucién de Rumania, 1991, art. 45), a la supervisién de su implemen-
tacién por parte del Estado (Constitucién de Azerbaiyan, 1995, art. 17VI), o incluso
a su especial proteccién por la ley (Constitucién de Georgia, 1995, art. 30). Otras, en
cambio, declaran la equiparacién de derechos entre los NNA, en su rol de hijos e
hijas, nacidos dentro o fuera del matrimonio, como es el caso de las Constituciones
de Ucrania (1996, art. 52) y de Bulgaria (1991, art. 74.3). Por su parte, las Constituciones de
Espana (1978, art. 39.4) y de Bosnia-Herzegovina (1995, anexo I) nos sittan en el
&mbito de los acuerdos internacionales sobre derechos de la infancia y la adolescencia.
Por Gltimo, con alusién especifica solo a los jévenes, la Constitucién de San Marino
(1974, art. 11) prescribe que se les educara para el ejercicio libre y responsable de sus
derechos fundamentales.

El resto de constituciones de los Estados europeos no incluidas en ninguno de los
dos apartados precedentes, se caracterizan por omitir toda referencia, al menos directa,
alos derechos de la infancia y la adolescencia. Sin embargo, en ellas podemos encontrar
ciertas referencias a los NNA, pero no como sujetos titulares de derecho, sino mas bien
en su limitado rol de hijos e hijas.

Llegados a este punto, y a modo de cierre de este primer epigrafe, queremos
resaltar que el reconocimiento juridico formal de la infancia y la adolescencia en
las constituciones politicas de los Estados no es, a nuestro modo de entender,
un asunto, ni mucho menos trivial. Tampoco lo es la forma concreta que adopta
tal reconocimiento en el marco del sistema de principios, derechos y garantias que
el constituyente desea afirmar y proteger. Después de todo, y en palabras de Espejo (2017):

si las constituciones representan el documento fundante del marco de legitimi-
dad final del Estado, de las instituciones que lo conforman, y por su intermedio se
reconocen las potestades y poderes que asisten a los habitantes de un Estado,

entonces los NNA no pueden, o no deberfan, quedar formalmente excluidos
de ellas. (p. 11)

Desde nuestro punto de vista, el fenémeno de la constitucionalizacién de
los derechos de la ninez y la adolescencia implica diversas cuestiones a tomar en
consideracién. En primer término, implica la recepcién constitucional de derechos y
principios emanados de los diferentes &mbitos (o ramas) en que tradicionalmente se
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ha venido compartimentando el derecho, para dotarlos de la proteccién que ofrece
la norma fundamental. En segundo lugar, supone no perder de vista la obligatoriedad
directa que las normas y principios incorporados en las normas fundamentales os-
tentan para todos los érganos del Estado, incluidos sus érganos jurisdiccionales, asf
como para sus ciudadanos y ciudadanas (Lathrop, 2017). Por Gltimo, un tercer aspecto
a resaltar es el simbolismo asociado al hecho de que los textos constitucionales
contemplen a las personas menores de edad como sujetos titulares de derecho. Asf,
si bien es cierto que la CDN no contiene exigencia alguna al respecto, es decir, los
Estados parte no asumen el deber de consagrar la proteccién de los derechos de
los NNA a nivel constitucional, el Comité de los Derechos del Nifio si acoge, sin
embargo, con especial beneplécito, tal circunstancia, sobre la base de que con ello se
consolida el claro mensaje de que los NNA gozan de idénticos derechos, y al mismo
nivel que la poblacién adulta. Ello, ademés, legitima y dignifica el discurso de las
politicas de infancia como acciones e intervenciones del Estado (O'Mahony, 2020).

Una vez esbozadas las ideas generales acerca del proceso de constitucionalizacién
que los derechos de la nifiez y la adolescencia han tenido en el contexto europeo,
asf como la velocidad en el avance con el que los Estados del viejo continente han
ido reflejando y visibilizando en sus cartas magnas tales derechos, procedemos, acto
seguido, al anélisis pormenorizado de aquellos que entendemos mayor acomodo han
encontrado en dichos textos normativos.

Finalizado este ejercicio, estaremos en predisposicién de sefialar con cierto grado
de exactitud cuél es el verdadero estado de la cuestién, asi como identificar aquellos
textos constitucionales que nos muestran el camino o modelo a seguir para alcanzar
un mayor grado de reconocimiento constitucional del estatuto juridico de los derechos
de la infancia y la adolescencia.

2. ELDERECHO-DEBER DE LOS PROGENITORES DE CUIDAR A SUS HIJOS E HIJAS VERSUS EL DERECHO
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER CUIDADOS

Desde una concepcién tradicional, el cuidado, la crianza y la educacién de los NNA
siempre se ha encomendado social y juridicamente, en primer término, a sus
progenitores. De acuerdo con este lineamiento, la CDN, en su art. 18.1, dispone como
obligaciones comunes de los padres y las madres la crianza y el desarrollo del nifio, y
a ellos, o0 en su caso a los representantes legales les incumbe dicha responsabilidad
primordial. A nivel regional, la Declaracién Americana de Derechos Humanos (1969), en
su articulo 30, intitulado “"deberes para con los hijos y los padres”, establece que “[tjoda
persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de
edad”. Por su parte, en el seno de la Unién Europea, la Carta Europea de derechos del
nifo (1992), prescribe que el padre y la madre ostentan una responsabilidad conjunta
en cuanto al desarrollo y educacién de sus hijos e hijas, asi como que les corresponde

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 295-313 « ISSN (en linea): 2248-4078



302 Isaac Ravetllat Ballesté y Vicente Cabedo Mallol

en prioridad el dar a su prole una vida digna. Del mismo modo, asienta que los padres
trabajadores deberén gozar de licencias para el cuidado de sus NNA.

A esa misma linea de pensamiento se adscriben buen niimero de constituciones
europeas que vienen a plasmar a lo largo de su articulado, la clésica idea de que la
relacién paterno/materno-filial se fundamenta en el deber o derecho-deber (potestad)
de cuidado que tienen los progenitores con respecto a sus hijos e hijas menores de
edad. Desde esta perspectiva, la atencién se concentra en el rol del adulto respecto
a las personas menores de edad que se encuentran a su cargo. De este tenor se
pronuncian la Ley Fundamental de la Repiblica de Alemania (1949, art. 6.2), la
Constitucién de Armenia (2015, art. 36.1), la Constitucién de Azerbaiyan (1995, art.
17.11 y 34.1V), la Constitucién de Bielorrusia (1996, art. 32), la Constitucién de
Bulgaria (1991, art. 47.1), la Constitucidén de Croacia (1990, art. 64), la Constitucién
Espafiola (1978, art. 39.3), la Constitucién de la Republica de Estonia (1992, art. 27),
la Constitucién de la Republica Italiana (1947, art. 30), la Constitucién de la Republica
de Kazaijistan (1995, art. 27.2), la Constitucién de la Republica de Macedonia (1991,
art. 40), la Constitucién de la Reptblica de Moldava (1994, art. 48.2), la Constitucién
de la Reptblica de Montenegro (2007, art. 72), la Constitucién de Portugal (1976, art.
36.5), la Constitucién de Rumania (1991, art. 48.1), la Constitucién de la Federacién
Rusa (1993, art. 38.2), la Constitucién de la Republica de Serbia (2006, art. 65) y la
Constitucién de Ucrania (1996, art. 51).

Desde esta aproximacién mayoritaria, que contempla el cuidado, la crianza y la
educacién de los NNA como un derecho-deber de los padres para con sus hijos e
hijas, pareciera inferirse que la posicién que vienen a ocupar estos Gltimos en el seno
de ese vinculo relacional es eminentemente de carécter pasivo, es decir, la de ser
considerados como meros objetos de proteccién. Esta lectura concuerda perfecta-
mente con el paradigma vigente con anterioridad a la aprobacién y entrada en vigor
de la CDN de 1989.

Un pequeno matiz terminoldgico dentro de esta teorfa clésica, aunque sutil pero
no menos importante, es el que se recoge en las Cartas Magnas de Hungria (2011),
Montenegro (2007) y de Ucrania (1996), textos que aluden tnicamente a la vertiente
de obligacién o deber (no al derecho) que atafne a los progenitores con respecto al
cuidado de su prole. En el lado opuesto situariamos a la Constitucién de la Republica
de Eslovaquia (1992, art. 41.4) y a la Constitucién de la Republica Checa (1992, art.
32.4), en las que tan solo se comenta de manera explicita el derecho de los padres a
cuidar de sus hijos e hijas, sin referirse al correlativo deber juridico que, 16gicamente,
pareciera quedar implicito.

No obstante, lo preceptuado en los pérrafos anteriores, y a tenor de los principios
dimanantes de la CDN, texto internacional que sita a los NNA en el epicentro del
sistema, cabe replantearse esa necesidad de cuidado que requiere toda persona
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menor de edad, no desde la mirada del derecho-deber preferente (de los adultos)
de cuidar y educar a los hijos e hijas, sino desde la perspectiva del propio NNA; es decir,
configurdndolo como un derecho subjetivo del cual la persona menor de edad es
plenamente titular (Orrego, 2007; De la Valgoma, 2013).

Efectivamente, las transformaciones de la institucién familiar producidas en las
Gltimas décadas, consecuencia del referenciado creciente protagonismo socio-juridico
de los NNA y de la correlativa metamorfosis de la autoridad parental, han alterado la
esencia misma de las relaciones paterno-filiares. Estas residen ahora en la conside-
racién de la patria potestad como una funcidén ejercida en beneficio de los hijos y
las hijas, en la que cobran especial relevancia los aspectos personales, frente a los
patrimoniales tradicionalmente més desarrollados (Asensio, 2017).

En este nuevo contexto de analisis, la familia, por supuesto, contintia manteniendo
un espacio de privilegio, pero, eso si, desde una nueva configuracién. De esta suerte,
escapando de antiguas lecturas decimondnicas anuladoras de la propia idiosincrasia
y personalidad de los NNA, por el simple hecho de no haber alcanzado la mayoria de
edad, la figura de la responsabilidad parental parece ahora aproximarse méas a una
institucién de acompanamiento, promocién y educacidén en el ejercicio de los derechos
y la asuncién de responsabilidades por parte de NNA.

Un posicionamiento cercano al descrito ut supra, es el asumido por las ya citadas
Carta de Derechos Fundamentales de la Reptblica Checa (1992) y Constitucién
eslovaca (1992), pues las mismas, tras aludir al referido derecho de los padres
a cuidar y criar a sus hijos e hijas, reconocen, acto seguido, que los NNA son por-
tadores del derecho al cuidado y a ser criados por sus progenitores. Por ende, nos
encontramos, por una parte, con la visién mas tradicional de la cuestién, y por otra,
con una lectura més armonizada con el nuevo paradigma de derechos emanado de
la CDN. Tal eventualidad nos conduce a situar estas normas a medio camino en el
cambio de planteamiento u orientacién que la normativa internacional nos propone,
alejdndose ya, en cierto modo, del tratamiento de la infancia como un mero objeto
pasivo de proteccién (Asensio, 2017).

En una posicién similar a la apuntada en el inciso precedente, se coloca la
Constituciéon de Eslovenia (1992). Asi, si nos cefiimos a la literalidad de su articulo
54, pareciera seguir las pautas de sus homdlogas ubicadas en el grupo que hemos
venido calificando como més tradicional, configurando el mantenimiento, el cuidado
y la educacién de los nifios y las ninas como un derecho-deber de los padres. Sin
embargo, posteriormente contiene un precepto, el 56, relativo a los derechos de los
NNA, en el que se da carta de naturaleza propia a las personas menores de edad como
sujetos de derecho. Se prescribe en este articulo que “los NNA gozardn de especial
proteccidén y cuidado”, sin aludir directamente a los padres, asi como que “disfrutaran
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de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de acuerdo con su edad
y estado de madurez”.

En términos parecidos se pronuncia la Norma hingara (2011), dado que, si bien el
apartado 3 de su articulo 16 establece la obligacién de los padres de cuidar a sus hijos
e hijas menores, el apartado 1 de ese mismo precepto determina que “todo NNA tendra
derecho a la proteccién y el cuidado necesarios para su debido desarrollo fisico, mental
y moral”, sin indicar, eso si, quién debe garantizar el referido derecho.

Otro caso que merece ser tomado en consideracién es el de Irlanda. Este pafs reformé
en el ano 2015 el articulo 42 de su texto constitucional (1937), relativo a los derechos de
la infancia, incluyendo un nuevo apartado referenciado con la letra a). Dicho precepto
parte del reconocimiento y afirmacidén de los naturales e imprescriptibles derechos de los
NNA. De este modo, esta clausula general irlandesa parece hacerse eco del cambio de
paradigma al que venimos aludiendo. Por lo tanto, los NNA pasan a ser titulares
de derecho. A su vez, ello implica que el establecimiento de la obligacién de crianza de
los padres y las madres con respecto a sus hijos e hijas se erija como accesoria
o complementaria, pues el acento se sita en el derecho de los NNA y no en el
deber (o0 en todo caso derecho-deber) de sus progenitores.

Finalmente, cabe resaltar la Constitucién de Turquia (2010), por ser o representar
un modelo a seguir. La misma sitda la necesidad de cuidado del NNA como un dere-
cho que corresponde a las personas menores de edad, y que, efectivamente, se hara
efectivo a través de la relacidén que mantienen con sus padres y/o madres. Relacidn
con los progenitores que, a su vez, también se presenta como un derecho de la nifiez,
que no es otro sino el derecho a tener y mantener una relacién personal y directa con
su madre y su padre (parrafo tercero del articulo 41).

3. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE

El principio del interés superior del NNA es un principio clave para poder comprender
el alcance del cambio de mirada que supuso la aprobacién de la CDN en 1989. Esa
determinacién en el interés del NNA, la bisqueda del mismo, debe servir de gufa y estar
presente, como sefiala el articulo 3 de la CDN, “en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos” (Organizacién
de las Naciones Unidas [ONU]J, 1989).

Este concepto juridico, indeterminado también, ha sido recogido en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000), cuyo articulo 24 estatuye que
“en todos los actos relativos a los ninos llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracién
primordial”. Y en parecidos términos se pronuncia la Carta Europea de los derechos
del nifio (1992), al disponer que “toda decisién familiar, administrativa o judicial, en
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lo que se refiere al nino, deberé tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia
de sus intereses”.

Ciertamente, el principio del interés superior del NNA pone acertadamente el
acento en su realidad como sujeto digno de atencién, promocién, provisién y pro-
teccidn (Alston, 1996; Cillero, 1999). Este criterio ha de aplicarse en todas aquellas
situaciones o conflictos donde se hallen involucradas las personas menores de edad.
Pero esta clausula general, lejos de configurarse como un concepto pacifico, ha sido
y es objeto de mdltiples y diversas controversias que tienen una influencia negativa
en su eficacia practica (Ravetllat, 2012; Ravetllat y Pinochet, 2015; y Santamarfa, 2017).
Esta complejidad conceptual ayuda a explicar la razén. No obstante, por la importante
irrupcién y desarrollo de este principio en la consolidacién de los derechos de NNA,
han sido muchos los autores que han manifestado serias dudas hacia su existencia y
verdadera eficacia (Van Bueren, 1995; Mnookin, 1985,). A titulo de ejemplo, podemos
traer a colacién las palabras de las que se hace eco parte de doctrina que acusan a
la cldusula abstracta del interés superior del NNA de actuar a modo de caballo de
Troya, “introduciendo consideraciones culturales en el terreno de los derechos del
NNA que pueden minar el consenso reflejado en esta materia” (Pérez, 2000, pp. 38).

En relacién a las Constituciones europeas, el interés superior del NNA es recogido
expresamente en pocas de ellas. Ahora bien, dada su relevancia, esta clausula abstracta
debiera estar siempre presente, y en este sentido, debiera considerarse como implicita en
todos los textos constitucionales (Cabedo, 2008).

En concreto, el interés superior del NNA se estatuye en las Normas Supremas de
Armenia (2015), Bélgica (2008), Irlanda (2015), Noruega (2016), Serbia (2006) y Turquia
(2010), asi como en la Ley Constitucional Federal austriaca sobre Derechos del Nifio (1998).

Asi, la Carta Magna de Irlanda (en modificacién de su articulado del afio 2015) hace
mencién al referido concepto juridico indeterminado en su articulo 42 A, apartados 2
2°y 4 1°. De acuerdo con este Gltimo apartado, el interés superior del NNA es:

la consideracién especial que debera ser prevista por la ley, en todos los
procedimientos que lleve a cabo el Estado, como guardian del bien comdn,
con el propésito de evitar que la seguridad y el bienestar de cualquier NNA se
vean perjudicados, asi como con relacién con la adopcidn, la tutela o la custodia
de los mismos.

Por su parte, la Constitucién de Serbia (2006), en su articulo 65, relativo a los
derechos y deberes de los padres con relacidén a la crianza y educacién de sus hijos e
hijas, determina que:

estos derechos pueden ser revocados judicialmente, de acuerdo con la ley,

en el mejor interés del NNA. Y también con respecto a ese derecho de crianza
y cuidado del NNA, asf como al de mantener una relacién con su padre y su madre,
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aunque en esta ocasion desde su consideracién como un derecho propio de la
persona menor de edad.

El articulo 41 de la Constitucién de Turquia, en un péarrafo anadido en 2010, alude
especificamente a sus altos intereses.

Eon relacién al referido interés superior, resultan mas genéricas las normas
supremas de Armenia, Bélgica y Noruega. Asf, la Constitucién de Armenia, tras su
reforma de 2015, estatuye que en asuntos relacionados con los NNA se debe prestar
atencién primera a sus intereses (art. 37.2). Por su parte, los textos Constitucionales de
Bélgica, que incorpora en 2008 el articulo 22, y de Noruega, tras su reforma de 2016,
hacen referencia al concepto juridico indeterminado del interés superior del nifio y de
la nina, que debe ser la primera consideracién en cada decisién que les concierne o
una consideracién fundamental para las acciones y decisiones que les afecten (art. 104).

En definitiva, es interesante destacar los escasos textos constitucionales europeos
que hacen alusién manifiesta al principio rector del interés superior del NNA, y los que
lo hacen no delimitan con claridad la extensién que debe otorgarsele al mentado
concepto juridico indeterminado. No es lo mismo considerar que el interés superior del
NNA debe ser "la tinica y primordial consideracién a tener en cuenta”, por encima de
cualquier otra circunstancia o pretensién que pueda plantearse, que configurarlo como
“una consideracién primordial”. Esta segunda lectura ofrece una mayor flexibilidad en
la aplicacién del principio, por entender que el mismo debe ser uno, eso si de especial
trascendencia, y no el Gnico a valorar en aquellos supuestos en que los derechos de
las personas menores de edad se encuentren implicados (Ravetllat y Pinochet, 2015;
Puente, 2001; Comité de los derechos del nifio, 2013).

Esta Gltima posibilidad, que es ademas la adoptada por el articulo 3 de la CDN,
faculta al encargado de dotar de contenido a esta cldusula ambigua, en un caso
concreto, de la libertad de poder atender ese interés como el Ginico a tomar
en consideracién a tenor de las circunstancias existentes. Lo que es muy distinto
a entender que absolutamente en todos los supuestos de hecho este principio deba
ser el inico contemplado (Barcia, 2013; Newell y Hodgkin, 1998; Aguilar, 2008; Vargas,
2020; Rivero, 2007).

4. EL DERECHO A EXPRESAR SU OPINION EN LOS ASUNTOS QUE LES CONCIERNEN

A causa de su consideracién como ciudadanos en potencia o en preparacion, los NNA
han estado histéricamente marginados de los procesos de toma de decisiones, tanto en
la esfera privada como en la esfera publica (Ramirez y Contreras, 2014). En efecto,
no sera hasta la aprobacién de la CDN que la persona menor de edad se estatuye como un
ser en desarrollo, pero sujeto de derechos, y no solo de derechos pasivos, es decir,
a recibir prestaciones de los adultos, sino también de derechos activos. Se concibe
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pues al NNA (al menos en la teorfa — como un igual y, por ende, como portador de
los mismos derechos) libertades que el adulto (Gaitan, 2006).

Asi, en el articulo 12, la CDN hace referencia a la participacién no como una
finalidad en si misma, sino como un procedimiento que debe garantizar la capacidad
de los NNA de tomar decisiones y de ser tomados en consideracién en aquellos
temas que les afecten. En consecuencia, la Convencién ofrece un panorama en el que
la persona menor de edad es un individuo, ademés de miembro de una familia
y de una comunidad, con derechos y responsabilidades adaptados a sus distintas
etapas de desarrollo (Guillé, 2005).

En esa misma linea de pensamiento, acorde con los principios y el articu-
lado dimanante de la CDN, parece situarse el Convenio Europeo sobre el Ejercicio
de derechos del nifio, aprobado el 26 de enero de 1996, en el seno del Consejo de
Europa, y que ha sido ratificado por veinte paises. Este Tratado internacional reconoce
derechos procesales a los NNA, entre los que se encuentra el derecho a ser informado
y a expresar su opinién en todo tipo de procedimientos (Convenio Europeo sobre
el Ejercicio de los Derechos del Nino, 1996, art. 3). Y con relacién a la UE, debemos
traer a colacién el articulo 24.2 de su Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (2000), que estatuye que los NNA podran expresar su opinién libremente, y
que la misma seré tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcién de
su edad y madurez.

Es por todo lo expuesto que en el caso de los paises europeos debiera renunciarse
definitivamente a actitudes paternalistas o caducas convenciones educativas en
que las personas menores de edad son contempladas todavia en funcién de lo que
puedan llegar a ser (en un futuro) y no por lo que preguntan, sienten o necesitan en
tiempo real (en el presente). Entender que el ser escuchados es un derecho del NNA,
implica aceptar que el ndcleo poblacional més joven tiene sus propios anhelos y
opiniones con respecto a los temas que les atafien e inquietan, abandonando con ello
antiguas teorfas que nos recuerdan que los verdaderos expertos y portavoces de los
derechos y las necesidades de los NNA son, en realidad, los adultos (Jacquard, 2004).

Centrandonos ahora en la forma como las diversas constituciones europeas reco-
gen el derecho de la persona menor de edad a ser escuchada, o, en otras palabras, los
calificados como derechos de participacién de NNA, la realidad es que han sido
pocas las cartas magnas que se han incorporado el mentado principio rector.

La Constitucién de Polonia (1997), si bien no establece expresamente el derecho del
NNA a expresar su opinién, si prescribe, en cambio, que en el curso de los pro-
cedimientos para determinar sus derechos, los érganos del Estado y las personas
responsables de los mismos, tendran en cuenta y, siempre que sea posible, daran
prioridad a sus pareceres (art. 72.3). Asimismo, la Carta Magna irlandesa (1937) se
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pronuncia en parecidos términos al estipular que la ley garantizara que en todos
los procedimientos que afecten a un NNA capaz de formarse su propio juicio, se
determinarén las opiniones del mismoy se le otorgaré la debida consideracién, siempre a
tenor de su edad y estado de madurez (art. 42 A 4 2°).

Otras Constituciones, si bien las menos, si plasman en su articulado de manera
clara y concisa el protagonismo activo de NNA. Este serfa el caso de las Cartas
Magnas de Armenia, Noruega, Bélgica y Finlandia. De este modo, la norma noruega
y, en mayor medida, la de Armenia y de Bélgica reproducen fielmente el contenido
del ya comentado articulo 12 de la CDN. En concreto, la noruega prescribe que “los
NNA tienen el derecho de ser escuchados en las cuestiones que les atafien, y que debe
asignarse el peso debido a sus opiniones de acuerdo con su edad y desarrollo personal”
(Constitucién de Noruega, 2016, art. 104). Por su parte, la armenia (Constitucién de
Armenia, 2015, art. 37.1) y la belga (Constitucién de Bélgica, 2018, art. 22) también
reconocen el derecho del NNA a expresar su opinién, de acuerdo con su edad y su
madurez o capacidad de discernir, y a que esta sea debidamente considerada en los
asuntos que le afectan. Por Gltimo, la Constitucién de Finlandia (1999) parece incluso ir
un paso mas alla al determinar que debe permitirseles, de acuerdo con su madurez,
influir en los asuntos que les importan (art. 6).

CONCLUSIONES

Salvo alguna loable excepcién, como es el caso de la Constitucién portuguesa, las
normas fundamentales de los Estados europeos aprobadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la CDN, de 1989, siguen ancladas en el paradigma tradicional con
relacién a la conceptualizacién de la infancia y la adolescencia.

Constituciones europeas anteriores a la Convencién han modificado, con posterio-
ridad a la misma, su articulado. Reconocen que los NNA, al menos en parte, son sujetos
titulares de derecho. Es el caso de la Constitucién irlandesa de 1937, aprobandose
en 2012 su trigésima primera enmienda (en vigor desde 2015); la turca de 1982, con
modificaciones posteriores en 2001 y 2010; y la noruega de 1814, enmendada en 2015.

En general, se evidencia que las Constituciones de los paises de Europa del Este
son las que siguen en mayor medida los postulados de la CDN vy, por ende, se han
adherido al nuevo paradigma que la misma preconiza. Ello no es de extranar, si tene-
mos en cuenta que son paises con unas democracias jévenes, habiéndose aprobado
sus constituciones en la Gltima década del siglo XX. Con todo, las Constituciones de
paises como Azerbaiyan, Kazajistan o Rusia, pese a su fecha de promulgacién, siguen
el paradigma tradicional.

En cambio, buena parte de las normas fundamentales de los paises de Europa
occidental siguen ancladas en el paradigma tradicional sobre la nifiez y la adoles-
cencia. Es decir, no contemplan a los NNA como sujetos titulares de derechos, sino
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que los consideran Gnicamente como seres dependientes, como si se tratara
de integrantes incorpdreos de las familias. Nos estamos refiriendo a las Constituciones de
Alemania, Andorra, Dinamarca, Espana, Francia, Grecia, Islandia, Italia, Liechtenstein,
Luxemburgo, Malta, Ménaco, Paises Bajos y San Marino. En las mismas, las menciones a la
infancia y la adolescencia se limitan tan solo a su rol de hijos e hijas, e incluso en algunas
ni existen, como sucede con las normas de Liechtenstein, Luxemburgo y Ménaco.

De lege ferenda, todas las Constituciones europeas, sin excepcién, deberfan, en
materia de infancia y adolescencia, ser modificadas, tanto las que se aprobaron y no
reformaron con anterioridad a la CDN, como las que entraron en vigor con posterioridad
al afo 1989.Y ello aunque estas Gltimas ya hayan incorporado, en parte, los postulados
de dicho instrumento internacional.

Tomando en consideracién la nueva conceptualizacion de la infancia y la adolescencia,
y teniendo muy presente, por tanto, que los NNA son sujetos de derecho, las
Constituciones deberfan, en primer término, establecer que tanto la familia como el
Estado y la sociedad son responsables de garantizar los derechos y libertades que
corresponden a los NNA. Seria relevante partir de esta responsabilidad compartida
ya presente en Cartas Magnas latinoamericanas, abandonando, a su vez, el discurso
proteccionista que tradicionalmente ha imperado con respecto a la infancia y la
adolescencia. En segundo lugar, estatuir los cuatro principios rectores sobre los
que se sustenta la CDN, a saber, 1. el principio de igualdad y no discriminacién; 2.
el principio del interés superior del nino; 3. el derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo; 4. el derecho a la participacién (derecho a expresar libremente la opinién,
teniéndose en cuenta la misma, en funcién de la edad y la madurez del nifio o la
nifia); y, por Gltimo, 5. reconocer expresamente los derechos de la infancia y la ado-
lescencia, especialmente algunos especificos, como son el derecho del NNA a ser
criado y cuidado por sus progenitores, el derecho a relacionarse con ellos, el derecho
a no ser separado de los mismos y, a nuestro entender, también deberia reconocerse al
mas alto nivel normativo el derecho al juego, dada la particular trascendencia que
tiene en el desarrollo de las personas menores de edad. En relacién con los derechos
mas generales, se deberfan incluir aquellos que cobran mayor relevancia durante la
infancia y la adolescencia, como el derecho a la educacién, el derecho a la identidad
en todas sus manifestaciones o el derecho a la salud.
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