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Presentación 

MARY BELOFF 

Cuando la Corte Suprema de Estados Unidos estableció en el fallo 
Gault" que las garantías del debido ptoceso debían ser reconocidas a 
los menores sometidos a procedimientos de los tribunales de meno­
res, culminó un proceso iniciado una década atrás. Se trataba, en re­
sumen, de un proceso dirigido a extender la condición de ciudadanía, 
a través de decisiones judiciales, a amplios sectores de la población 
que históricamente habían quedado excluidos del reconocimiento y 
disfrute de sus derechos fundamentales por razones de sexo, raza, re­
ligión, nacionalidad o edad, entre otras. 

El ámbito académico del Derecho estadounidense no se mantuvo 
al margen de este proceso de reconocimiento de derechos. Los artícu­
los reunidos en este volumen dan cuenta de ello. Utilizando la famosa 
categotización de la Cotte Suprema de Estados Unidos, la «minoría 
insular»^ a la que se hace referencia en los trabajos que se presentan 
aquí está integrada por aquellos menores y sus familias que por algiín 
motivo —pobreza, violencia, salud o educación- son objeto de inter­
venciones estatales coactivas. 

Este libro ttata, por tanto, de ios derechos de los menores frente a 
sus padres y frente ai Estado, y de los derechos de los menores }' de sus 
padres, en tanto «familia», frente al Estado. La pregunta a la que im­
plícita o explícitamente intentan responder todos los artículos es si a 
los menores debe reconocerse autonomía, y en caso afirmativo, con 
qué alcances. La actualidad de la pregunta es indudable como lo son 

I ios intentos de tespuesta de los trabajos aquí reunidos. 
% Se han incluido en este volumen siete artículos escritos por acadé-
I micos estadounidenses que tienen en común el haber sido o ser atin 
3 hoy profesores de Derecho de la Universidad de Yale. 
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El artículo titulado «El abuso infantil como una forma de esclavi­
tud», escrito por los profesores Akhil Reed Amar y Daniel Widawsky, 
aborda la cuestión de la intervención del Estado en la familia en los 
casos de abuso y maltrato de nulos. 

El problema de la distribución del poder y de la autoridad sobre 
los menores entre el Estado y los padres es tratado en los artículos del 
profesor Robert Burt, «La Constitución de la familia» y «Desarrollo 
constitucional de derechos sobre, de y para menores»; y también en 
los artículos del profesor Joseph Goldstein, «El porqué del régimen 
de familias sustituías» y «¿En el interés superior de quién?», en el 
que se aborda también el tema de la intetpretación de la controverti­
da categoría de la «prioridad de los intereses del menor». 

El alcance de la concepción de ios menores como sujetos de dere­
cho es tratado en los artículos del profesor Burt antes citados - en par­
ticular el tema de la libertad de expresión-, y en relación con las deci­
siones sobre ttatamiento médico, en el artículo del mismo autor, «El 
tratamiento de menores sin el consentimiento de los padres» y en el 
del profesor Goldsrein «Asistencia médica para menores en nesgo». 

Cuando se seleccionaron los artículos incluidos en este volumen, 
se advirtió con sorptesa la ausencia de trabajos sobre los derechos del 
menor y la familia entre el material producido durante los últimos 
años en los que, en el contexto latinoamericano' y también eutopeo, 
la Iticha por los derechos del menor en el plano legal adquirió una in­
tensidad particular como consecuencia de la aprobación y posterior 
ratificación por todos los países del orbe -con excepción de dos: Esta­
dos Unidos y Somalia- de la Convención Internacional sobre los De­
rechos del Niño. 

El proceso de reconocimiento de derechos a los menores, que se 
inició en Estados Unidos a partir de ios años sesenta, encontró un te­
cho en los años ochenta y, hasta la fecha, refleja la pesadilla tanto de 
quienes a fines del siglo xix crearon en Estados Unidos los primeros 
sistemas de justicia especializada para «proteger» a los «menores», 
los autodenominados «salvadores del niño»,"* como de quienes, un si- | 
glo atrás, en la era de los derechos civiles, lucharon por extender los % 
derechos a los procedimientos creados por este sistema especial. En | 
Estados Unidos, desde los años ochenta, el precio que deben pagar ios s 



menores para que sus derechos sean reconocidos es, en la práctica, el 
de ser tratados como adultos. Esto es particularmente evidente en la 
justicia de menores que admite, en muchos Estados, el ptocesamien-
to de personas menores de dieciocho años' en tribunales para adultos, 
asi como la cadena perpetua y la pena de muerte, expresamente prohi­
bidas por los instrumentos intetnacionales que regulan la materia. 

La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño inaugu­
ra una forma nueva de entender la relación entre el derecho y los me­
nores, veinte años después de que se dictara el fallo en el caso Gatilt. 
Esta relación se conoce, en el contexto latinoamericano, como modelo 
de la protección integral de derechos. Lo que diferencia el proceso de 
reconocimiento de derechos que se dio en el contexto estadounidense, 
del que da cuenta este libro, respecto del ocuttido en el ámbito inter­
nacional a partir de los años ochenta y que se expresa en la Convención 
y en todas las nuevas leyes aprobadas como consecuencia de la ratifi­
cación y de la obligación de adecuar el derecho interno de los países al 
instrumento internacional, es la concepción del sujeto «menot» como 
titular de derechos: en el caso estadounidense, ser titular de derechos 
supone en la práctica ser tratado como un adulto; en el modelo de la 
protección integral de derechos significa ser titular de todos los dere­
chos de los que son titulares los adultos más algunos derechos especí­
ficos justificados pot la condición de persona en crecimiento. 

Presentar al lector de habla hispana estos artículos en un momen­
to en el que los temas de los que tratan son discutidos diariamente en 
los claustros universitarios, en los juzgados y en las legislaturas con­
tribuye sin duda a enriquecer el debate en torno a los derechos de los 
niños en el ámbito iberoameticano. Favotece también el intetcambio 
entre comunidades jurídicas que han recorrido caminos diversos en 
momentos diferentes: una, el de reconocer derechos fundamental­
mente a través de decisiones de la Corte Suprema; la otra, el de reco­
nocer derechos a través de la reforma legislativa, aunque en algún caso 
el proceso de reforma legal se haya disparado como consecuencia de 

I una actividad de control de constitucionalidad que determinó la in-
^ compatibilidad de las leyes tutelares con las garantías reconocidas por 
I las constituciones nacionales o por la Convención Internacional sobre 
9> los Derechos del Niño, como en el caso español.'' 



Si bien el reconocimiento de derechos a los menores es una cuestión 
que ha perdido intensidad política en el contexto estadounidense en 
los iiltimos años, los problemas a los que se intentó dar respuesta en los 
artículos aquí reunidos siguen aiin vigentes. Por ello, la presentación 
de estos trabajos en lengua castellana en un momento en el que -como 
consecuencia de la aprobación de la Convención Intetnacional sobre 
los Derechos del N i ñ o - tiene lugar como, nunca antes un arrollador 
proceso de reforma legislativa' puede contribuir a imaginar nuevas so­
luciones para antiguos problemas, que garanticen los derechos de las 
personas involucradas y se inscriban sin margen de error posible en lo 
que se ha denominado Estado social y democrático de detecho. 

Notas 

1. .787 U . S . 1. La c e n t r a l i d a d d e e s t a deci .s ión en el ¡proceso d e r e c o n o c i m i e n t o d e 

d e r e c h o s a los n i ñ o s es ta l q u e , p e s e a las c r í t i c a s d e las q u e h a s i d o o b j e t o y p e s e a q u e 

e x i s t e n e n la j u r i s p r t i d e n c i a e s t a d o u n i d e n s e fal los q u e r e c o n o c e n d e r e c h o s a n i ñ o s 

d e s d e la o r g a n i z a c i ó n i n s t i t u c i o n a l d e l p a í s , la d i s c u s i ó n e n t o t n o d e l t e m a se o r g a n i ­

za a p a r t i r de l c a so Gault, y es c a r a c t e r i z a d a y s i s t e m a t i z a d a c o m o la s i t u a c i ó n p r e y 

p o s t Garilt. 

2. N o t a al p i e d e p á g . 4 e n United States v. Carolene Products Co., .504 U . S . , p á g . 

1 4 4 ( 1 9 3 8 ) . 

3. S o b r e el i m p a c t o d e la C o n v e n c i ó n I n t e r n a c i o n a l s o b t e l o s D e r e c h o s d e l N i ñ o 

e n e l c o n t e x t o l a t i n o a m e r i c a n o véase G a r c í a M é n d e z , E m i l i o y B e l o f f M a t y ( c o m p s . ) . 

Infancia, ley y democracia en América Latina. Análisis crítico del panorama legislativo en el 

marco de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (1989-1999), B o g o t á , T e -

m i s / D e p a l m a , 2" e d . a c t u a l i z a d a y a u m e n t a d a , 1999. 

4 . S o b r e el m o v i m i e n t o d e los « s a l v a d o r e s d e l n i ñ o » véase e l l i b t o ya c l á s i c o d e 

A n t h o n y P l a t t , Los «Salvadores del Niño» o la invención déla delincuencia, M é x i c o , S i g l o 

X X I , U e d . e n c a s t e l l a n o 1 9 8 2 . 

5. R e c u é r d e s e q u e p a r a la C o n v e n c i ó n I n t e r n a c i o n a l s o b t e los D e r e c h o s d e l N i ñ o , 

« n i ñ o » es t o d a p e r s o n a m e n o r d e d i e c i o c h o a ñ o s . E s t a C o n v e n c i ó n n o d i s t i n g u e e n -

t t e n i ñ o s y a d o l e s c e n t e s , si b i e n las n u e v a s l eyes d i c t a d a s , e n s u c o n s e c u e n c i a , s í t e a -

l i z a n e s t a d i s t i n c i ó n e n f u n c i ó n d e l t r a b a j o , d e la r e s p o n s a b i l i d a d p e n a l e s p e c i a l y d e 

la p a r t i c i p a c i ó n . 

6 . S e n t e n c i a 3 6 / 1 9 9 1 d e l T r i b u n a l C o n s t i t u c i o n a l d e l 1 4 d e f e b r e r o d e 1 9 9 1 q u e 

d e c l a r ó i n c o n s t i t u c i o n a l el a r t í c u l o 1 5 d e la Ley d e T r i b u n a l e s T u t e l a r e s d e M e n o r e s 3 

p o r « e x c l u i r la a p l i c a c i ó n d e las r e g l a s p r o c e s a l e s v i g e n t e s e n las d e m á s j u r i s d i c c i o n e s » . 

7 . D e s d e la a p r o b a c i ó n d e la C o n v e n c i ó n I n t e r n a c i o n a l s o b r e ios D e t e c h o s d e l \ 

N i ñ o se m o d i f i c a r o n p o r l o m e n o s las l eyes s o b r e la m a t e r i a d e d i e z p a í s e s l a t i n o a - | 

m e r i c a n o s y d e E s p a ñ a . e 



Desarrollo constitucional de derechos 
de, sobre y para menores 

ROBERT A . BURT 

La Corte Suprema se ha ocupado recientemente de casos en los que 
se cuestionaba la tutela estatal sustitutiva de la parental. La cantidad 
de casos a tratar es en sí misma sorprendente. Probablemente esto re­
fleje la percepción de la Corte acerca de la amplia preocupación res­
pecto de la estructura de la familia que existe en la sociedad. En su 
conjunto, estas decisiones confieren derechos constitucionales tanto a 
padres como a hijos contra las intervenciones estatales y, cada vez 
más, reducen la autoridad estatal para intetvenir en nombre de los hi­
jos en contra de los deseos de los padtes. Pero la Corte aún no ha fot-
mulado un argumento coherente sobre este tema. Tampoco ha reco­
nocido que la aplicación de normas constitucionales en estos casos 
tendrá como resultado importantes generalizaciones sobre el ámbito 
de aplicación petmitido a las actividades de la tutela estatal. 

Este artículo ttatará dicha cuestión. No considerará aquellas in­
tervenciones estatales cuyo fin es controlar a jóvenes que cometen 
abiettamente actos en contra de la sociedad. En principio, las justifi­
caciones pata dichas intervenciones son claras. En la práctica, los obs­
táculos que impiden el éxito de estas intervenciones parecen ser los 
mismos que surgen en relación con la corrección de los adultos. La 
atención estará puesta, en cambio, en los esfuerzos del Estado exclusi­
vamente difigidos a ayudar a los niños con problemas más que a cas­
tigar a niños en problemas. 

Barreras constitucionales para la intervención estatal 

Protección de los derechos de los padres 

I Las decisiones de la Corte Suprema que teconocieron derechos de 
: padtes e hijos para liberarlos de la tutela estatal han seguido caminos 
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convergentes. Tal vez la más impottante de las últimas decisiones so­
bte derechos de los padres es el caso Wisconsin v. Yoder} En este caso, 
la Corte apoyó la solicitud de padres de la comunidad amish de exi­
mir a sus hijos de la educación obligatoria más allá del octavo gtado, 
impuesta por las normas estatales. La Corte basó su conclusión en los 
principios intertelacionados de libertad religiosa y prerrogativas de 
los padtes y sugirió que las solicitudes de los padres carentes de con­
tenido religioso explícito serían considerados con menor respeto." 
Esta aplicación de la cláusula religiosa de la Enmienda l es suscepti­
ble de una crítica doctrinaria, y parece difícil de encuadrar con casos 
recientes de la Corte Suprema que invalidaban leyes que estimulaban 
a los padres a mandar a sus hijos a escuelas religiosas antes que a es­
cuelas públicas, por cuanto tendían a favorecer ciertas religiones por 
parte del Estado."^ 

Peto dejando de lado esta objeción, el lesultado al que llegó la 
Coree tiene un sentido de gran importancia. Los padres amish creían 
firmemente que la enseñanza secundaria expondría a sus hijos a la 
modernidad y al pecado. La Corte argumentó: 

La a c t u a l e d u c a c i ó n s e c u n d a r i a o b l i g a t o r i a e n z o n a s r u r a l e s se r ea l i za en su 

m a y o r p a r t e en e s c u e l a s i n s t a l a d a s a veces m u y lejos d e los h o g a r e s d e los e s t u -

t l i a n t e s y a j enas a su v i d a c o t i d i a n a . C o m o b i e n m u e s t r a n los r e g i s t r o s , los v a l o ­

res y p r o g r a m a s d e la a c t u a l e s c u e l a s e c u n d a r i a se e n c u e n t r a n e n p r o f u n d a c o n ­

t r a d i c c i ó n c o n el m o d o d e v i d a p r e t e n d i d o p o r la r e l i g i ó n a m i s h . . . [y e s t e t i p o d e 

e s c u e l a ] c o n l l e v a u n a v e r d a d e r a a m e n a z a d e socava r la c o m u n i d a d a m i s h y s u 

p r á c r i c a r e l i g i o s a . 

La justificación del Estado de no qtietet anular las intensas convic­
ciones de los padres amish no patece convincente. Es posible que las 
autoridades escolares de Wisconsin hayan valorado el aspecto psicoló­
gico - y aun los posibles riesgos de desarrollo- de obligar a los niños a 
permanecer en ámbitos sociales que sus padres considetaban como irre­
mediablemente pecaminosos. Pero ningún razonamiento de este tipo 
era evidente en la justificación del Estado de haber adoptado esta polí­
tica tal cual aparece en esre caso. La Corre advirtió que el supervisor ele 
la escuela esratal había rechazado una propuesta hecha por los amish - e 
imitada en muchos Estados con otias poblaciones amish— para que sus 



hijos asistieran a otras escuelas secundarias organizadas localmente con 
un cutrículo especial. La pretendida base para tal rechazo fue que dicho 
acuerdo «no proporcionaría a los niños amish una "educación sustan-
cialmente igual" a la ofrecida en las escuelas normales de la zona».' 
Esta afirmación pasa por alto el hecho de que los niños amish no son 
«sustancialmente iguales» a la mayoría de los niños que asisten a la es­
cuela en Wisconsin y que las diferencias en cuanto a las actitudes de los 
padres y a la ciianza requerían una respuesta educativa difetente. 

Esto no implica afitmar que la pregunta sobre si los niños amish 
debían ser eximidos de la enseñanza secundaria obligatoria fuera cla­
ra. La elección entre preparar a los niños amish para el reducido mun­
do de sus padres o para que ingresen en una comunidad normal invo­
lucra una cuestión compleja. Pero si el Estado está pteparado para 
actuar en contta de las visiones de los padtes, debe hacerlo con sensi­
bilidad respecto de los conflictos en los que se ponen a los niños 
amish, ya que de otro modo la acción del Estado no adquirirá una uti­
lidad confiable para ellos. Sin embargo, tal como el Estado definió sus 
propósitos en el litigio, las necesidades especiales de estos niños pare­
cieron subordinadas a la intención estatal de luchat por la «Ilustra­
ción» en contra de las «fuerzas de la oscuridad». 

Esta es una característica normal de las intetvenciones del Estado 
contra los padres e intencionalmente a favor de los niños, y en ella se 
refleja una soberbia estatal generalizada aun en acciones tendentes a 
castigat a padtes «difíciles» que poco toman en cuenta las necesida­
des individuales de los niños afectados. Este rasgo es evidente y muy 
petjudicial para los niños en intervenciones estatales, tanto en las ini­
ciativas de fescatar a niños abusados físicamente por sus padres, como 
en los esfueizos estatales por salvar a los niños amish obviamente me­
nos necesitados.^ Aun allí donde los padres parecen usar a los niños 
para sus propios fines, la intervención estatal tiene poco que oftecet. 
La batalla entie el Estado y los padtes en muchos casos se asemeja no-
tofiamente a las típicas disputas pot la custodia en divorcios, en las 

I que ninguno de ambos adultos está en posesión de una verdad irrefu¬ 
table y cada uno se encuentra atrapado en una lucha de poder con el 

I otro, usando a los niños como atmas y ttofeos al tiempo que pasan por 
© alto sus necesidades.' 



La protección de los «derechos» de los niños 

El mismo análisis puede aplicarse a decisiones tecientes de la Cor­
te Suprema que intentaron establecet «derechos de los niños» contra 
intervenciones estatales sin explícita referencia a los puntos de vista 
de los padtes. En Tinker v. Des Aioines School District^ la Cotte decidió 
que las escuelas públicas no podtían aplicat medidas disciplinarias a 
estudiantes por usar brazaletes negros como forma de protesta contra 
la Guerra de Vietnam. Los demandantes eran dos niños de la familia 
Tinker, de trece y quince años, y un amigo de dieciséis años, Chris-
topher Eckhardt. El juez Fortas, pot la Cotte, proclamó rotundamen­
te que «los estudiantes tanto en la escuela como fuera de ella son "per­
sonas" bajo nuestta Constitución. Poseen derechos fundamentales 
que el Estado debe respetar». ' 

La Corte no mencionó, sin embargo, que otros dos niños de la fa­
milia Tinker (aunque no demandantes en el caso) también habían 
usado brazaletes negtos en la escuela. Estos niños tenían ocho y once 
años. Tai vez razones tácticas llevaron a que se ios excluyera del liti­
gio. Claro que parece absurdo desplegar la Enmienda l por el derecho 
de un niño de ocho años a protestar sobre la política de guetra de su 
gobierno. 

Aún más, la Corte describió, aparentemente sin itonías, el modo 
en que los niños demandantes decidieron usar sus brazaletes: 

E n d i c i e m b r e d e 1 9 6 5 , u n g r u p o d e a d u l t o s y e s t u d i a n t e s c e l e b r a r o n e n D e s 

M o i n e s u n a r e u n i ó n e n la c a s a d e E c k h a r d t . E l g r u p o d e t e r m i n ó h a c e r p ú b l i c a s 

sus o b j e c i o n e s r e s p e c t o d e las h o s t i l i d a d e s e n V i e t n a m y s u a p o y o p a r a u n a t t e -

g u a m e d i a n t e el u s o d e b r a z a l e t e s n e g r o s d o t a n t e las v a c a c i o n e s y u n a h u e l g a d e 

h a m b r e el 1 6 d e d i c i e m b t e y o t t a la n o c h e d e a ñ o n u e v o . Los p a d r e s ( d e los d e ­

m a n d a n t e s ) se h a b í a n d e d i c a d o p r e v i a m e n t e a a c t i v i d a d e s s i m i l a r e s y d e c i d i e r o n 

p a r t i c i p a r e n el p r o g r a m a . ' " 

El juez Black, en disidencia, afirmó que el padte de los niños Tin-
ket era un «ministto metodista sin iglesia [...} que cobraba un salatio | 
del American Friends Service Committee» y que la madre de Chris- ^ 
topher Eckhardt era «oficial de la Liga Internacional de iSíujeres para | 
la Paz y la Libertad»." Con estos antecedentes quedaba ciato de quie- Q 



nes eran los derechos de expresión política que se estaban ptotegien-
do. ¿Etan los de los niños o los de los padres? ¿Qué pasaba con la pre­
ocupación demosttada por la Corte anteriormente, en el caso Prime, 
respecto de que «hacet piopaganda política en la comunidad [..,] crea 
situaciones lo suficientemente difíciles para los adultos» y que los pa­
dres no son «libres [...} de convertir en mártires a sus hijos»?'^ 

Desde esta perspectiva, la decisión en Tinker no difiere del caso so­
bre derechos de los padres considerado anteriormente. En general, es 
una falsa psicología definir una disputa entre los niños y el Estado sin 
reconocer el rol directo (implícito o explícito) de los padres en tal dis­
pu ta . " Pero los hechos en Tinker sugieren razones aceica de por qué 
fue correcto que la Cotte favoreciera la posición de los padres en los 
dos casos discutidos hasta aquí. 

El error del Estado aparece en el siguiente reiato de la Corte: 

Los d i r e c t o r e s d e las e s c u e l a s d e D e s M o i n e s se d i e t o n c u e n t a d e l p l a n d e u s a r 

b r a z a l e t e s . El 1 4 d e d i c i e m b r e d e 1 9 6 5 se r e u n i e r o n y a d o p t a r o n u n a p o h ' t i c a s e ­

g ú n la c u a l a c u a l q u i e r e s t u d i a n t e q u e u s a r a u n b r a z a l e t e n e g r o en la e s c u e l a se le 

s o l i c i t a r í a q u e se lo sacase , y si se r e h u s a b a ser ía s u s p e n d i d o h a s t a q u e r e g t e s a r a 

s i n e l b r a z a l e t e [...] El 16 d e d i c i e m b r e M a r y B e t h y C h r i s t o p h e r u s a r o n b r a z a l e ­

t e s n e g r o s e n sus e s c u e l a s . J o h n T i n k e r u s ó su b r a z a l e t e al o t r o d í a . T o d o s f u e r o n 

m a n d a d o s a casa y s u s p e n d i d o s d e s u s e s c u e l a s h a s t a q u e r e g r e s a r a n s i n s u s b r a ­

z a l e t e s . N o t e g t e s a r o n a la e s c u e l a h a s t a d e s p u é s d e c u m p l i d o el p e t í o d o p l a n e a ­

d o p a r a u s a t b r a z a l e t e s , es d e c i r , h a s t a p a s a d o el d í a d e A ñ o N u e v o . " 

La Corte afitmó que la reunión de los directotes de la escuela del 
l4 de diciembre fue decidida después de que un estudiante dijera a su 
profesora de periodismo que «quería escribir un artículo sobre Viet­
nam y que se publicata en el periódico de la escuela».'^ Al término de 
la reunión, este estudiante fue disuadido de realizar dicha acción por 
las autotidades escolates. La Corte también observó que «las autori­
dades de la escuela no tuvieton pot objeto prohibit el uso de todos los 
símbolos de trascendencia controvertida o política»."' 

Aun si el caso Tinker reptesenta una batalla simbólica entre adul­
tos (y posiblemente también lo sea el caso Yoder) en la que se usaba ;i 
los niños como instrumentos de sacrificio, la Constitución obliga cía-
tamente más al Estado que a los padtes en tales asuntos. Si los fun-



cionarios escolares de Des Moines insisten en un camino único de 
conformidad ideológica, las tradiciones de la Enmienda I justifican 
ampliamente un fallo del ttibunal tespecto de que ésta es, en sí mis­
ma, una acción estatal no permitida. 

Se puede entender que en el caso Tinker se alcanzó la solución co­
rrecta mediante una teotía inadecuada. Para proporcionar un funda­
mento constitucional coheiente, la Cotte necesitaría reconocer la po­
tencial relevancia educativa y constitucional de los hechos en el caso 
afirmando que los brazaletes de los niños reflejaban las convicciones 
de sus padres más que las suyas. La Cotte pasó por alto la posibilidad 
de que los funcionarios escolates excluyeran de ese ámbito los puntos 
de vista políticos de los padtes con el fin de liberar a los niños para 
que pudieran pensar por sí mismos sobre estas cuestiones. Como se 
afitmó, dicha motivación fue invetosímil segiin las apariencias en el 
expediente Tinker. Si el objetivo de la escuela era alentar la indepen­
dencia de los estudiantes respecto de los puntos de vista políticos de 
sus padres, el hecho de suspenderlos de la escuela y forzarlos a regre­
sar a sus casas parece un instrumento extraño para ese propósito. Peto 
este propósito no es una meta educativa inverosímil ni debería estat 
prohibida por la Constitución. La cuestión constitucional hubiera 
cambiado de aspecto si los funcionarios escolares hubieran alegado de 
manera convincente que estaban actuando no para imponer sus pun­
tos de vista políticos a los estudiantes, sino para proteget los valores 
fundamentales de la Enmienda l; toletancia, diversidad de pensa­
miento, autonomía individual, en contra de las imposiciones de los 
padtes a los hijos. 

Una teoría de la actividad estatal permitida. ¿La autonomía 

de quién está protegida por la Constitución? 

El comptomiso con la autonomía individual es obviamente una 
ideología, pero es una parte fundamental de la cultura estadouniden- | 
se. Alabando las virtudes de la muy conservadora sociedad amish, la % 
Cotte mosttó en el caso Yoder cierta confusión intelectual al vinculat | 
las exigencias de los padres tespecto a sus hijos con la tradición indi- 3 



vidualista estadounidense. La Corte señaló la «seriedad, autonomía y 
dedicación al trabajo de los amish» y afirmó que: 

Las c o m u n i d a d e s a m i s h r e f l e j an y s o n a n á l o g a s a m u c h a s d e las v i r t u d e s d e l 

i d e a l d e J e f f e r s o n d e « los f u e r t e s c a m p e s i n o s » q u e f o r m a r í a n las b a s e s d e u n a s o ­

c i e d a d d e m o c r á t i c a . S u i d i o s i n c r a s i a s e p a r a t i s t a e j e m p l i f i c a , d e h e c h o , la d i v e r s i ­

d a d q u e m a n i f e s t a m o s a d m i r a r y a l e n t a r . " 

La Corte aparentemente no se preocupó, o tal vez no se percató, de 
la rígida intolerancia con la disidencia demostrada entre los miem­
bros adultos de la comunidad amish . Je f fe r son o Thoreau podrían 
sorprenderse si se enteraran de que un tribunal del siglo XX encontió 
valotes individualistas encarnados en la comunidad amish. Los fun­
cionarios escolares podrían igualmente reclamar que la autodetermi­
nación de la comunidad amish está en guerra con la posibilidad de 
que los niños amish se desarrollen con autonomía individual. Podrí­
an señalar que los valores individualistas son altamente apteciados en 
esta sociedad y que el pluralismo de un pequeño grupo impone res­
peto, en nuestra tradición, sólo cuando ello sirve instiumentalmente 
para fortalecet tasgos de naturaleza individualista ajenos a los amish. 

En el fondo, la tutela estatal sustitutiva de la paiental se ha apoya­
do ttadicionaimente en la idea de que los valores sociales impottantes 
son alcanzados cuando el Estado ayuda a los niños a lograr autonomía 
y autodependencia. El teciente escepticismo de la Corte hacia esta idea 
encontró su máxima expresión en el célebre ejemplo de delincuencia 
juvenil del caso Gault f'' que obligó a la formalización explícita de los 
procedimientos de los tribunales de menores, porque este sistema de 
tiibunales había fracasado en brindar el tratamiento individualizado 
ptometido. Pero los procedimientos en dicho caso pueden ser vistos en 
su mayoría como un intento de ptoducir una combinación más preci­
sa entre las intenciones y las acciones del tribunal de menores me­
diante la mejota de su capacidad de investigación."" La decisión en 
Gault no proclama, como tal, que el Estado no tiene autoridad para 
perseguir sus propósitos benéficos en cualquier circunstancia. 

En los casos posteriores de Yoder y Tinker, la Corre aparentemente 
avanza un poco en la limitación de los propósitos que el Estado podría 



perseguir al desplazar la autoridad de los padres respecto de los niños. 
Particularmente la decisión en Yoder plantea dudas acerca de la auto-
tidad del Estado pata inter^^enit en contta de la voluntad de los pa­
dtes, aun cuando tal intervención pudiera confiablemente fomentat la 
autonomía de un niño, Al establecer la posibilidad de que los padres 
amish puedan en el fututo «impedir [..,} que sus hijos menores asis­
tan a la escuela secundaria a pesar del deseo conttario explícito por 
parte del Estado», la Cotte comentó; 

El r e c o n o c i m i e n t o d e la e x i g e n c i a [ e s t a t a l . . . ] , h a r í a q u e se c u e s t i o n a r a n los 

c o n c e p t o s t t a d i c i o n a l e s d e a u t o r i d a d d e los p a d r e s s o b r e e d u c a c i ó n y c r i a n z a r e ­

l i g i o s a d e s u s h i j o s m e n o r e s r e c o n o c i d a p o r d e c i s i o n e s a n t e r i o r e s d e e s t a C o r t e . 

E s t á c l a r o q u e t a l i n t r o m i s i ó n p o t p a r t e d e u n E s t a d o e n d e c i s i o n e s f a m i l i a r e s r e s ­

p e c t o d e la i n s t r u c c i ó n r e l i g i o s a d a r í a l u g a r a g r a v e s i n t e r t o g a n t e s s o b r e l i b e r t a d 

r e l i g i o s a c o m p a r a b l e s c o n a q u e l l o s p l a n t e a d o s a q u í . [ . . . ] E n e s t e e x p e d i e n t e n o 

t r a t a m o s n i d e c i d i m o s e s t a s c u e s t i o n e s . ^ ' 

El respeto considerable de la Corte por las prerrogativas de los pa­
dres parece basarse en dos ptemisas cuestionables. La primeta es que 
esta disputa entre los amish y el Estado «no es una de esas en las que 
algún daño a la salud mental o física del niño o a la segutidad, paz, or­
den o bien público hayan sido demostrados o tal vez apropiadamente 
inferidos».^^ Pero seguramente es una cuestión de principios afirmar 
que «no puede ser correctamente inferido un daño a la salud mental 
del niño». Las notmas de salud mental derivan necesariamente de la 
cultura, lo mismo que la socialmente apreciada capacidad de autode-
tetminación de los adultos. La autonomía en una sociedad democráti­
ca puede ser definida como la capacidad de ios adultos de elegir lo que 
sus padres pudieron no haber decidido por ellos o por sí mismos.^' Tal 
norma de salud mental está - a l menos por inferencia- en peligro en 
este caso. 

La segunda premisa cuestionable es la implícita conclusión de que 
la acción del Estado para apoyar los «deseos expresados» por los niños 
para desafiar a sus padres sería una «intromisión del Estado en una | 
decisión familiat» mientras que la ausencia de dicha acción no sería 
una intromisión. Pero mientras las leyes estatales obliguen a los niños I 
a permanecer bajo la custodia de sus padres y exijan que cualquier a 



Una presunción que favorece las prerrogativas de los padres 

Estos comentarios son contratios a la opinión en (;1 caso Yoder, peto 
no a su tesultado. El tesultado en Yader^oáñí habef:;e justificado i T i e -

jor basándose con comodidad en ottos casos recientes, a partit del si­
guiente principio: Cuando el Estado actúa en contta, de las decisiones 
de los padres acetca de la crianza de los niños, con el propósito decla­
rado de beneficiarlos, el Estado debe dar un argumento convincente 
según el cual su intervención servirá de hecho a sus nietas declaradas. 

Hasta ahora la Corte Suprema ha renunciado a adoptar este crite­
rio. En el caso Yoder estuvo poco dispuesta a hablar en general de las 
prerrogativas de los padres. En cambio, se basó en ¿,ran medida en el 
aspecto «religioso» de las prerrogativas concretas que se reclamaron. 
En los casos Tinker y Gíiidt la Cotte pasó por alto el rol de los padres 
que se resistían a la intervención estatal respecto de .5us hijos; pero, en 
cambio, habló de los derechos de los niños como si pudieran hacerlos 
valer sin considerar el ptopósito de sus padres. PetC) el principio que 
une estos casos podtía entenderse mejor a fin de establecer una pre­
sunción constitucional a favor de las prerrogativas de los padres sobre 
sus hijos. En el cutso de este artículo los defectos de tai principio se 
harán evidentes, y al menos podrá ser un primer pajo hacia un crite­
rio general que abarque toda la cuestión de la tutela estatal. 

La ptesunción a favot de ios padtes corresponde a importantes rea­
lidades: a la realidad social de que las intervencioties estatales en la 

Otra persona que ttate con ellos deba obtenet con antetioridad el con­
sentimiento de los padtes,'^ el Estado se inmiscuye igualmente en de­
cisiones familiates. Es decir, si el Estado puede intervenir en nombre 
de los padres, también debe tener autoridad pata decidit cuándo los 
fines públicos no se satisfacen con dicha intetvención. En consecuen­
cia, si el apoyo del Estado a las prerrogativas de los padres afecta un 
valor central en nuestra cultura democrática -como lo es la capacidad 
individual para la autodeteiminación- un tribunal debería tener difi­
cultades para asegurar que algún principio constitucional opuesto 
obliga a reconocer la auroridad de los padres. 



crianza de los niños son tareas inherentemente difíciles, y a la realidad 
psicológica de que un vínculo sumamente íntimo entre padres e hijos 
establece la mejor base para el desarrollo de los atiibutos personales 
más preciados de esta sociedad.^' N o obstante el lenguaje utilizado en 
Yoder, no tiene sentido dotar a esta presunción de los padres de una 
fuerza indiscutible en cualquier aspecto particular de la crianza de los 
niños. Antes bien, un tribunal debería examinar todas las pretensio­
nes del Estado de contravenir los deseos de los padres con el mismo 
escepticismo; pero debería estar preparado para sancionar todas las in­
tervenciones que satisfagan su criterio generalmente aplicable. 

Criterios pa ra regular la in tervención estatal 

El critetio cotrecto podría ser rápidamente extraído de decisiones 
de la Corte Suprema que protegen ottos «derechos fundamentales» de 
la intromisión estatal. Estos son: ¿Ha sido la necesidad de la intet­
vención estatal convincentemente demostrada y existe una correspon­
dencia cercana enrte la necesidad y los medios ptopuestos para satis­
facerla?' La aplicación de este tipo de criterio permitiría que los 
tribunales recopilaran datos directamente relevantes para apoyar los 
prepósitos satisfechos pot la presunción a favor de los padres. La pre­
sunción sería desplazada sólo si el Estado pudiera demostrar que los 
valores obtenidos a ttavés de una estrecha identidad entre padres e hi­
jos están en realidad afectados en el caso particular y que las insufi­
ciencias históticas en las técnicas de tutela estatal y los tecutsos han 
sido cotregidos para este caso concteto. 

De estos dos criterios, el segundo tendrá una importancia especial. 
El primer criterio tiene obviamente un valor de mayor peso y es por 
lo tanto más fácil de satisfacer con la simple constatación de que el de­
sarrollo óptimo del niño corre peligro por las prácticas de los padres. 
Pero veamos el segundo criterio, ¿qué puede decir el Estado? Aunque 
el Estado pueda querer desplazar de manera ferviente y correcta los | 
valores de los padres, ¿quién tiene la varita mágica que haga desapa- % 
tecer a los padres de los pensamientos y las vidas de sus hijos? Los pro- | 
fesionales de la psicología han documentado ampliamente que «los © 



esfuerzos hechos para "salvar" al niño de sus malos entornos y darle 
nuevas pautas no funcionan, ya que son sus propios padres a los que, 
para bien o para mal, él valora y con quien se identifica»,''' Con fre­
cuencia, las pretensiones del Estado en contra de los deseos de los pa­
dres sólo obligan a los niños a elegir entte autoridí^des en conflicto 
cuando ellos no tienen un principio satisfactorio corrió opción. A me­
nos que el Estado pueda demosttar que su técnica dé intervención da 
cuenta de esta realidad psicológica, no puede haber una clara corres­
pondencia entre fines y medios que justifiquen dicha intervención. 

La acción de la Corte en Yoder ilustra el dilema del niño y la impo-
stblLldad de la. Cocee de CQCtiyceaderLQ de acta. caa.aeta sensible. Esto 
aparece en el desacuerdo entre la mayoría de la Corte V ei juez Douglas, 
quien disintió basándose en el atgumento de que la libertad religiosa 
del niño por sí sola - y no de sus padres- garantiza protección judicial. 
De acuerdo con esto, argumentó Douglas, el expediente debe mostrar 
afirmativamente que los puntos de vista religiosos de' niño se oponían 
a la educación secundaria. Sólo una niña había testificado en este senti­
do y Douglas coincidió en eximirla de las normas estatales [que obli­
gan a la educación pilblica secundaria] porque ella «ele hecho testificó 
que su propia creencia religiosa se oponía a la educación secundaria»."** 

La Corte dio poco lugar a este razonamiento, argumentando en el 
sentido de que debe asumirse que existe una identidad de cteencias 
religiosas entre padtes e hijos a menos que el Estado pueda demosttar 
que el niño tiene «deseos expresos en contra». Pero incluso esto pare­
ce una concesión reticente, ya que la Corte observó Cl^^'-

N o h a y n a d a e n el e x p e d i e n t e ni e n el c u r s o o r d i n a r i o la e x p e r i e n c i a h u ­

m a n a q u e s u g i e r a q u e p a d r e s a j e n o s a la r e l i g i ó n a m i s h conSLil ten p o r l o g e n e r a l 

c o n n i ñ o s d e h a s t a 1 4 o 1 6 a ñ o s si v a n a a s i s t i r a u n a e s c u e ^ d e la c o n f e s i ó n d e 

s u s p a d r e s . ' ' ' 

En vista de ello, el juez Douglas aparece como uíi campeón de los 
derechos del niño, por la opinión exttaída -según sus palabras- de 
Gault y Tinker de que «los niños son "petsonas" según el significado 
de la Bill of Rights»}'^ La posición de la Corte podr/a aparecer como 
ignorando a los niños y adhiriendo los derechos de los padres a ellos. 



Pero la pregunta es más compleja que esro. De hecho, hay poca dife­
rencia práctica entte estas posiciones. Tanto la Cotte como Douglas 
exigen una expresa oposición de los niños antes de reconocer un con­
flicto entte padtes e hijos. ¿Pero cómo puede ofrecer ayuda a los niños 
attapados entre la lealtad y la dependencia de sus padres y el deseo de 
convertifse en adultos autónomos? 

Este es un vínculo clásico de la psicología de la adolescencia .S in 
lugar a dudas la crianza diferenciada de los niños amish influye en los 
tiempos y en la intensidad de este vínculo en compatación con otros 
adolescentes educados en la típica cultuta estadounidense. Pero para 
todos los niños en el límite de pasat a la edad adulta es una situación 
arriesgada pteguntaties si disienten de sus padtes en temas ctuciales 
pata ambos y espetar que la respuesta ototgue una otientación creíble pa­
ra actuat en el intetés del niño. Con ftecuencia el vetdadero senti­
miento de los niños es ptofundamente ambivalente, y ellos están pa­
ralizados por esa ambivalencia o la encubren con declaraciones falsas, 
que aparentan ser convincentes, pot las cuales se muesttan de acuetdo 
o no con sus padtes. Es posible que la solución del juez Douglas sólo 
intensifique dañinamente el vínculo psicológico de estos niños for­
zándolos ya sea a disentir públicamente de sus padres o a anunciar pú­
blicamente su conformidad y provocando la consecuente impotencia 
en responder a las directrices de los padres. 

Esto no quiere decir que niños de cualquier edad no tengan volun­
tad autónoma. Pero la dificultad típica para los niños es claramente 
identificar (incluso para ellos mismos) y anunciar de manera induda­
ble su autodeterminación.^^ Así sería incorrecto exigir una expresión 
clara del punto de vista del niño (sea a favor o en contra de sus padres) 
como el primer paso en la evaluación de los reclamos estatales para 
desplazar a los padres. La capacidad del niño para tener un punto de 
vista independiente es un objetivo propio, no requisito previo, para la 
intervención estatal. 

Desde esta perspectiva, la mejor solución de la disputa contenida 
en el caso Yoder parece haber sido la propuesta de compromiso ini- | 
cialmente presentada pot los amish, pero rechazada por el Estado. % 
Una escuela secundaria que atendieta básicamente a los niños amish, | 
limitada en sus ofertas de currículos, hubiera dado a ios funcionarios e¡ 



Ámbito de aplicación del criterio 

El ámbito de aplicación sustantivo de la regla de presunción pa­
rental no es claro. Esto pteocupó obviamente a la Cotte en los casos 
Yoder y Tinker. En el caso Yoder, como ha sido mencionado previa­
mente, la Corte respondió intentando limitar su fallo a las religiones 

I tradicionales y a las prácticas que «obviamente» no eran perjudiciales 
y. para los niños; pero ningún límite tesiste un análisis minucioso. 
I En Tinker, por su parte, se intentó limitar su alcance restringien-
e do la atención a grandes temas y excluyendo.,<dáiegülación escolar en 

escolares estatales un foro en el cual los niños podrían ser alcanzados 
por influencias externas que no parecen estat diametralmente opues­
tas a las demandas de los padtes. Como se ha notado, este tipo de 
comptomiso ha sido alcanzado en otros Estados con padres amish. 

Puede set que si ahota los funcionarios escolares estatales ptopo-
nen que se obligue a los padres amish a mandar a sus hijos a una es­
cuela de este tipo, la Corte retioceda en la excepción hecha con tes­
pecto a ellos. Cualquiera sea el significado específico de Yoder para 
ttatos futuros del Estado con padres amish, ese caso y la decisión Tin­
ker han contribuido a obligar a los ftincionatios escolares estatales a 
que adopten en genetal distintas actitudes en tespuesta a disputas con 
padres sobte sus hijos. Hace diez años, padtes que estaban en dispu­
tas con escuelas locales no tenían recursos, a menos que llevaran a sus 
hijos a escuelas privadas o se mudaran a una nueva jtirisdicción. Eloy 
estos padres litigan. No todos estos litigios son, ni merecen ser, exi­
tosos. Peto las acciones de los ttibunales han fotzado a un niámej-o sus­
tancial de escuelas locales a implementat nuevas políticas disciplina-
tias, a abandonar regulaciones respecto del latgo del pelo o de la 
censuta de los diatios escolares, a crear nuevos procedimientos de eva­
luación pata la ubicación de niños en clases para «alumnos lentos» y 
a adoptar ottos cambios significativos en política escolar. Las escuelas 
ahora están advertidas de que deben estat pteparadas para justificat 
sus intervenciones tutelates ante una instancia extetna. 



cuanto a la longitud de las poUetas o el tipo de ropa [,.,], estilo de pelo 
o por te» ." Sin embargo, en la actualidad es evidente que muchos es­
tudiantes (y sus padres) no aprobaron el orden jerárquico establecido 
por la Corte, y un número sustancial de tribunales inferiores ha utili­
zado posteriormente al caso Tinker para abolir regulaciones escolares 
relacionadas precisamente con estos temas.'' ' 

Pero la ausencia de clatidad sustantiva en esta presunción no de­
bería ser problemática para los padres. En realidad, la rigidez doctri­
naria en estas cuestiones no es deseable ni posible. La política estatal 
sobre la crianza del niño gira alrededor de intentos pata contestar esta 
pregunta: ¿Los niños se convertirán en lo que esra sociedad quiere: 1 ) 
si se deja a los padres seguir su propia estrella en la crianza de sus hi­
jos; 2 ) si los diversos grupos subcultutales son libres para crear nor­
mas de crianza infantil pata los padres; 3 ) si se permite a la comuni­
dad estatal más amplia inmiscuirse y fijar límites tanto a los padres 
como a los pequeños grupos en cuanto a las imposiciones sobre los n i ­
ños? La respuesta seguramente debe ser que no puede haber una res­
puesta excluyente a favor de un contrincante sobre el otro. 

Aunque parezca paradójico, esta falta de tespuesta es una orienta­
ción central para la revisión de la Corte en telación con la política es­
tatal de ctianza infantil. Si no puede habet una respuesta concluyen-
te, los tribunales deberían insistir apropiadamente ¡rara que la 
pregunta se mantenga adecuadamente abietta. Cuando, como en Yo­
der o en Tinker, las líneas de batalla por una resolución parecen clara­
mente definidas —cuando el Estado está intentando de manera evi-
deate pasar por encima de las normas individuales de los padres o de 
las subcultutas pata la ctianza infantil y mientras estas últimas se es­
tán resistiendo de manera notoria- es importante asegurar que nin­
guno de los combatientes relegue de maneta concluyente al otro. 

Este, después de todo, es el efecto práctico de la decisión en estos 
casos. Los funcionatios escolares en Yoder siguen con libertad para re­
clamar educación primaria para los niños amish. Sólo las exigencias 
estatales de obligatoriedad de la educación secundaria fueron rechaza- | 
dos, porque la Corte percibió que esto fundamentalmente «socavaría ^ 
[...] la comunidad amish y sus creencias religiosas tal cual existen hoy | 
en día». ' ' En Tinker, a los funcionarios escolares se les sigue permi- o 



riendo prescribir el currículo y, de esta manera, definir los temas so­
bre los que pensarán los estudiantes. La Corte sólo rechazó demandas 
escolares para dictar lo que los estudiantes debían decir sobre la gue­
rra de Vietnam. 

La presunción constitucional en contra de la tutela estatal parece­
ría estar en conflicto con estos resultados. Se podría suponer que las 
exigencias estatales serían automáticamente desestimadas. Pero este 
resultado sólo se daría si la presunción, con su propia retórica, fi.iera 
aceptada sin más. Los esfiíerzos estatales difigidos a teemplazar la vo­
luntad patental seguramente serán objeto de un «examen estricto» en 
la gran tradición de la exégesis constitucional. Estos esfiíerzos serán a 
menudo invalidados. Y la formulación del «examen estricto» queda­
rá sustantivamente fijada (como la gran tradición requiere) en rela­
ción con los casos en los que los reclamos estatales ptevalecerán. Fi­
nalmente, sin embargo, los precedentes judiciales y la expetiencia 
acomodatán apropiadamente los teclamos concurrentes del Estado y 
de los padres sobre los niños. 

En estas disputas se debe reunir una cantidad de elementos para 
provocar una intervención judicial. Los padres inflexibles pueden con­
seguir la simpatía del tribunal (o, como es frecuente, la simpatía del 
tribunal de apelación) sólo si pueden invocar normas de crianza infan­
til muy consensuadas y justificarlas apelando al sentido judicial de la 
experiencia comunitaria ampliada por las declaraciones de los testigos 
expertos sobre la sabiduría de los padres en la disputa. A medida que 
los jueces se involucren más en estas disputas, percibirán indudable­
mente lo que el juez Jackson observó al revocar la obligatoriedad de 
saludar la bandera en las escuelas para los niños pertenecientes a los 
Testigos de Jehovah: 

Los d i r e c t o r i o s e s c o l a r e s s o n n u m e r o s o s y sus j u r i s d i c c i o n e s t e r r i t o r i a l e s s o n 

a m e n u d o p e q u e ñ a s . P e r o u n a a u t o r i d a d loca l m á s p e q u e ñ a p o d r í a t e n e r m e n o r 

s e n t i d o d e r e s p o n s a b i l i d a d h a c i a la C o n s t i t u c i ó n y las i n s t a n c i a s p ú b h c a s p o d r í ­

a n s e r m e n o s g u a r d i a n a s p a r a p e d i r r e n d i c i ó n d e c u e n t a s . ! . . . ] E n los p u e b l o s h a y 

t i r a n o s t a n t o c o m o H a m p d e n s . ' ' 

En la medida en que sigan produciéndose litigios escolar tan fre­
cuentes, los funcionarios escolares aprenderán lo que otros litigantes 



ya conocen, esto es, que la convicción ele estat en lo cierto no aseguta 
éxito ante el tribunal. Pot consiguiente, ellos deberían ser inducidos 
a suavizar la rígida uniformidad de la administtación escolar y a res­
ponder más flexiblemente a las demandas de la clientela escolar, sólo 
para prevet el resultado de la eventual promoción de una demanda ju­
dicial. Así, el proceso mismo de revisión judicial disponible tenderá a 
alcanzat la meta fundamental de la norma constitucional: ampliar la 
diversidad y combatir cualquier imposición de critetios monolíticos y 
autoritarios sobre los niños. 

Implicaciones del criterio. El caso de las «ofensas de Estado» 

Este tema tiene consecuencias tespecto de fututas imposiciones de 
normas constitucionales en los tribunales de menores. Muchos han 
argumentado que los esfuerzos estatales pata ayudar a «los niños en 
problemas» a través de dichos tribunales son, en el mejor de los casos, 
quijotescos, y deberían ser, en general, reducidos. Un autor ha llega­
do a afirmar que «el imperativo básico de la política estatal... [debe-
tía ser}: dejar a ¡os niños solos siempre que sea posible» } ^ Esta opinión pue­
de ser interpretada de dos formas. Una es que el Estado debería 
rehusarse, en general, a imponer cualquier forma de restricción legal 
directa sobre los niños, excepto cuando ellos violen leyes igualmente 
aplicables a los adultos. La otta interpretación es que el Estado debe- ^ 
ría continuar apoyando la autoridad parental sobre los niños, pero que 
debería abandonar las pretensiones de tutela estatal de los tribunales 
de menores. Los que están a favot de la abolición de las «ofensas de 
Estado» -intervenciones estatales que son exclusivamente aplicadas a 
los niños- pasan por alto reiteradamente las implicancias del podet 
estatal que apoya la autoridad de los padres sobre los niños. 

Las «ofensas de Estado» son los ejemplos más claros de las exigen­
cias de los tribunales juveniles para controlar a los niños por su pro­
pio bienestar más que para proteget ditectamente a la comunidad de | 
una conducta peligrosa. Aún si estas ofensas son abolidas, parece po- % 
sible que muchas de las conductas involucradas queden fácilmente | 
atrapadas en categotías de inftacciones de adultos como lo es el robo o 



de automóviles, el allanamiento de motada, la conducta desotdenada, 
la posesión de droga o similares. Las propuestas abolicionistas apate-
cetían claramente para excluir de la jurisdicción coercitiva de los tri­
bunales de menores a las leyes actuales que ttatan la fuga del hogar y 
la no asistencia a clase. Pero, ¿si estas infracciones son abolidas, podría 
alguna instancia estatal conservar poder para forzar a los niños a que 
regresen con sus padres? En el derecho actual, los padtes pueden pie-
sentat una denuncia cuando sus hijos han huido y ésta autoriza a las 
autotidades policiales de todo el país a atrestarlos y hacerlos volver 
por la fuerza a sus hogares. Si este poder estatal se mantiene y el Esta­
do sólo pierde el poder de forzar (o tal vez de ofrecer) mecanismos de 
custodia altetnativa pata tantos jóvenes, uno podtía preguntarse si los 
intereses de los niños son bien atendidos de esta manera. Del mismo 
modo, también podría preguntarse si es posible abolir por completo 
toda autoridad coercitiva estatal sobte los niños que se fugan. 

En la fuga de hogat o en la no asistencia al colegio, los jóvenes ex-
ptesan ditectamente esfuetzos adolescentes de autodetetminación en 
conflicto con la autoridad constituida.'** En la medida en que el Esta­
do intente asistir a jóvenes fugados a resolver las consecuencias que 
rienen las fugas en su desarrollo, el uso de la fuerza patece set peli-
gfoso. Al set coercitiva la vuelta al hogar, a la escuela o a cualquier 

• otro lugar, la coerción en sí misma puede posiblemente parecerles a 
los jóvenes y, de hecho, significar para ellos que se han pasado por alto 

, sus razones para huir y su autonomía. Peto el fracaso en el ejetcicio de 
la fuerza puede tener igualmente un significado desalentador para ios 
jóvenes. Significaría que nadie les ha aceptado su reto pata probar lo 
que qtietían, que nadie les ayudará a actuat en lo que necesiten pata 
volveí a casa o al colegio mienttas otganizan su necesidad poderosa de 
no admitir dependencia.'' ' Así, pueden encontrarse allí razones im­
portantes para conservar el poder estatal de coacción con el fin de ayu­
dar a los niños que se fugan. 

Peto este dilema se presenta tanto aquí como en la discusión ante-
I fior respecto de otras intervenciones de tutela estatal. Aunque el caso 
í pueda admitir una aplicación beneficiosa del poder estatal ¿cuan be-
I neficioso puede ser realmente aquel podet en manos de las instancias 
3 estatales tradicionales que lo ejercen? N o hay una respuesta cierta a 



esta ptegunta. Aún en vista del significado de la fuga para el desarro­
llo del adolescente, y la ptobabilidad de que la intervención estatal de 
retención conduzca en muciios casos a tesultados que nadie (inclu­
yendo a los jóvenes) quiete, parece que vale lü pena tratar de desarro­
llar mecanismos más sutiles para controlar el poder estatal antes que 
deshacerse de éste completamente. 

Una posibilidad en particulai, que vale la pena explotar, es que se 
mantenga el podet coetcitivo estatal respecto de las fugas, pero que 
sea sometido a esttictos límites de tiempo. Así, pot ejemplo, un tti­
bunal de menotes puede otdenar a niños que se fugan que petmanez-
can en un hogar sustituto pot dos meses, pero al final de este tiempo 
\a opción de permanecer allí pertenecetá totalmente a\os ac\o\escentes. 
Si ellos deciden volver a huir, el Estado podtía adoptat otta medida co­
ercitiva, tal vez con los padtes del menor, en otro hogar sustituto o en 
una institución. Peto estas medidas también serían limitadas en el 
tiempo. En algún momento después del fracaso de numerosas medi­
das para conseguir la adhesión voluntaria del joven, debería tetminar 
la posibilidad de coerción estatal como respuesta a la fuga de un joven. 

En algún sentido, el último limite de tiempo impuesto setía arbi-
ttatio, desde que las necesidades psicológicas del joven tanto de liber­
tad como de coetción quedatían sin satisfacer, pero esto ptevendtía al 
joven de quedar atrapado en una red estaral donde las necesidades in­
dividuales son tanto exacerbadas como desatendidas. La tealidad so­
cial es que la coetción estatal de niños se conviette muy fácilmente en 
un fin en sí mismo más que en un medio de ayuda para los niños en 
pfoblemas. Si el podet estatal sobte los que huyen coincide con la pro­
puesta estatal de asistit a los niños pata que logren una mayor capaci­
dad de aurodeterminación, debe exigirse al Estado que demuestte fi­
gurosamente en cada caso individual que la meta ha sido alcanzada. 

Por consiguiente, el Estado debe set fotzado, dentto de un tiempo 
telativamente limitado, a obtenet la aquiescencia de buena voluntad 
del niño pata continuar con la intervención estatal. A menos que el 
Estado deba servirse de la persuasión, se sirve muy fácilmente de la 
fuerza. iVíientras a los funcionarios estatales se les permiten largos pe­
ríodos de indulgencia de las fantasías oficiales típicas de que la fuerza 
lo cura todo, ellos no tendtán un incentivo adecuado para ttabajar 



buscando la coopetación voluntatia del niño, y la posibilidad de algu­
na propuesta beneficiosa para él estará en riesgo.'*'' Además, si los fun­
cionarios estatales saben que fueron obligados a encontrar rápida­
mente un lugar donde los niños fugados se queden voluntatiamente, 
esto sería un incentivo para relajar los criterios rígidamente moralis­
tas, que tienen muchas de las autoridades de los tribunales de meno­
res para aprobar la ubicación en un hogar sustituto grupal o indivi­
dual como disposición alternativa. En vez de imponer a los niños 
desafortunados sus definiciones sobre la buena vida, estos funciona­
rios estatales deberían ser forzados a colaborar desde sus puestos para 
encontrarles un alojamiento aceptable. 

Después de que los niños fugados han rechazado cada medida que 
el Estado adoptó durante el t iempo en el que le es petmitido interve­
nir coactivamente, no debería dejarse a los niños completamente al 
matgen de la ptotección estatal. Tanto los niños como los adultos de-
betían set protegidos de otras depravaciones por las leyes ctiminales 
que reprimen las amenazas, violaciones, narcottáfico, etc. En muchos ca­
sos, las leyes no protegen efectivamente de sufrir algún daño a los ni­
ños vagabundos; pero es falso pensar que encerrando a los niños por 
un tiempo indefinido se los ptotegerá. Cuando el Estado encierra a los 
niños -ya sea en una institución estatal seguta o en la casa de sus pa­
dres de las cuales ellos persistentemente se fugan y a las cuales la po­
licía persistentemente los devuelve- el daño es dilectamente infligi­
do por la acción estatal. Por consiguiente, si el poder estatal sobre los 
niños es limitado pot algún principio constitucional, el Estado no 
puede atgumentar que el daño que impone no es peor que ottos que 
podtían sufrir los niños. 

Esto nos lleva a la pregunta siguiente: ¿Existe un principio cons­
titucional que limite el poder estatal sobre los niños que se fugan? 
Esta pregunta no se contesta fácilmente recurriendo al principio cons­
titucional postulado anteriormente en este artículo, según el cual en 
disputas con el Estado la voluntad de los padres presumiblemente 
prevalecerá. Los padres de muchos niños fugados ceden voluntaria­
mente la custodia al Estado. ¿Para esros niños, el acuerdo entte los pa­
dres y el Esrado justificaría un ejercicio ilimitado del poder estatal so­
bre ellos? A otros niños fugados el Estado podría querer forzarlos una 



y otra vez a volver a sus casas, de las cuales ellos persistentemente se 
escapan. ¿Podtía petmitirse constitucionalmente al Estado adherirse 
a la presunción parental sin importar cuan persistentes sean las pto-
testas de estos niños? 

En ottas palabras ¿el ptincipio fotmulado en Yodev y en otros casos 
discutidos significa que los padtes tienen un tol ptotegido constitucio­
nalmente en la vida de sus hijos o significa que el Estado tiene un rol li­
mitado constitucionalmente en la crianza infantil, el cual típica pero no 
necesariamente es impuesto en defensa de los padres? Los dictámenes 
ttadicionales en contra de la autoridad estatal para imponer conformi­
dad ideológica y moral entte sus ciudadanos -sea extraído de las raíces 
de la Enmienda I o de las nociones más contempofáneas de «derechos de 
la privacidad»- han sido objeto de interpretaciones recientes. iVtuchos 
casos de la Cotte Suptema, aun telacionados con prácticas de crianza in­
fantil, ttatan directamente acetca de los límites del podet estatal sobre 
todos los individuos, sean niños o adultos. La Cotte, en muchas de sus 
decisiones, ha ignorado el poderoso rol psicológico que juegan los pa­
dres, y la solución de los casos sugiere que la Corte resolvió no recono­
cer autoridad a las opiniones parentales sino limitar el poder estatal para 
«sometet al individuo y desarrollar ciudadanos ideales».*^' 

Desde esta perspectiva, entonces, los valotes constitucionales son 
puestos en discusión cada vez que el Estado dice actuar con los niños 
adoptando el rol tradicional de sus padres en la sociedad. Se debetán 
imponer figurosos criterios para justificat las intetvenciones estatales 
en las acciones de sustitución de la autotidad patental, cualesquieta 
que sean los deseos de los propios padtes de los niños. En aplicación 
de estos ctiterios, la aquiescencia de los padres a la intervención esta­
tal en sí misma puede convincentemente establecer la necesidad de 
esto. Pero esta aquiescencia no necesatiamente demostraría el requisi­
to de esttecha correspondencia entre la necesidad del niño y el medio 
por el cual el Estado propone satisfacer esta necesidad. Además, el Es­
tado debe estat más limitado que los padres en sus pretensiones de 
formar a sus ciudadanos. Esto se debe simplemente al hecho de que la 
Constitución limita de manera directa al Estado y no a los padres. 

Por consiguiente, en la revisión de normas estatales sobre fuga, las 
normas constitucionales pueden ser aplicadas apropiadamente para 



1 Conclusión 

1 

i Esta artículo ha ttatado casos en los que el Estado asumió roles pa-

: réntales como maestro, juez y custodio de los niños. Una realidad bá-

requerir alguna limitación firme en la amplitud del podet estatal para 
asegurar que los medios con los que se interviene correspondan rigu­
rosa y confiablemente con los fines pretendidos. El análisis de las nor­
mas estatales sobre fuga ilumina agudamente dos aspectos del análi­
sis constitucional fundamentales en toda la discusión ptecedente; los 
niños son una población de sujetos sin impottat quien ejetza autoti­
dad sobre ellos, y tal autoridad (sea de maestros de escuela, del tribu­
nales de menores, de los jueces o de los padres) es apoyada por la san­
ción estatal, por la maquinatia legal. Así, las notmas constitucionales 
que limitan la actividad estatal en temas referidos a la crianza infan­
til, deben aplicarse en todos sus aspectos, incluido el apoyo estatal a 
la autotidad parental sobre los niños. 

Esta pfoposición resuena en los debates de derecho constitucional 
que ttatan de definit la «acción estatal». Aquí, como en ottos contex­
tos de este debate, es posible atgumentat con una lógica formal que 
toda interferencia entte padtes e hijos es «acción estatal», porque el 
apoyo estatal es muy penetrante. E)e acuerdo con esta lógica, cualquier 
imposición de disciplina parental puede requerir las advertencias de 
Wiranda y la designación de un abogado para el niño acusado. Este 
resultado forzado obviamente no tiene sentido, pero pata evitar esro, 
no es necesario ignorar completamente la realidad de que el apoyo es­
tatal a la autotidad patental influye en la política de ctianza de los ni­
ños en esta sociedad. Las testticciones constitucionales del apoyo esta­
tal a la autoridad patental pueden set aplicadas con ptudencia sólo 
cuando las líneas de conflicto entre padres e hijos están clatamente 
trazadas (como cuando el niño huye de su hogar) y el apoyo estatal 
abietto es solicitado por el padre. Cuando el poder policial del Estado 
se hace visible, es aptopiado aplicar normas constitucionales general-
.mente aplicables al poder estatal y requerir que el Estado respete las 
exigencias de los niños para desarrollar su individualidad autónoma. 



sica histórica stibyace bajo estas actividades del Estado. Durante el si­
glo pasado o más artas, las telaciones familiates extendidas y los vín­
culos comunitatios estrechos, existentes en este país, se han visto vi­
siblemente atenuados, dejando a las familias nucleates o a aquellas de 
una sola petsona con función patental altamente aisladas y vulnera­
bles. A medida que los apoyos informales para las familias con proble­
mas disminuyeron, surgió la necesidad de instituciones sociales forma­
les que llenaran el espacio vacío.''' Pero la formalidad misma de las 
instituciones que apatecieton entonces conllevó falta de ttato personali­
zado, rigidez y estigmatización destruyendo así sus ptopósitos de ayuda. 

En la década pasada, comenzando abiertamente a arremeter contta 
los ptocedimientos de los tribunales de menores en el caso Gault, las 
decisiones de los ttibunales han reflejado (a veces explíciramente) la 
crítica cteciente contra las agencias de bienestar social. Los casos dis­
cutidos aquí, que tratan varios aspectos de las actividades de tutela es­
tatal, aparecen frecuentemente como decididos sin confrontación, 
Pero como estas actividades inevitablemente teflejan catactetísticas 
subyacentes socialmente uniformes, no es sorprendente que las deci­
siones en sí mismas giren alrededor de los mismos temas, y que un 
ptincipio constitucional unificador pueda ser extraído de ellas. La au­
totidad de tutela estatal es limitada tanto pot la ptesunción de pre-
rtogativas de los padres como por las normas constitucionales aplica­
bles pata ejetcer el poder estatal sobte cualquier individuo, niño o 
adulto. 

Ocasionalmente, los tribunales caen en una retórica nostálgica que 
evoca un concepto tomántico de la familia e implica que los males 
modernos podrían ser curados si se volviera a (tal cual lo dijo el Pte-
sidente de la Cotte Burger en el caso Yoder) «la vida simple de la pri­
mitiva era cristiana que continuó en Estados Unidos durante gran 
parte de nuesrra temptana vida nacional», ^ Dejando de lado fanta­
siosos deseos, el pasado no se puede deshacet y la necesidad de inter­
venciones formales de tutela estatal no van a desaparecer. Los aspectos 
jcfjudiciales y autodestructivos de estas intervenciones continuatán a 
menos que se puedan crear remedios sensatos. Uno desea que los t t i­
bunales se puedan sumar a un esfuerzo conjunto por limitar la mag­
nitud de las pretensiones estatales sobre los niños y, simultáneamen-
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re, puedan asegurar asistencia confiable por parte de las instancias es­
tatales. La competencia de los ttibunales pata dictaminar políticas 
estatales de crianza de niños podtía set cuestionada, peto alguna revi­
sión externa es necesaria sobre las estrechas bases burocráticas estata­
les que hoy actúan como padtes sustitutos en un rango de situaciones 
cada vez más amplio. Esta actividad estatal afecta valotes de libettad 
fundamentales. Los tribunales ttadicionaimente se han exptesado a 
favot de estos valotes en otros conrextos. Nuesttos niños merecen por 
lo menos esto. 

Traducción de Silvina Katakasis y Viviana Reinoso 



25. G o l d s t e i n , F r e u d y S o l n i t 1 9 7 3 ; E ü s w o r t h y L e v y 1 9 6 9 . 

26. G u n t h e r 1 9 7 2 . 

2 7 . B o w l b y 1 9 6 5 , p á g . 8 0 . 

2 8 . 4 0 6 U . S . , p á g . 2 4 3 . 

29. 4 0 6 U . S . , p á g . 232 . 
3 0 . 4 0 6 U . S . , p á g . 243 . 
3 1 . E r i k s o n 1968. 

32 . F r e u d 1 9 6 5 b 

33 . 393 U . S . , p á g s . 5 0 7 - 5 0 8 . 

34. P o r e j e m p l o , Hatter u Los Angeles City High School District, 4 5 2 F. 2d 6 7 3 

[ 9 t h C i r c u i t , 1 9 7 1 ] . 

3 5 . 4 0 6 U . S . , p á g . 2 1 8 . 

36. West Virginia State Board of Education v. Barnette, 3 1 9 U . S . , p á g s . 6 2 4 y 6 3 7 ¬ 

6 3 8 [ 1 9 4 3 ] . 

37. S c h u r 1 9 7 3 . 

3 8 . E r i k s o n 1 9 6 8 ; S u d d i c k 1 9 7 3 . 

39. V é a s e N i r y C u t t l e r 1 9 7 3 . 

4 0 . B u r t 1 973 . 

4 1 . Meyer v. Nebraska, 262 U . S . , p á g s , 390, 4 0 2 [ 1 9 2 3 ] . 

4 2 . Miranda v. Arizona, 3 8 4 U . S . , p á g . 4 3 6 [ 1 9 6 6 ] o b l i g a n d o a los f u n c i o n a t i o s 

a i n f o r m a r los d i v e r s o s d e r e c h o s q u e a s i s t e n a los s o s p e c h o s o s c u a n d o e s t o s s o n i n t e ­

r r o g a d o s r e s p e c t o d e p o s i b l e s a c t o s c r i m i n a l e s . 

43 . R o t h m a n 1 9 7 1 . 

44. 4 0 6 U . S . e n p . 2 1 0 . 



La constitución de la familia 

ROBERT A . BURT 

Las relaciones familiares se han convertido en parte sustancial de 
las pteocupaciones constitucionales de la Cotte Suprema, Sólo a par­
tir del período 1978, la Corte trató los derechos constitucionales de 
menotes embatazadas a abortat sin el consentimiento de sus padtes,' 
de hijos ilegítimos a recibir una hetencia de acuetdo con el derecho 
estatal,' de padres para adoptat judicialmente a sus hijos ilegítimos,' 
de madtes pata obtenet apoyo del seguro social federal para sus hijos 
ilegítimos' y de esposos para igualar las demandas de alimentos de 
sus esposas en los ptocedimientos de divorcio," La reitetada atención 
de la Corte dutante los años setenta a los temas del aborto y de la dis­
criminación de género, ' así como a los procedimientos de adopciones 
y tutelas sustituías' y las disputas entre hijos, padtes y autoridades es­
colares,''' ha generado una nueva docttina constitucional pata regular 
relaciones tanto dentto de la familia como entte la unidad familiat y 
tercetos ajenos a ella. 

Un caso resuelto en el último período ilumina los aspectos centra­
les del trabajo contemporáneo de la Corte, En Parham v.J.R.; la Cor­
te considetó si la Constitución puede obligar a los padres que quieren 
confinar a sus hijos en instituciones mentales. Aunque la Cotte reco­
noció el «interés sustancial pot la libertad» para evirar hospitalizacio­
nes injustificadas,'" sostuvo que se podían ofrecer las garantías ade­
cuadas del debido ptoceso frente a imposiciones de los padtes, a ttavés 
de «técnicas médicas ttadicionales e informales de investigación»" 
difigidas por «médicos y especialistas de la conducta». La Cotte re­
chazó la exigencia de los ttibunales inferiores de celebrar una audien­
cia de oposición formal ante un «experto en leyes o un oficial judicial 
o administrativo» para proteger a los niños,'^ aunque las normas cons-



titucionales requieran este proceso para un adulto que se ha opuesto a 
iol confinamiento o que (como la mayotía de los niños) catece de ca­
pacidad pata consentirlo," 

El presidente de la Cotte, juez Butger, redactando pata la Cotte, 
fundamentó su decisión en «los conceptos de familia de la civilización 
occidental como una unidad con una amplia autotidad de los padtes 
sobre los hijos menores»,'^ El juez Brennan, en disidencia, estaba pre­
parado para dar una homologación constitucional especial al papel del 
Estado con el de la familia sólo posponiendo la audiencia de oposición 
pot un «período limitado» después de la admisión de un niño en una 
institución,'" iVíás allá de esta concesión, argumentó que tanto los ni­
ños como los adultos disponían de las mismas acciones constituciona­
les para protegeise contra la hospitalización. 

El caso Parham apunta al contexto más amplio de la jurispruden­
cia de familia de la Corte, Aunque la disputa se relacionaba más di­
rectamente con las pterrogativas de los padtes sobre sus hijos, el caso 
surgió sólo poique una burocracia profesional de rutela provisoria es­
taba de acuetdo con la demanda de los padtes de tener la cusrodia de 
sus hijos. Aunque el presidente de la Corte escribió con entusiasmo a 
favot del tradicional respeto debido a la autoridad de los padtes, estas 
demandas Uegaton a la Cotte entedadas con la validación autotitatia 
de los ptofesionales médicos y los oficiales burocráticos. El caso, de 
este modo, intplicaba dilectamente una extendida disputa respecto 
del coftecto tol judicial al conftontar demandas ejecutivas por respe­
to [a la autoridad parental] basadas en la supuesta solvencia profesio­
nal apoyada por la expansiva delegación legislativa. Las partes en esta 
disputa han comenzado a caracterizarse popularmente como defenso­
ras del activismo por un lado, y de la restricción judicial por el orto. 
Aunque esta caracterización pueda carecer de elegancia, la Corte tra­
zó en Parham la línea ideológica que la caracterización popular prede­
cía: los cuatro jueces designados por Nixon por un lado y los jueces 
Brennan y Marshall por el otro (las posiciones de los tres jueces «os­
cilantes» se distribuyeron parejamente, la del juez Whi te se adhirió 
la opinión de la mayoría, la del juez Stevens a la disidencia, y la del juez 
Stewart a la opinión de la mayotía, aunque redactó su voto él mismo 
por separado). 



Un aspecto diferente del caso realzaba su significado ideológico 
desde la perspectiva de la política contemporáneas de la Cotte. La con­
ducta social desotdenada es una razón común que los padres alegan, y 
que aceptan los ptofesionales de la conducta, pata la hospitalización 
psiquiátrica de los niños."" El caso presenta así una impronta de «ley 
y otden» que genetalmente tequiere un examen especial pot parte de 
los activistas judiciales y un respeto especial de sus oponentes. Las re­
soluciones de la Corte apoyan las demandas gubernamentales para 
combatir la conducta antisocial sin un detallado examen judicial. 

Parham tevela así un aspecto central de la construcción contempo­
ránea de la jtifisprudencia de familia de la Corte: El interés funda­
mental de la Corte es resolver las demandas resultantes de conflictos 
entre los individuos y la comunidad, entre la libertad y la autoridad. 
Aunque la Corte pueda hablar de una crisis en la estructuta y la auto­
tidad familiat, y pueda encontrar una respuesta armoniosa en las acti­
tudes populares, esa percepción compartida es parte de una preocupa­
ción más amplia en nuestta sociedad. En efecto, los historiadores 
actuales, que sólo recientemente han hecho de la familia una materia 
de rigurosa indagación, plantean dudas respecto de la exactitud de las 
referencias contemporáneos a una «edad de oro» del pasado, de in­
cuestionable autotidad y estabilidad familiar.''' Estos estudios sugie-
ten que los lamentos actuales con respecto a la declinación de la auto­
ridad de los padres y de los lazos familiares constituyen un factor 
desconocido de una preocupación social diferente con respecto a la 
fuerza y legitimidad de la autoridad comunal. 

La jurisprudencia constitucional de familia de la Corte desarrolla­
da durante la década pasada puede ser entendida coherentemente bajo 
esta luz. Los jueces -aunque hablando del cottecto rol del derecho al 
regular las relaciones familiares- han abordado implícita y en ocasio­
nes explícitamente la definición de autoridad social legítima, pre­
guntándose cómo puede ser reconocida la legitimidad y cuál es el co­
ttecto rol de los ttibunales y de las sentencias constitucionales en ese 

i reconocimiento. Los dos bloques ideológica y populatmente identifi-
^ cables de la Corte —los «conservadores» y los «liberales», para usar la 
i típica tetminología opaca'**- se han acetcado a estas cuestiones de dos 
s manetas discintas. Explotat las diferencias y acuerdos críticos entte 
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los bloques en los casos de las relaciones familiares puede no sólo cla­
rificar la disputa entre la mayon'a y los disidentes en Parham, s ino 
también echar luz, en general, sobre la jurisprudencia constitucional 
contemporánea de la Cotte. 

I. Los jueces conservadores: suprimiendo el conflicto 

por medio de la fuerza de la autoridad 

La Corte se pronunció en Parham como si estuviera sosteniendo 
prerrogativas de los padres en contra de las intrusiones del gobierno. 
El presidente de la Corte, juez Burger, reconoció que algunos padres 
dañan a sus hijos y que la intervención estatal puede justificarse cuan­
do «la salud física o mental (de los niños) está en peligto». Sin em­
bargo dijo: «La noción estatista según la cual el poder gubernamental 
debe suplantat la autoridad de los padtes en todos los casos potque al¬ 

' gunos padtes abusan o abandonan a sus hijos es repugnante a la tradi-
j ción e s t adoun idense» .Es t a es una exttaña manera de describir el 

tema en juego en Parham. Los padres no trataban resistir al poder gu­
bernamental sobre sus hijos; estaban invocando ese poder para confi­
nar a sus hijos en instituciones psiquiátricas estatales. 

Esta alabanza a las prerrogativas de los padres habría tenido una 
mayor relevancia si los oficiales estatales hubiesen intentado imponet 
conttoles de conducta sobre los niños en contra de los deseos de sus 
padtes. Dos años antes, la Cotte sí consideró un caso que implicaba 
ditectamente esta cuestión. Los funcionatios de una escuela habían 
administrado castigos corpotales a los niños. La mayoría de la Corte, 
compuesta por el mismo :núcleo conservador como en Parham (unidos 
aquí por el juez Stewart, pero con el juez Whi te en disidencia), resol­
vió que los funcionarios escolares podían desatendet las objeciones de 
los padres a esta forma de control de la conducta de sus hi jos.^" El juez 
Powell se pronunció por la Corte:^' 

A u n q u e los casos a n t e r i o r e s c o n c e b í a n la a u t o r i d a d de l m a e s t r o c o m o u n a 

a u t o r i d a d d e r i v a d a d e los p a d r e s , e l c o n c e p t o d e d e l e g a c i ó n d e los p a d r e s h a s ido 

r e e m p l a z a d o p o r la o p i n i ó n - m á s c o n g r u e n t e c o n las l eyes d e e d u c a c i ó n o b l i g a -



toria— s e g ú n ia ctiai el E s t a d o m i s m o p u e d e i m p o n e t el c a s t i g o c o r p o t a l c]ue sea 

r a z o n a b l e m e n t e n e c e s a r i o « p a r a la c o r r e c t a e d u c a c i ó n d e l n i ñ o y el m a n t e n i ­

m i e n t o d e la d i s c i p l i n a d e l g r u p o » . 

[ A s í las cosa s ] t a n t o p a r a la t r a d i c i ó n e s t a d o u n i d e n s e - e x p r e s a d a e n Parham 

c o m o e n « los c a s o s a n t e r i o r e s » - «el p o d e r g u b e r n a m e n t a l ( n o ) d e b e r í a s u p l a n t a r 

la a u t o r i d a d d e los p a d r e s » . 

El nijcleo con.sei-vaclor en Parham también se ptonunció en forma 
completamente diferente en 1971 respecto de ubicar la presunción 
probatoria entte «poder gubernamental» y «autoridad parental» al 
decidit la prioridad del intetés del niño. En Wyman v. James la Cor­
te resolvió que los oficiales estatales pueden exigir el acceso al hogar 
como una condición de elegibilidad para el seguro social sin sometet 
esta exigencia a un examen judicial en caso de una oposición al solici­
tante. El juez Blackmun^' observó en esta ocasión que el ptopósito de 
la inspección del hogar era la protección de los niños. «El intetés pú­
blico no existe más como objetivo de valot. Las necesidades del niño 
son superiores, y sólo con incertidumbre relegaremos esas necesida­
des, en la escala comparariva de valores, a una posición secundaria res­
pecto de lo que la madte teciama como sus detechos» La Corte asu­
mió aquí un conflicto de intereses entre padres y niños sin mostrar 
específicamente que la actuación de los padres podría set dañina. En 
Parham, el juez Burger y ptesidente de la Cotte, pateció techazat esta 
posición al exigit una prueba de la «probabilidad del abuso por parte 
de los padres» antes de que ios tradicionales derechos parentales fue­
ran limitados por algún funcionatio gubernamental que pretendieta 
proteger al niño. Sostuvo que «el mero hecho de que la decisión de un 
padre [...} implica un riesgo fde daño a un niño] no transfiere auto­
máticamente el poder para que alguna instancia o un funcionario del 
Estado tome esa decisión en lugar de los padtes» En Wyman, la Cor­
te caracteiizó a la madte como reclamando «sus derechos» sin reco­
nocer que esos derechos podían ser entendidos de modo que incluyan 

i la autoridad pata criar a su hijo sin una intetfetencia inaptopiada del 
Estado, esto es, que su exigencia de ptivacidad no era simplemente 
una exigencia individual, sino que abarcaba tanto su propio derecho a 
la privacidad como el de su hijo en su relación familiar. 



En Wyman la madre estaba proponiendo algún tipo de participa­
ción estatal en la ctianza de su hijo: estaba solicitando una subvención 
financíela al Estado. La Cotte interpretó esta solicitud como una te-
nuncia general a las exigencias comunes de la madre con respecto a su 
intimidad familiar o petsonal."'' En Parham, en cambio, los padres es­
taban solicitando asistencia estatal pata criat a su hijo al ptocurar su 
admisión en alguna institución estatal. La Cotte no intetptetó esta so­
licitud como una tenuncia de ptettogativas individuales o parentales 
y catactetizó este deseo de los padtes en una rerórica altisonante de 
«los conceptos de familia de la civilización occidental como una uni­
dad con una amplia autoridad de los padres sobre los hijos menores». 
La Corte no vio aparentemente ninguna itonía en su invocación de 
esta tetórica para reivindicar que los padres deleguen su auroridad de 
tomat decisiones en u n centto psiquiátrico estatal. 

Una consistencia subyacente puede advettirse, sin embargo, al 
comparar Parham, Wyman y el caso del castigo cotpotal escolar En 
cada u n de los casos, profesionales de la conducta empleados pot el Es­
tado —psiquiattas, maestros, ttabajadores sociales— tenían divetsas 
opiniones respecto de las conectas técnicas para ctlat a u n niño. En 
Parham los padres estuvieton de acuetdo con esas opiniones; en ottos 
casos, los padtes estuvieion en desacuerdo. La Corte —esto es, el blo­
que conservadot que constituye el núcleo mayotitatio en esos casos-
apoyó la decisión de los padtes solamente en Parham. En los o t tos ties 
casos prevaleció la opinión de los profesionales. Estos tres casos no 
constituyen la totalidad de la jurisprudencia de familia de la Corte ni 
del bloque consetvadot. Ni ia Corte ni este bloque atribuyen mayor 
valor a la visión de los profesionales sobre la crianza de u n niño que a 
la de los padtes. Sin embargo, la actitud de los jueces conservadores 
li.u la Kt< ( ' \ j \ ' t (os vic i,i (.(.íu^luct.i cu estos casos s i apimta a una posi-
i lOn u n U u a d . i q u e sc' pueble a<.hc"ttir en otras decisiones cié la Corte 
.sol'u- V iK ' s t iones de t .unih.i . 

1,1 di-cision de l.i Corte (incJuido su bloque conservador) en Wis-
comm V. Yoí/er" aparece como una clara victotia de la oposición de los \ 
padres sobre la visión de los profesionales estatales acetca de la educa- \ 
Clon de un n iño . En Yoder la Corte teconocjó la pretensión -basada en | 
el detecho teligioso de los padtes amish- de tesistir a la imposición e 



estatal de que sus hijos asistieran a la escuela más allá del octavo año. 
El juez Burger y presidente de la Corte basó su decisión tanto en no­
ciones de libertad religiosa como en «la larga ttadición norteamerica­
na» de respetar el «papel primordial de los padres en la crianza de sus 
hijos».^.^ El juez Douglas disintió solamente con el hecho de que la 
Corte debía pioteget sólo el detecho del niño y no los derechos de sus 
padres como tales, contta la intervención estatal.^' El ptesidente de ia 
Cotte sostuvo que el caso no presentaba un conflicto entte los intere­
ses de los niños y de los padres en su resistencia conrra las demandas 
del Estado;'" los jueces Stewatt y Btennan coincidieton con la opinión 
de la Corte en esta interpretación.' ' Y el presidente de la Corte se pro­
nunció en otro lugar sobre este p u n t o : " 

E l r e c o n o c i m i e n t o d e la p r e t e n s i ó n d e l E s t a d o [ a p o y a r la o p o s i c i ó n d e los n i ­

ñ o s a los d e s e o s d e s u s p a d r e s ] [...] c u e s t i o n a r í a , p o r s u p u e s t o , los c o n c e p t o s t r a ­

d i c i o n a l e s d e l c o n t r o l d e ios p a d r e s s o b r e la c r i a n z a y e d u c a c i ó n r e l i g i o s a d e ios 

n i ñ o s menores r e c o n o c i d o s e n las d e c i s i o n e s a n t e r i o r e s d e e s t a C o r t e . E s t á c l a r o 

q u e e s t a i n t r u s i ó n e n las d e c i s i o n e s f a m i l i a r e s p o r p a r t e d e u n E s t a d o e n el á r ea 

d e la e d u c a c i ó n c o n f e s i o n a l d a r í a l u g a r a p r o f u n d o s p r o b l e m a s r e l a c i o n a d o s c o n 

la l i b e r t a d r e l i g i o s a ... E n e s t e caso n o t r a t a r e m o s n i d e c i d i r e m o s e s t o s t e m a s . 

Conttatiamente a lo sostenido en Yoder, el expediente Parham sí 
revelaba explícitamente una oposición ente los padtes y los niños. La 
Cotte en Parham no sostuvo, sin embargo, que los funcionarios del 
Estado estaban obligados a dar prioridad a la voluntad de los padtes 
en este conflicto o a teconocer un peso especial a esa voluntad. La Cot­
te sólo estableció que este teconocimiento era exigido a los jueces. Los 
médicos estatales en Parham no solamente podían, desde el punto de 
vista de la Corte, situatse del lado de los niños en contta de los deseos 
de los padtes tespecto de la hospitalización; ia Cotte estableció que las 
notmas de la garantía constitucional del debido ptoceso exigían de los 
psiquiattas que evaluatan independientemente la conveniencia de 
la hospitalización del niño, siendo «examinadof(es) neutral(es) y ob¬ 

J jetivo(s)» en esta disputa entre niños y padres." ¿Significa esto que, 
í si la Corte advirtió una oposición explícita entre ios padres amish y 
i sus niños respecto a la asistencia a la escuela, podría dejar de lado la 

voluntad de los padres? Parece claro -po r el tono de las opiniones de 



la Corte en los dos casos— que este resultado no prospetatía, al menos 
para el ptesidente de la Corte, quien redactó ambas opiniones, Pero si 
no fueta así, ;cuál setía la tazón.' 

El caso podtía parecer diferenre, puesto que los deseos de los pa­
dtes amish estaban clatamente arraigados en creencias religiosas, 
mientras que la decisión de los padres a favor de la hospiralización psi­
quiátrica conllevaba sólo implicaciones seculares. Pero aquí debemos 
tener en cuenta otra decisión reciente de la Corte que resolvió un con­
flicto entre padres e hijos. En Planmd Parenthood v. Danforthf la Cor­
te estableció que las leyes estatales no podían prohibir el aborto de una 
menor embarazada tomando en cuenta únicamente los deseos de sus pa­
dtes. El juez Blackmun tedactó la decisión de la Corte con el solo di­
sentimiento de los jueces White y Stevens; por consiguiente el núcleo 
consetvador estaba dispuesto aquí a dejat de lado la autotidad de los 
padtes en una cuestión que implica claramente convicciones religiosas 
sostenidas apasionadamente pot algunos de ellos. Muchos padtes pue­
den oponerse al aborto con fundamentos seculares, pero muchos padres 
pueden oponerse a la educación obligatoria con los mismos fundamen-
ros. La Corre en Yoder tuvo la precaución de restringir esta dispensa a 
las objeciones de los padtes basada explícitamente en cteencias teligio-
sas;' ' en el caso Danforth no se dio tal exención. 

Negar una solicitud de aborto parecería tener consecuencias más 
pfofundas e itreversibles para una adolescente que negar la no asisren-
cia a una escuela pública secundaria. La severidad diferencial de las 
consecuencias puede oftecet así una explicación consistente para el de­
seo del bloque conservador de reconocer la autotidad de los padres en 
un caso y no en otro. El reconocimiento de esta difetencia parece sub-
yacer en las posiciones de los miembros del bloque liberal, los jueces 
Brennan y Marshall, que se unieron a la mayotía de la Corté tanto en 
Yoder como en Danforth. Pero si los conservadores también se basaton 
en esta difetencia, debetían habetse unido con los libetales en disenti­
miento en el caso Parham para hacer prevalecer las objeciones del niño 
sobre el deseo de sus padres de someterlo a una hospitalización psi-
quiátiica. El ttauma psicológico de este confinamiento forzado y su 
potencial estigmatización de pot vida son seguramente más parecidos 
al porencial perjudicial de u n a crianza forzada para un menor que se 



Opone a ella, que el daño de excluir a un estudiante de la escuela se-
cundatia pública en consideración a los deseos de sus padres." 

Sin embargo, el presidente de la Corte Burger distitiguió el fallo 
en el caso Danforth de su opinión en Parham, alegando q u e el detecho 
estatal daba un «veto absoluto a los padtes» sobte el aborto de su hija, 
mientras que los padres podían encerrar a sus hijos en instituciones de 
.salud mental sólo cuando los médicos «emitietan un juicio indepen­
diente [concurrente] sobre la necesidad de confinamiento del n iño»." 
Esta distittción apunta al ptincipio subyacente de la decisión pata el 
bloque conservador; un principio cuya visibilidad está sólo ocasional­
mente oculta tras las nubes de la retórica del reconocimiento a la au­
toridad de los padres. Sin embargo, las nubes se apartan claramente 
en un caso decidido tan sólo doce días después de PathaPi. 

Las leyes de Massachussets pteveían que una menor embatazada 
pudiera solicitat autorización para abortar a un juez estatal en caso de 
que sus padtes no petmitieran el aborto. La Cotte, en Bellotti v. 
Baird,^^ estableció que la ley estatal eia inconstitucional sólo porque 
exigía que la menor informara a sus padres de sus deseos y solicitata 
su consentimiento antes de pedir autorización al juez. El juez Powell, 
en una decisión plural adoptada también pot el ptesidente de la Cot­
te y los jueces Rehnquist y Stewart, señaló que el derecho estatal po­
día disponer constitucionalmente que una menot embarazada que 
quería un aborto sin el consentimiento o conocimiento de sus padres 
debía petsuadir a un juez (o algún otto funcionatio estatal) de que sus 
deseos etan «maduros y bien infotmados» o si mmadutos e ignoran­
tes, eran «no obsrante [...] en su interés superior».''''' La Corte había 
invalidado la ley de consentimiento de los padres en Danforth fun­
dándose en que el Estado no podía «dar a un terceto [los padtes] un 
veto absoluto, y posiblemente atbitrario respecto de la decisión del 
médico y su paciente [la menot embarazada] pata terminar el emba­
razo de la paciente».''" El juez Powell estaba sin embargo claramente 
preparado para dar este poder de veto a un funcionatio estatal mien-

1 tras lo negaba a los padres. ¿Supone esto que los padres son «posible¬ 
; mente arbirtatios» mientras que los jueces y otros oficiales estatales 
i no lo son? ¿Que los jueces pueden discernir sobre la madurez o el in-
• teres superior de un menor mientras que los padres no pueden? ¿Que 



la posible arbitrariedad de los jueces puede ser restringida, mientras 
que la de los padres no puede serlo, por la cristalina claridad de los es­
tándares de «madutez» y «los inteteses superiotes» que él emplea? 

Estas suposiciones pueden integrar la posición del juez Powell. 
Pero hay un principio consisrente que une las posiciones del bloque 
de jueces conservadotesen estos casos de familia que no se basa sobte 
estas suposiciones cuestionables. El principio no es que la autotidad 
de los padtes como tal garantiza respeto. Antes bien, la autoridad so­
bre los niños que constitucionalmente debe ser respetada queda tes-
paldada por la fuerza al prometer claramente un contiol efectivo so­
bte los impulsos desordenados de los niños. Desde esta petspectiva, 
los padres ocasionalmente encarnan tai fuerza. Peto cuando los padtes 
de hecho fracasan en controlar a sus hijos, entonces ya no existe en 
principio un imperativo de respetar su autotidad. Los padres cuya 
efectiva autoridad ha fracasado pueden rehabilitarse a sí mismos, y su 
demanda con fuerza constitucional de ser respetados sólo puede set 
considerada al invocat alguna autoridad extrafamiliar para afianzar su 
debilitada fuerza; un psiquiatra que institucionalizará a su hijo, un 
maestro que golpeará a su hijo, un juez que decidirá sobre su hijo. 

Cuando un juez conservador exalra la tradición norteamericana de 
respeto a la autotidad de los padres, no está ordenando considerar la 
categoría de paternidad. El principio operativo que da consistencia a 
las vatiadas decisiones del bloque consetvador es más bien que sola­
mente la autoridad de los padres ejercida en una forma autoritaria tra­
dicional merece consideración constitucional. Este principio domina 
la decisión Yockr. Como se señala, la fuetza de las convicciones reli­
giosas de los padres amish no explica adecuadamente pot qué la vo­
luntad de mandat en la crianza de su hijo exige respeto estatal; de otra 
fotma, los casos de aborto de menores son inexplicables. Tampoco se 
puede explicar el caso por la intensidad de la creencia de los padres 
amish en el daño físico impuesto a sus hijos por los maestros de la es­
cuela pública. Los padres amish no exigían respeto por patte de los 
jueces conservadores a ninguna de sus creencias. Ellos exigían respeto 
debido a su fuerza efectiva en imponer esas creencias en sus hijos y en 
obtener aparentemente de ellos una conducta conforme, A ttavés de 
sus opiniones en la Corte, el juez Burger, como presidente, elogia re-



petida y abundantemente las técnicas de crianza de los padres amish 
en este punto: " 

E l t e s t i m o n i o {...] d e m o s t r ó q u e los a m i s h s o n e x i t o s o s e n p r e p a r a r a s u s h i ­

jos e n e d a d e s c o l a r c o m o m i e m b r o s p r o d u c t i v o s d e s u c o m u n i d a d . [ U n t e s t i g o 

e x p e r t o ] d e s c r i b i ó s u s i s t e m a d e t é c n i c a s de « a p r e n d i z a j e a t r a v é s d e l h a c e r » d i ­

r e c t a m e n t e r e l e v a n t e s r e s p e c t o d e s u s ro l e s a d u l t o s e n la c o m u n i d a d a m i s h c o m o 

« i d e a l » y, t a l v e z , c o m o s u p e r i o r a la e d u c a c i ó n s e c u n d a r i a o r d i n a r i a . L a e v i d e n ­

c ia t a m b i é n d e m o s t i ó q u e los a m i s h t i e n e n u n d e s e m p e ñ o e x c e l e n t e d e a c a t o a la 

ley y, e n g e n e r a l , c o m o m i e m b r o s a u t o s u f i c i e n t e s d e la s o c i e d a d . [ . . . ] 

El E s t a d o a t a c a la p o s i c i ó n [ d e los p a d r e s ] p o r q u e foerza a la « i g n o r a n c i a » , 

p o r lo c u a l e l n i ñ o d e b e ser p r o t e g i d o d e e l l a p o r e l E s t a d o . N a d i e p u e d e c u e s ­

t i o n a r el d e b e r cíeí E s t a d o d e p r o t e g e t a ios n i ñ o s d e ¡a i g n o r a n c i a , p e t o e s t e a r ­

g u m e n t o n o e n c u a d r a c o n los h e c h o s r e v e l a d o s en e s t e ca so . C u a l q u i e r a q u e sea 

la i d i o s i n c r a s i a d e la m a y o r í a , e s t e c a so r e v e l a c o n i n t e n s i d a d q u e la c o m u n i d a d 

a m i s h h a s i d o u n a t r i u n f a n t e u n i d a d s o c i a l d e n t r o d e n u e s t r a s o c i e d a d , a u n c u a n ­

d o se e n c u e n t r a al m a r g e n d e la « c o r r i e n t e » c o n v e n c i o n a l . S u s i n t e g r a n t e s s o n 

m i e m b r o s p r o d u c t i v o s d e la s o c i e d a d m u y r e s p e t u o s o s d e la l ey ; r e c h a z a n e l se­

g u r o soc i a l p ú b l i c o e n c u a l q u i e r a d e s u s f o r m a s u s u a l e s m o d e r n a s [...] P a r a e s t a r 

s e g u r o s , el p o d e r d e l p a d r e , a u n c u a n d o e s t é l i g a d o a u n a p r e t e n s i ó n d e l i b r e e j e r ­

c i c i o , p u e d e se r m a t e r i a d e l i m i t a c i ó n [...} si r e s u l t a q u e las d e c i s i o n e s d e ios p a ­

d r e s p o n d r á n e n p e l i g r o la s a l u d o la s e g u r i d a d d e l n i ñ o , o t i e n e n u n p o t e n c i a l d e 

c a r g a soc i a l s i g n i f i c a t i v a . P e r o e n e s t e c a s o , los a m i s h h a n i n t r o d u c i d o u n a p r u e ­

b a p e r s u a s i v a m i n a n d o los a r g u m e n t o s q u e e l E s t a d o h a b í a p l a n t e a d o d e r e s p a l ­

d a r s u s d e m a n d a s e n t é r m i n o s d e l b i e n e s t a r d e l n i ñ o y d e la s o c i e d a d e n s u c o n ­

j u n t o . E l e x p e d i e n t e i n d i c a c l a r a m e n t e q u e [...] [ a p o y a r a q u í los r e c l a m o s d e los 

p a d r e s a m i s h ] n o d a ñ a r á la s a l u d f ísica o m e n t a l d e l n i ñ o , n i r e s u l t a r á e n a l g u n a 

i n c a p a c i d a d d e a u t o s u f i c i e n c i a , n i a b s o l v e r á d e los d e b e r e s y r e s p o n s a b i l i d a d e s 

i n h e r e n t e s a la c i u d a d a n í a , n i e n c u a l q u i e r o t r a f o t m a m a t e r i a l q u i t a r á v a l o r d e l 

b i e n e s t a r d e la s o c i e d a d . 

Si la autotidad de los padres garantiza respeto sólo cuando los pa­
dres son «productivos {...] y techazan la segutidad social ptiblica en 
cualquieía de sus formas usuales modernas», entonces es obvio por 
qué las exigencias de intimidad familiar y personal de la madre de-

3 mandante de asistencia en Wyman v. James íueron rechazados. Si las 
r decisiones de crianza de los padres pierden respeto, como asunto cons-
= titucional, cuando de aquellas decisiones podría «resultar ia incapaci-
; dad (del niño) para mantenerse a sí mismo», entonces ninguna consi-



deración debe darse a la negativa de los padtes pata autotizat un abor­
to de su hija embatazada y soltera, (Las leyes del Estado en Danforth y 
Bah-d disponían que, si estaba casada, la menot embatazada eia consi­
derada una adulta y, pot consiguiente, podía tomar la decisión de 
abortat sin la supervisión judicial o de sus p a d r e s ) , Y si la autotidad 
de los padtes debe ser tespetada solamente cuando los padres tienen 
éxito (tal como la Corte encontró que los «amish triunfaron») en ob­
tener una obediente conformidad social de sus hijos, entonces los pa­
dres que fracasaron en mantenet a sus hijos alejados de relaciones pre­
matrimoniales y de embarazos no merecen ninguna honra. 

Esta es la conexión que puede ttazatse en un patrón coheteóte en­
tre los votos del bloque de jueces conservadores en los casos discuti­
dos hasta el momento: que un estilo específicamente autoritario de 
paternidad asegura la consideración constitucional, más que la cate-
gofía de paternidad en sí misma. El juez Powell adoptó esta posición 
en una opinión, compartida sólo por los otros jueces consetvadotes, 
disintiendo de la imposición que había hecho la Corte de algunas for­
malidades ptocesales en las suspensiones escolares en Goss v. Lopez!^^ 
El magisttado Powell señaló: 

La e d u c a c i ó n e n u n . s en t ido s i g n i f i c a t i v o i n c l u y e i n c u l c a r la c o m p r e n s i ó n en 

c a d a a l u m n o d e la n e c e s i d a d d e r e g l a s y o b e d i e n c i a . E s t a c o m p r e n s i ó n n o es m e ­

n o s i m p o r t a n t e q u e a p r e n d e r a l e e r y e s c r i b i r A q u e l q u e n o c o m p r e n d e el s e n t i ­

d o y la n e c e s i d a d d e d i s c i p l i n a se e n c u e n t r a d e s a v e n t a j a d o n o só lo e n su e d u c a ­

c i ó n , s i n o a lo l a r g o d e s u v i d a . E n u n a e r a e n la q u e el h o g a r y la i g l e s i a j u e g a n 

u n rol c a d a vez m e n o r e n f o r m a r el c a r á c t e t y los j u i c i o s d e v a l o t d e la j u v e n t u d , 

u n a m a y o r r e s p o n s a b i l i d a d r e c a e s o b r e las e s c u e l a s . 

Esta «mayor responsabilidad» recae no sólo en las autoridades es­
colares, de acuerdo a la visión del juez Powell, sino de igual manera 
en ottas autoridades públicas incluyendo a los jueces de la Corte Su­
prema, En su opinión, la Corte no deberá limitar la aplicación de nin­
guno de los «medios ttadicionales [,..} utilizados para mantenet la 
disciplina en las escuelas»,'"' sino que debería predicar su convenien- | 
cia y necesidad desde el pulpito de la Corte. \ 

Plantear una regla según la cual la Corte Suprema deba, en con- i 
junto con ottos funcionarios estatales, teconocet las elecciones patet- s 



ñas en lo referente a la crianza del niño, no alcanzaría este ptopósito 
ya que, de acuetdo con la visión del juez Powell, a muchos padtes 
modetnos se les debetía enseñar esta lección. Observó en su disiden­
cia en Goss: «Existe sin duda una escuela moderna de petsuasión psi­
cológica o psiquiátfica que postula que cualquier disciplina de los jó­
venes es petjudicial. Más allá de lo que uno pueda pensat acerca de lo 
acertado de esta teotía no ptobada, difícilmente pueda ptoporcionar 
un apoyo fiable a una decisión conUÍtucionah>El juez no riene ob-
viamenre en cuenta la cotrección de esta teoría, pero encuentra apa­
rentemente «apoyo pata una decisión constitucional» en una teotía 
difetente de la ctianza de los niños. 

Esa teoría, como él la describe, posee un attibuto centtal que pue­
de set aplicado tanto a los niños como a los jueces de la Cotte Supte­
ma: que la disciplina administtada pot autotidades ttadicionales no 
debetía ser cuestionada. Así, el juez Powell ptesctibe pata los estu­
diantes: ''̂  

C u a n c i o u n e s t u d i a n t e i n m a d u r o m e r e c e ser c e n s u r a d o p o r su c o n d u c r a , se le 

o c a s i o n a u n p e r j u i c i o si las s a n c i o n e s a p r o p i a d a s n o s o n a p l i c a d a s o si los p r o c e ­

d i m i e n t o s p a r a su a p l i c a c i ó n e s t á n t a n f o r m a l i z a d o s q u e i n v i t a n a de sa f i a r la a u ­

t o r i d a d d e l m a e s t r o ; u n a i n v i t a c i ó n q u e los a d o l e s c e n t e s r e b e l d e s o m e r a m e n t e 

a n i m a d o s e s t á n d i s p u e s t o s a a c e p t a r . 

El ptecepto de Powell pata sus pares es: 

A l d e t e r m i n a r los p r o c e d i m i e n t o s d e d e b i d o p r o c e s o [ en la e s c u e l a , s u s p e n ­

s i o n e s d i s c i p l i n a r i a s ] la C o r t e n o i n t e r p r e t a ia r e a l i d a d d e ia r e l a c i ó n n o r m a l e n ­

t r e m a e s t r o y e s t u d i a n t e . E x i s t e u n a r e l a c i ó n e n c u r s o , en la c u a l el m a e s t r o d e b e 

o c u p a r m u c h o s t o l e s : e d u c a d o t , c o n s e j e r o , a m i g o y, en m u c h o s casos , p a d r e s u s ­

t i t u t o . E n g e n e r a l n o r e s u l t a a d v e t s a e x c e p t o e n lo q u e t e s p e c t a a los a l u m n o s d e 

c o n d u c t a d e s o r d e n a d a o i n s u b o r d i n a d a c r ó n i c a , f r e n t e a los q u e el m,aes t fo d e b e 

t e n e r la l i b e r r a d d e d i s c i p l i n a r s i n f o r m a l i d a d e s f r u s t t a n t e s . 

En una opinión postetiot, en Ingraham v. Wright, "̂ el juez Powell 
identificó un problema de interés centtal para él que podría resultar 
de tales «foimalidades frustrantes»; «Si una audiencia previa, con la 
inevitable publicidad circunstancial dentto de la escuela, tesultata en 
el techazo de la recomendación del maestro, el detetioro consecuente 



de la capacidad del maescro para mantener la disciplina en la clase no 
sería insustancial»," Su pteoctipación aquí no se limitaba a la capaci­
dad de ios maestros para mantenet la disciplina. En la penúltima nota 
a pie de página de su opinión en el caso Ingraham obsetvó;'" 

La n e c e s i d a d d e p r e s e r v a r el o r d e n e n ia sa la d e l t r i b u n a l g e n e r a p r o b l e m a s 

s m i i l a r e s . E n e s t e c o n t e x t o , e s t a C o r t e h a r e c o n o c i d o el p o d e t d e l j u e z a c a r g o d e l 

p r o c e s o « d e c a s t i g a r s u m a t i a m e n t e s in a d v e r t e n c i a p t e v i a ni a u d i e n c i a , a ac |ue -

Uas c o n d u c t a s d e s d e ñ o s a s c o m e t i d a s e n su p r e s e n c i a y o b s e r v a d a s p o r é l » . [.,.] El 

c a s t i g o as í i m p u e s t o p u e d e se r t a n s e v e r o c o m o seis m e s e s d e p r i s i ó n . 

En el caso Ingraham, el juez Powell redactó para la Corre. Al igual 
que en Gross v. López, lo acompañaron sus ttes colegas consetvadotes, 
pero el juez Stewatt abandonó la mayotía de Gross para convettit la 
opinión de Powell en la opinión de la Cotte. En Ingraham, la Cotte se 
negó a pedit siquiera un aviso infotmal ptevio o la oportunidad de 
una audiencia antes de la administtación de un castigo corporal y, 
además, se negó a imponer las restticciones de la Enmienda VIII so­
bte castigo cotpotal sin importar cuan brutales —cuan ctueles, inu­
suales o punit ivas- pudieran parecer aquellos golpes ante ojos no edu­
cados.'" 

Sin embargo sería injusto ptesentar la Corte de Ingraham o a su 
núcleo conservador como si inrentata perdonar o alentar la btutalidad 
de maestros, padtes o jueces. Este núcleo intenta alentat una actitud 
incuestionable, y a la vez firme y confiada en sí misma, hacia la auto­
tidad constituida. Dettás de esta intención aparece una imagen idea­
lizada de las telaciones interpetsonales libtes de conflicto. Esto lo te-
vela el juez Powell en su disidencia en el caso Gross v. López-?'* 
«Históricamente el rol del maestro en nuesrra sociedad ha sido hon­
rado y respetado, eniaizado en la experiencia de décadas que ha deja­
do pata la mayotía de nosotros cálidos recuerdos de nuesttos maestros, 
especialmente aquellos de los años de fotmación de educación ptima-
ria y secundaria. Podría parecer así un insulto a esos anotados recuer­
dos si la Corte Suprema estuviera ahora por abandonar [nuestra con­
fianza] por generaciones en la experiencia, la buena fe y la dedicación 
de aquellos que conforman nuesttas escuelas públicas».'" 



En SU opinión pata la Corte del caso Wyman v. James, el juez BlacJt-
mun ofrece la misma visión romántica de la relación entte la autor i ­
dad (allí el ttabajadot social) y el subordinado (el solicitante del segvi-
to social):''^ 

La v i s i t a [al h o g a r n e c e s i t a d o ] n o es ia d e la p o l i c í a o la d e la a t u o r i d a d u n i ­

f o r m a d a . E s l l e v a d a a c a b o p o r u n t r a b a j a d o r soc i a l c o n a l g i i n e n t r e n a m i e n t o , 

c u y o o b j e t i v o p r i o r i t a r i o es , o d e b e r í a ser , el b i e n e s t a r y n o !a p e r s e c u c i ó n d e l b e ­

n e f i c i a r i o d e la a y u d a , r e s p e c r o d e q u i e n el t r a b a j a d o r soc ia l t i e n e u n a p r o f u n d a 

t e s p o n s a b i l i d a d [...] E l p r o g r a m a se d i r i g e a n i ñ o s d e p e n d i e n t e s y a las f a m i l i a s 

n e c e s i t a d a s d e e sos n i ñ o s . N o t r a t a c o n el c r i m e n o c o n los a u t o r e s r e a l e s o s o s p e ­

c h o s o s d e l c r i m e n . E l t r a b a j a d o r s o c i a l n o es u n d e t e c t i v e , s i n o m á s b i e n , e n e s o 

c o n f i a m o s , u n a m i g o d e a l g u i e n n e c e s i t a d o . 

La invocación a la «confianza» del juez Blackmun tiene aquí m u ­
chos significados. El ttabajadot social debe ser un «amigo» fiable y n o 
un «detective» de quien recibe la asistencia social, El beneficiatio d e 
la asistencia social califica como un dependiente valioso solamente si 
está dispuesto a confiar en las buenas intenciones del trabajador so ­
cial, Y «nosotros confiamos», por ejemplo, la Corte confía, en que el 
trabajador social merecerá esa confianza," El juez Blackmun parece 
suponer que si la Corte advierte un conflicto entte el trabajador social 
y el beneficiario de la asistencia social, y otdena un ptoceso contra­
dictorio basado en esa percepción, esta percepción de la Corte oteará, 
o por lo menos exacerbará, el conflicto y así por sí misma derrotará el 
ideal de las relaciones libres de conflicto. 

El presidente de la Corte Burger en Parham expresa la misma v i ­
sión con respecto a las telaciones entre padres e hijos: 

[ E l d e r e c h o ] h i s t ó r i c a m e n t e [,,,] h a r e c o n o c i d o q u e los l azos n a t u r a l e s d e 

a f e c t o l l e v a n a los p a d r e s a a c t u a r e n el i n t e r é s s u p e r i o r d e s u s n i ñ o s [ c i t a n d o a 

B l a c k s t o n e y K e n t ] [ , , , ] , Q u e a l g u n o s p a d r e s « p u e d a n a veces a c t u a r e n c o n t r a d e 

los i n t e r e s e s d e s u h i j o » [.,,] c r ea u n a b a s e d e p r e c a u c i ó n , p e r o es d i f í c i l m e n t e 

u n a r a z ó n p a r a d e j a r d e l a d o p á g i n a s e n t e r a s d e e x p e r i e n c i a h u m a n a q u e e n s e ñ a n 

q u e los p a d r e s g e n e r a l m e n r e sí a c t ú a n e n el i n t e r é s s u p e r i o r d e l n i ñ o . 

El presidente de la Corte no niega la posibilidad de conflicto e n ­
tte padtes e hijos más que lo que sus colegas conservadores niegan esa 



posibilidad entre maesttos y alumnos, o trabajadores sociales y bene-
ticiarios. Estos jtieces están tinidos, sin embargo, en la creencia según 
la cual la Corte debe visualizat estas relaciones como si esruvieran li­
bres de conflicto a fin de alentat un tespeto confiable, incluso infan­
til, sin el cual -desde su óptica- ninguna telación saludable entte los 
niños y los padtes, o entte sus sustitutos sociales es posible. La Cotte, 
de acuerdo con la visión de estos jueces, tiene el rol especial de man­
tenet en alto este ideal de legitimat la autoridad enseñando al pueblo 
a ignorar -como sostienen, la Cotte debe ignotat - los aspectos con-
flictivos de sus relaciones sociales contempotáneas. 

En esta alabanza a la forma de vida de los amish, el presidente de 
la Corte, juez Butget, parece ver el éxito de los amish en conducit a 
sus hijos a una adultez respetuosa de la ley, productiva y confiada 
como derivado de sus logros de esta meta celestial: «Las antiguas co­
munidades de los amish [tienen] devoción a una vida en atmonía con 
la natutaleza y el suelo, ejemplificada por la vida sencilla de la tem­
ptana eta ctistiana que continuó en Estados Unidos dutante gtan pat­
te de nuestra remprana vida nacional».^' El presidente de la Cotte 
puede tenet una visión inexacta de las condiciones en las comunida­
des amish^'" contempotáneas, y ciettamente tiene una concepción his-
tótica inadecuada del exitoso logro de esta vida simple y armoniosa en 
la remprana histotia estadounidense.'' ' Pero está en lo cierto al ver 
este ideal de comunidad y de vida familiar como una meta normativa 
adoptada a lo latgo de nuestta histotia nacional, a veces más y a veces 
menos enfatizada. 

El presidente de la Corte y sus colegas conservadores creen clara­
mente que nuestta vida nacional contemporánea está marcada por di­
visiones profundas y socialmente petjudiciales. El juez Powell, en los 
casos de disciplina escolat, señala tepetidamente «la seriedad de los 
problemas de disciplina en las escuelas públicas nacionales»,'"' pro­
blemas que, como él sostiene, se han «inctementado significativa­
mente en magnitud en los años tecientes»."' Nuestros años recientes 
han estado marcados no puramente por conflictos en las aulas en par­
ticular Los estudiantes han tomado y han cerrado con barricadas las 
universidades; muchas escuelas secundarias públicas parecen campa-
menros armados, con violencia común entte los estudiantes y entte 



los maestros y los estudiantes. Estos años recientes han visto disttit-
bios ufbanos sangrientos y asesinatos de lídetes políticos nacionales. 

La Corte actúa inevitablemente en contra de los antecedentes de 
estos eventos patalizantes e intenta ubicatlos en una perspectiva co-
rtecta pata evaluat su tol institucional al tespondetles. En los casos de 
familia, el núcleo conserv'ador ha establecido claramente su agenda 
con referencia a eventos sociales mayotes. Estos jueces han concluido 
que nuestta vida nacional contempotánea está tan fraccionada que 
cualquier desafío a la autotidad constituida mina la legitimidad de 
roda autoridad, que debemos restablecet una actitud social de tiem­
pos anteriores, que era la del respeto incuestionable a ia autoridad y 
que pueda cteat por sí sola una condición ptevia estable pata la creen­
cia en la legitimidad de ctialquiet autotidad. 

Sin embargo, como ottas formas de fe perdida, las creencias in­
cuestionables no pueden ser revividas por la simple exhortación. Hay 
otras técnicas posibles pata resolver las dudas acerca de la buena fe o 
la legitimidad de las autotidades -ya sean padres o jueces- más allá de 
stiptimif esas dudas, simulando que no tenemos ninguna. Los jueces 
liberales ofrecen una técnica aparentemente difetente pata este fin en 
casos de familias de este tipo y, más genetalmente, en su jutisptuden-
cia. En último análisis, sin embatgo, su técnica depende de un pte-
texto incómodamente ttanspatente que tiene más en común con la 
postura de sus colegas conservadores que lo que a cualquiera de los 
bloques les gustaría admitir. 

2. Los jueces l iberales: s u p r i m i e n d o el conflicto por la fuerza 
de la razón 

La preocupación de la Corte modetna en la jutisptudencia de fa­
milia se ofiginó en el caso Gault, resuelto en 1967.'''* Este era sólo el 
segundo caso de un tribunal de menores que llegó a ser senrenciado 
por la Corte Suprema,'" aunque tales tribunales habían sido estable­
cidos hacía unos cincuenta años virtualmente en cada Estado.'"' La ca­
racterística central de estos tribunales era ia informalidad; no había 
delitos claramente definidos, ni una separación clara de los roles de la 



fiscalía y del tribunal, ni abogados defensores comprometidos en jui­
cio contradictorio con su cliente juvenil. El tribunal de menores, en 
cambio, fue concebido como si fueta una familia victoriana ttatando 
al joven como un niño tebelde al que había que llevar al arrepenti­
miento y a la reforma por la reprobación y el ejemplo del severo pero 
amable pater familiae. 

La legitimidad de este ttibunal dependía ostensivamente de una 
confianza incuestionable en la benevolencia de la autoridad. Los ar­
quitectos de la justicia de menotes, que esctibieton alrededor del 
cambio del siglo xix al XX, dejaron esto bien c i a t o , E l principio de 
contiadicción y ottos atributos constitucionalmente exigidos al siste­
ma de justicia ctiminal pata adultos ftieton excluidos del ttibunal de 
menotes, potque se consideraba que estas ptemisas desencadenatían 
un conflicto de inteteses entte los individuos y el Estado, piovocando 
la concomitante desconfianza frente a la autoridad estatal. Estas pre­
misas no encontraron una aplicación correcta, continuaba el atgu­
mento, en las telaciones entte niños y adultos, tanto si los adultos 
eran padtes biológicos o funcionatios estatales actuando como pareiis 
patriae (el latinismo adoptado como ftase catacterizadora y atrapadora 
por los arquitectos del movimiento de la justicia pata jóvenes). 

Así, el ttibunal de menores fue consttuido en las suposiciones mu­
tuamente tefotzadas de que el conflicto de inteteses no existía entte los 
adultos y los niños, y de que una cottecta ctianza del niño exigía a 
los adultos y a los niños la suptesión de toda sospecha de conflicto ac­
tual o potencial. Una suposición posterior relacionada con ésta se basa­
ba en los supuestos de que no había conflicto (o no eta ptopiamente 
petcibido como conflicto) entte los funcionarios estatales y los padres 
en las cuestiones de ctianza de los niños. El movimiento de tribuna­
les de menores se afianzó al mismo riempo que se establecieron las le­
yes de educación obligatotia en casi todos los Estados, y en simulta­
neidad con otras medidas de tipo proteccionista, como las leyes de 
trabajo infantil, comenzaron a ser ampliamente defendidas.^** Aunque 
estas leyes en su superficie parecen expresar desconfianza en la con­
ducta de los padres hacia los niños, esto no significa que estas leyes 
fueran teconocidas como un síntoma de conflicto de inteteses entte 
los padtes y los funcionatios estatales. Más bien estas leyes coincidie-



ron con una sensación ampliamente articulada de desconfianza de los 
padres de clase media respecto de sus propias capacidades para la 
crianza de sus hijos y un deseo concomitante, y hasta vehemente, en­
tre estos padres de encontrar apoyo por parte de alguna otra instancia, 
externa a la familia, de experiencia y autoridad. 

Los historiadores sociales han señalado la aparición significativa 
de manuales populaies de crianza de niños a finales del siglo XIX.® 
Con el desarrollo de la psicología freudiana, que exaltaba el significa­
do de la expetiencia en la niñez temprana para la vida adulta, y el tras­
lado de esta psicología en su formato reparador e intervencionista es­
pecíficamente estadounidense, que comenzó en los años veinte y 
treinta, la noción de que los buenos padres estaban obligados a buscar 
y respetar a los expertos en la crianza de los niños, fue firmemente ala­
bada como norma de la clase m e d i a . D u r a n t e este mismo tiempo, se 
esperaba que las familias inmigrantes de clase baja entregaran a sus 
hijos a los funcionarios estatales pata su «ameticanización». Aunque 
los defensotes nativos de esta política frecuentemente se pintaban a sí 
mismos como reñidos con los exttanjeros socialmente desotdenados 
que habían aparecido súbitamente en grupos muy numerosos,''' los 
padres inmigrantes a menudo estaban ansiosos pot enttegar a sus hi­
jos e incluso a ellos mismos a los apóstoles del americanismo.'^ Así, 
también aquí los padres conducidos por las intervenciones estatales 
en la crianza de los niños tendían, por sus propias razones, a acallar 
cualquier sonido de conflicto entre padres, hijos y autoridad estatal. 

Hacia 1967, cuando el caso Gault fue resuelto, tales conflictos no 
podían seguir siendo ocultados. Las razones para esto no son claras. 
Puede ser que, como inmigrantes urbanos racialmente identificables 
-que reemplazaron a los inmigrantes anteriores de otras etnias como 
objetivos de intervención estatal de clase baja más visibles' ' '-, estos 
nuevos objetivos ya no estaban tan ansiados, o incluso tan ambivalen­
tes en su aceptación de las normas oficiales de crianza de niños de la 
clase media. O puede ser - y pienso que esto es más probable- que ha­
cia 1967 los funcionarios que presidían las intervenciones estatales, 
incluyendo los jueces de la Corte Suprema, ya no podían suprimir más 
la alerta consciente de conflictos familiares o sociales con el fácil aplo­
mo de sus predecesores. Los funcionarios de 19ó7 habían llegado a la 



madurez duranre la Gran Depresión y la Segunda Guerra Mundial, 
eventos que deben haber agudizado su conciencia, aunque no necesa­
riamente su toletancia, del hecho de que prevalece el conflicro social. 

Gau/t hace más que señalar esta conciencia en la jutisprudencia 
moderna de la Corte; también abrevia la respuesta catacterística del 
bloque de jueces libetales al conflicto social. 0a/4t estableció especí­
ficamente qtie la informalidad procedimental que ha mateado al tti­
bunal de menores desde su estreno no cumpliría las normas constitu­
cionales, es decif que a los jóvenes se deben riotificar claramenre los 
delitos de los que se los acusa, la oportunidad de defenderse contra la 
intervención estatal, y el derecho a un abogado que debería estar com­
prometido a ptotegetlos en juicio conttadictofio contra las intetven­
ciones estatales. La mayoría de la Corte -entc'nces en su apogeo más 
l iberal- rechazó la visión del hecho social y la norma en la que se basó 

real o potencial entre el menor y el Estado no debe ser ignorado, sino 
que debe quedar expresado en la estructura de los procedimientos del 
tribunal. 

Las críticas conservadoras del fallo Gault argumentaton que esta 
estructuración crearía, o al menos intensificaría el conflicto entre los 
niños y el Estado,''' Los liberales rechazaron esta objeción, pero no de­
bido a que ellos se hicieran cargo de la índole de tal conflicto. Los li­
betales fundaton su caso en una presunción posterior, a saber, que tal 
conflicto no sólo era inevitable, sino que su admisión abietta y su ex­
presión estructutal permitirían la mejor resolución posible de ese 
conflicto. 

Los liberales concibieron que el ttibunal de menores se formulaba 
la siguiente ptegunta. ¿Debería el Estado intervenir en la vida de este 
niño? El procedimiento del tribunal de menotes, postularon los libe­
rales, debería estat contextualizado al contestar esta ptegunta. Pata 
los primeros arquitectos del ttibunal de menotes, esta concepción eta 
equivalente a preguntat si un niño debetía estat sujeto a la autotidad 
adulta, una pregunta que pata ellos se respondía por sí misma. 

Esta diferencia fundamental en la concepción de la pregunta ex­
plica una paradoja aparente en el desattollo histófico de! tribunal de 
.menores, y fue una patadoja que imptesionó a la mayotía en el caso 



Gault y pareció debilitar la fuerza de) argumento de la disidencia. La 
paradoja eta que las ptetensiones intervencionistas del tribunal de 
menores parecían basarse en el conocimiento experto de la conducta, 
mienttas que el personal del ttibunal, ya fueta el juez o los empleados, 
no podía exhibit credencial alguno que acredirara tal conocimiento 
expetto. ^ Hacia 1967, las reivindicaciones de crianza de los niños por 
parte de los expertos en conducta se extendieron tanto, y la confianza 
de los padtes en tales expertos había llegado a ser tan ampliamente es­
petada, que la mayoría en el caso Gault podía reducir la pretensión del 
tribunal de menores al conocimiento experto y, de esta leducción, at­
gumentat fácilmente que un juicio contradictorio es mejor para pro­
bar las demandas de los expertos. 

En esta visión resttingida, el tol del juez del tribunal de menores 
adquirió un cariz distinto. La mayotía en el caso Gault lo vio como un 
áfbitro que resuelve sobre una confrontación de puntos de vista en te­
lación con la cottección de la intervención estatal pata el niño. El juez 
del ttibunal de menotes no era la encacnación que teflejaba el podet del 
Estado ni un representante de la autotidad adulta indistinguible de to­
dos los ottos adultos que conttolan niños. El tenía que situarse fuera 
del conflicto entre el Estado o la autotidad adulta y el niño, para re­
solver judicialmente las demandas de cada parte en forma neuttal. Las 
ptetensiones de los expettos en conducta patecían dar un contenido 
sustantivo a este tol judicial arbitral, en el sentido de que las teglas 
pata la correcta ctianza de los niños podían ser identificadas y aplica­
das por observadores objetivos. Así confotmada, la mayotía en el caso 
Gault dispuso de manera directa que el juez del ttibunal juvenil de­
bía actuat como la mayoría de los jueces de la Corte entendían que 
debían actuar ellos mismos al confrontat conflictos sociales más gene­
rales; como agentes de resolución judicial comprometidos con la pto­
tección de los derechos de la minoría (o, en este caso, los derechos de 
los menores) contra las imposiciones de la autotidad estatal. 

La pionti tud con la que la mayoría en el caso Gault representó a 
; los niños en el mismo molde conceptual con el que hubieta tepresenta 
; a ottos gfupos minofitatios: gatantizat la ptotección judicial contra el 
= poder estatal mayotitatio era evidente en la retórica de su opinión. La 
: Cotte afirmó consistentemente que reivindicaba los derechos de los 



niños, aunque los heclios del caso Gault dejaron en claro que canto 
el niño como sus padres estaban unidos para resistir la jurisdicción del 
tribunal de m e n o r e s . E l fracaso de la Corte en valerse de estos he­
chos, y de ptesentat la disputa como mantenida entre el Estado y la 
unidad familiar, no fue un descuido: este ftacaso fue un aspecto cen­
tral de la visión liberal de la mayoría en el caso. 

Esta elección de categotización -los derechos de los niños por en­
cima de los derechos de familia- adquirieron un significado aíin ma­
yor en un caso decidido dos años después de Gault, momento en que 
la mayoría liberal de los años Warren todavía era la voz dominante de 
la Corte, En Tmker v. Des Alomes Independent School District,''^ la Corte 
estableció que las autoridades escolares violaban normas constitucio­
nales al ptohibir a los estudiantes vestit brazaletes negros en clase 
para prorestat contta la Guerra de Vietnam. La Corte, en una opinión 
redactada pot el juez Eoftas (que también tedactó la opinión en 
Gault), entendió que las autoridades estatales violaban la Enmienda 1 

de los derechos de expresión de los alumnos e ignoró por completo la 
ptegunta de si la imposición pot parte de la escuela de una ottodoxia 
ideológica a los niños transgredía los derechos de sus padres a la 
crianza. 

Esta omisión analítica tenía un significado más directo aquí que 
en Gault. El juez Black disintió en Tinker sobre la base de que los bta-
zaletes negros de- los niños reflejaban más la opinión contra la guerra 
de sus padres que la propia. Señaló, entre otras cosas, que uno de los 
niños manifestantes originariamente expulsado de la escuela Des 
Moines tenía sólo ocho años.'** Aún suponiendo con el juez Black que 
los niños no tenían un discetnimiento o ctitetio «maduro» e inde­
pendiente, de ello no se desprende necesariamente que la imposición 
de la escuela debe set pteferida a la de los padres.'''' La mayoría en Tin­
ker podría haber usado la caracterización factual del juez Black al pos­
tular un «derecho de familia» en contra de la conformidad ideológica 
impuesta por el Estado. Pero la mayoría liberal en Tinker no estaba in-
tetesada en la unidad familiar como tal. Ellos veían a la familia como 
individuos discretos con derechos ttadicionaimente individuales con­
tta la autoridad estatal, ciue tenían que ser reivindicados por jueces 
actuando como arbitros que se situaban fuera del Estado. 



Así como la unidad familiar no era relevante para la mayoría libe­
ral en Gault y Tinker, la discordia familiar no era analíticamente signi­
ficativa para el temanente liberal en Parham. En su disidencia, el juez 
Brennan argumentó que el proceso contradictorio, presidido por un 
funcionario con las caractetísticas de un juez, debería proteger los de­
rechos de los niños en contra de la hospitalización psiquiátrica injusti­
ficada, tanto si los padres estaban o no conformes con los funcionarios 
estatales en tal imposición. Mientras el juez Brennan quería aceptat 
«un tratamiento de internación de corto plazo» bajo la dirección de los 
padres y sin una audiencia judicial previa, esta concesión parecía dicta­
da sólo por las «implicancias prácticas» según las cuales los padres no 
deberían ser indebidamente desalentados por formalidades contradic­
torias desde que se inicia su intento de enconttar una hospitalización 
psiquiátrica pata sus hijos.*" Cuando la hospitalización se convettía en 
una imposición significativa, después de un «período limitado», su de­
seo de tespetat las sensibilidades de los padres cedía ante su concepción 
individualista y arbitral de la disputa y de las partes en conflicto. 

Para los disidentes liberales en Parham el aspecto de autotidad fa­
miliar sobre los niños no era en principio significativo. Para los jue­
ces liberales la autotidad exigía un proceso judicializado para asegu­
rar su legitimidad, tanto si la autoridad era ejetcida por padres, 
maesttos, psiquiattas o policías. Los libetales compatten así con sus 
colegas consetvadotes una concepción esencialmente tinitatia de la 
autoridad en la sociedad. Mientras que los conservadores ven la auto­
tidad como legitimada por el respeto incuestionado, los liberales ven 
la legitimidad sólo para la autotidad que puede justificatse a sí mis­
ma dando razones, punzada por un interrogatorio contradictorio. 
Tanto los jueces liberales como los conservadores aplican sus distintas 
técnicas legitimadoras de la autoridad, generalmente, sin discriminar 
entte la autoridad de los padres y la de otras fuentes. A pesar de que 
de los voceros de ambos bloques florece una retórica ocasional, la le­
gitimidad ptiotitaria de la autotidad de los padres como tal sobte las 
otras, instancias de poder social no tiene todavía ningún adherente en­
tre los jueces liberales o conservadores de esta generación.^' 

Los jueces conservadores rechazaron ototgat una consideración es­
pecial a la autoridad familiar como tai poique su preocupación se cen-



traba más en proteget el otden social, y vieton cottectamente que la 
considetación a la autoridad familiar serviría sólo ocasionalmente pata 
esta finalidad. Los jueces liberales rechazaron esta considetación pot­
que querían establecet las buenas razones como pruebas de la legiti­
midad de la autotidad. Así exigitían a los padres dar una jusrificación 
razonada de las decisiones relacionadas con los niños conjuntamente 
con cualquiet otra fuente de autotidad. La visión conservadora tiene 
esta vulnetabilidad en su centro: no tienen respuesta a aquellos que 
desafían la legitimidad del orden social, tanto si se va más allá de la 
exhortación piadosa como si se tecufte a la fuetza abiettamente ilegí­
tima. La visión libetal tiene una vulnetabilidad comparable: su con­
fianza en la razón en sí misma tiende a desafiat la idea misma de or­
den social. A los jueces liberales les resulta difícil responder a estas 
preguntas críticas dentto de los términos de su esquema de legitima­
ción. ¿Sobte qué base el tazonamiento de una petsona es mejoi que el 
de otra? Donde manda la razón, ¿quién es el tazonador que manda? La 
ocasionalmente fácil ecuación de los jueces liberales de regla de la ra­
zón y regla de los jueces intenta enmascatar las implicaciones profun­
damente individualistas, desestabilizadoras e incluso antisociales de 
su comptomiso filosófico con la lacionalidad.''*^ 

La ciítica al activismo judicial que llegó a ser muy actual dutante 
los años veinte y nuevamente de forma remozada durante los años se­
senta ttató las insuficiencias de los jueces como encatnación de la ra­
zón correcta pata solucionat los problemas sociales. La crítica particu-
lai de las capacidades judiciales -apuntando a la información limitada 
provista pot el ptoceso judicial y a la sucinta opacidad de los estánda-
tes sustantivos independientemente disponibles a los jueces a ttavés 
de las notmas constitucionales- se apoyaba en una visión más genetal 
del carácter antidemocrático de los .ttibunales. La manifiesta falta de 
representatividad de los tribunales creó tensiones especiales para la 
exigencia de los jueces liberales de que ellos decidieran, y fue decidi­
da por la razón. Si no podían persuadir a la mayoría de la gente de que 
sus tazones etan cotrectas, ¿sobre qué estándar de racionalidad pre­
tendían estos jueces que se fundatan sus decisiones? Si estos jueces te-
clamaban que la tacionalidad de sus decisiones podía ser demostrada 
confiablemente de alguna orra forma que por su capacidad de persua-



dir ditigida a los ottos, el subyacente modelo implícito de esta postu­
ra socialmente aislada y hasta desdeñosa, aparece incómodamente cer­
ca de la antítesis misma de la tacionalidad: aquel que tazona pot sí 
mismo y cuyas tazones son persuasivas o incluso inteligibles sólo para 
él mismo es un psicótico.**" 

Este ptoblema no tiene que ser necesariamente inherente a la ideo­
logía liberal según la cual la sociedad debe ser reglada por la razón. 
Los jueces liberales, sin embargo, quedan ostensiblemente attapados 
en este problema pot su adhesión a una ptemisa postetiot compartida 
con sus colegas consetvadotes: que el prolongado conflicto social es en 
sí mismo indeseable. He señalado antetiotmente las visones tománti-
cas de atmonía social que el juez Powell invocaba para describir la re­
lación ideal entte maestro y alumno, que el juez Blackmun invocaba 
para los trabajadores sociales y beneficiarios del seguro social, y que el 
presidente de la Corte Butger invocaba para las relaciones comunales 
generales en su elogio a los amish. Los jueces libetales tienen una de­
voción igualmente idealizada por la armonía social que implícira-
mente creen alcanzable medianre la apelación a la razón. 

La habitual disposición de los liberales de dar a los jueces roles es­
pecialmente activos pata tesolvet los conflictos sociales no procede 
necesariamente de su suposición de que los jueces sean más honestos 
o inteligentes que ottos, sino más bien porque ven la metodología ju­
dicial de tesolución de disputas como la más similat y ptóxima a la 
delibetación tazonada. El compromiso del juez con una postuta de át-
bitro -con la impatcialidad, con escuchat a todas las pattes antes de 
decidir- es un aspecto importante de esta metodología. Pero esta pos­
tura por sí sola puede apatecet como si se ttatata de dat una recom­
pensa al conflicto como tal. Los jueces conservadores intetpreran la 
posición liberal en esta fotma, acusándola, por ejemplo, de provocar 
el conflicto entte padres y niños (como en Parham), o alumnos y ma­
estros (como en Gross, Ingraham y Tinker). Los liberales tienen, sin em­
bargo, un compromiso más profundo con una visión de armonía so¬ 

I dal bajo esta aparente celebración del conflicto. Ese compromiso se 
i revela en un aspecto posterior de la metodología judicial que lo dife-
I rencia más figurosamente de la postura de otros actotes gubeinamen-
f ules: la obligación de motivat las decisiones. 



Esta obligación no se dirige en primer lugar a la parre ganadora, 
aunque tiene sus aspectos afotttinados. La obligación se dirige más 
fundamentalmente al perdedor. El juez está obligado a dar razones 
que en principio pueden petsuadit al petdedot de que él debetía cele-
btat su detfota y no simplemente someterse de mala gana a ella, Al 
dar razones, el juez inrenta mostrar al perdedor cómo debería recon­
siderar su propia posición y abandonar su demanda inicial de dere­
chos a la luz de los principios que dictan la decisión a favot del gana-
dof, que son ptincipios comunes, esto es, compattidos igualmente pot 
el ganadot y el perdedor. 

La premisa subyacente de la insistencia metodológica en las opi­
niones judiciales razonadas es que el conflicto inicial entre el deman­
dante y el demandado queda así ttansformado en una celebración 
compartida en la que la justicia ha ttiunfado. La metodología postula 
que ambas partes pueden ser persuadidas de verse a sí mismas com­
partiendo una victoria en la reafirmación del juez (o la clarificación 
reveladora) de los principios que unen al demandante y al demanda­
do, que ttasciende su conflicto inicial y, lo que es más fundamental, 
los une en una comunidad atmoniosa. 

Los jueces no son dueños de esta ptemisa: los presidentes y ottos 
funcionatios electos a menudo la invocan. Pero los jueces están limi­
tados pot ello, mientras t]ue ottos actores gubernamentales son más 
libres de justificat sus acciones sin referencia a ningtin ptincipio más allá 
de la legla de la mayotía, que descansan solamente en la fuetza de los 
números como una reafirmación adecuada de la identidad comunal 
que une a los petdedoies a consentit la detrota en la conttoversia en 
cuestión. La invocación del principio de la mayoría por funcionarios 
electos no obtiene invariablemente un reconocimiento de legitimidad 
por patte de los perdedores, como tampoco cada tazonamiento de un 
juez petsuade a los litigantes dettotados, Pero la regla de la mayoría 
ofrece a los perdedores, de acuerdo con esta docttina, una técnica ta­

pidamente invocada para la tesistencia legítima —esto es, organizar las 
fuetzas pata las ptóximas elecciones- que les petmite seguir sin re­
conciliarse con la derrota por un largo tiempo antes de ser forzados a 
defmitse como sepatados de la comunidad, como tebeldes. El princi­
pio judicial de legitimidad no necesatiamente sitve para ganar tiem-



po. Por eso, la metodología judicial se enfrenta a un problema espe­
cial al dirigirse obstinadamente a litigantes no reconciliados. 

La Corte contempotánea ha puesto este problema en el centro de su 
pretensión de legitimidad con un énfasis especial en su abotdaje de las 
telaciones raciales, y particularmente en telación con la disgtegación 
escolar. La Corte intentó ganar tiempo pata sí en la fórmula de «rapi­
dez deliberada» de Brown 11.^* El logro evidente de los jueces aquí eta 
sostener la tesolución definitiva de este conflicto aparentemente irre­
conciliable a fin de crear una prolongación ordenada del conflicto que 
pudiera por sí misma, al menos, suavizar sus duras aristas. 

Esta técnica de ptolongación de la disputa más que de resolución, 
paradigmáticamente expresada en Brown 11, ha sido atacada ocasio­
nalmente como indigna de los jueces, como antitética al comptomiso 
con los ptmcipios de la tesolución judicial sobre los cuales se basa la 
legitimidad judicial.**" Estas críticas no consiguen ver que la legiti­
midad judicial descansa fundamentalmente en la ptetensión de los 
jueces según la cual los litigantes perdedores deberían consentit su 
derrota con fundamento en que su derrota era merecida. La apelación 
judicial al principio moral es un aspecto importante del proceso per­
suasivo que hace a tales ptetensiones más contundentemente admisi­
bles. Pero tal apelación es sólo parte de este ptoceso. Como con las de­
más instituciones mayoritarias, el aspecto central de la legitimidad 
judicial es la credibilidad de la exigencia de los tribunales de que las 
partes perdedoras compartan una comunidad de valotes e intereses 
con los ganadores, que perdedores y ganadores estén más fundamen­
talmente unidos que divididos por sus concepciones opuestas en la 
conttoversia en cuestión. 

Las instituciones que tesponden a la legla de la mayoría, como se 
ha observado, pueden exigir esto sin afirmaciones repetidas y explíci­
tas, porque el recurrente proceso electotal ofrece continuamente a los 
petdedores la oportunidad de reconstituir la comunidad de los gana­
dores. Las instituciones judiciales, particulaimente en las decisiones 
constitucionales, deben estar más cautelosamente atentas a las técni­
cas para alcanzar la misma meta. La metodología de la decisión judi­
cial de casos del common law ha servido implícitamente a esta meta 
mediante una atención detallada, incluso obsesiva, a las peculiarida-



cjes de las circunstancias de los litigantes individuales, invitando asía 
otros con litigios aparentemente similates. a oftecet distinciones de 
Igual índole pata decidit futuros casos. En el common law, ninguna vic­
toria en juicio aparece así segura exxepto entre las partes involucradas 
en el litigio; para el testo, los «ganadores» y los «perdedores» parecen 
permanecer como una categorización potencialmente intetcambiable 
pot un latgo tiempo. Esta metodología no es extraña a la resolución 
constitucional.**'' Pero el creciente significado de su importancia para 
los demás y pata sí misma que incluye las deliberaciones de la Corte 
Suprema, y el catácter levemente impositivo de los principios sustan­
tivos en la Constitución, tientan constantemente a los jueces a hacer 
afirmaciones apocalípticas que tratan de tetminat la disputa de una 
vez por todas. 

Tales afirmaciones han sido características de los casos de familia 
que ahota atiborran los anaqueles de la Corte. En el mictocosmos de 
los conflictos de ctianza de los niños, estos casos presentan el mismo 
problema de la legitimidad de la autotidad constituida y de la rebe­
lión hacia ella, que ha pteocupado a la Corte al menos desde el caso 
Broum En este contexto, el problema puede aparecer más maneja­
ble para la Corte que en los casos raciales. No es probable que ciuda­
des enreras estallen en llamas o que ttopas armadas monten bairica-
das si la Corte calcula mal, por ejemplo, en Parham. Pero si la lección 
de la jurispfudencia de los casos taciales ha sido enteramente explica­
da y comptendida, la Corte actual debería ver estos casos de familia 
como instancias de disputas irreconciliables, o a lo mejor persistente­
mente obstinadas, que plantean un desafío centtal a la legitimidad de 
la decisión judicial. Si la Corte había desattoUado una jutisprudencia 
adecuada en relación con los casos raciales para encarar tales conflic­
tos profundamente atraigados, ni los jueces conservadores ni los libe­
rales deberían caer con ranta facilidad en la falacia de que los jueces 
deberían resolver tales disputas, tanto si lo hacen ordenando el respe­
to incuestionable hacia la autoridad ttadicional como si lo pretenden 
mediante la tegla de la razón concebida como aplicada por una perso­
na que razona en forma autoritaria. 

La opinión en disidencia del juez Brennan en Parham alude a una 
visión caractetísticamente exagerada de la fuerza imperativa de la ta-



cionalidad combinada con una visión de la justicia como encarnación 
déla razón. Observa que las audiencias contradictotias judiciales para 
mños institucionalizados*^** 

p u e d e n p r o b a r lo t e r a p é u t i c o . E n t r e n i ñ o s q u e s i e n t e n q u e h a n t e c i b i d o u n 

ju ic io j u s t o p u e d e ser m á s p r o b a b l e q u e a c e p t e n ia l e g i t i m i d a d d e su c o n f i n a ­

m i e n t o , q u e r e c o n o z c a n su e n f e r m e d a d y q u e c o o p e r e n c o n a q u e l l o s q u e i n t e n t a n 

dar les t t a t a m i e n t o . E s t o , a su v e z , e l i m i n a r í a u n i m p e d i m e n t o s i g n i f i c a t i v o p a r a 

una t e t a p i a e x i t o s a . 

¿Qué lleva al juez Brennan a cteet que un niño que ptotesta con­
tra la decisión de sus padtes de hospitalizarlo y que resiste la custodia 
psiquiátrica considetatá «justo» y «legítimo» un ptocedimiento que 
termina con una ratificación del juez de otta disposición de los adul­
tas? La opinión de la mayotía en Parham ataca implícitamente esta 
suposición, citando estudios de audiencias de comptomisos civiles ju­
diciales pata el confinamiento psiquiáttico de adultos que tevelan un 
tiempo promedio de audiencia que va desde los .3.8 a los 9-2 minutos. 
El presidente de la Cotte concluye de esta infotmación que «las su­
puestas ptotecciones de un procedimiento contradictotio [...] [en te­
lación a la hospitalización pot ptoblemas mentales] pueden bien ser 
más iltisofias que teales».**' 

Se pouede atgumentar, sin embargo, que la inttoducción de au­
diencias judiciales es valiosa potque no crearía, y posiblemenre reme­
diaría, tanto una decisión de hospitalización atbittatia como la pte-
sencia de atbittatiedad desde la petspectiva del niño. Este modesto 
argumento es al menos admisible y la disidencia de Btennan puede 
ser leída finalmente para afitmar no más que esto. La modestia de esta 
posición es patética, sin embargo, porque es muy probable que fraca­
se en la práctica y potque su ftacaso es sintomático de los límites con­
traproducentes de la visión ideológica libetal actual sobre el cotrecto 
rol judicial de legitimar la autotidad en genetal. 

Los disidentes liberales en Parham pueden estar en lo correcto al 
señalat que los padtes, psiquiatras y niños deben del mismo modo es­
tar obligados a dar cuenta tazonada de sus decisiones a favot o en con­
tra de la hospitalización psiquiáttica. Pero, ciertamente, en los pri­
meros momentos, o incluso después de un «período limitado» de 



hospitalización, el discutso tazonado es un hecho tato entre los padtes 
y el niño, los patticipantes ptincipales en la conttovetsia. La noción de 
que una autotidad extetiot a la familia pueda prontamente imponet 
otden en esta controversia - t an to S¡ la autotidad es un psiquiatra o un 
juez o si la forma de esa imposición es una imprecación en alta voz o 
una setena palabta tazonada-, es una falacia que cOmpatten los jueces 
consetvadotes con los libetales. Pero al atenetse a esta falacia, los libe­
rales -más que sus colegas consetvadotes- no son fieles a las ptemisas 
básicas subyacentes de su ideología. La imposición autotitatia es anti­
tética al discutso razonado. A no set que los jueces liberales puedan 
disociar el discurso razonado de la idea del juez como la petsona que 
razona en última instancia, cuya conclusión garantiza un tespeto es­
pecial apatte de su petsuasión, este comptomiso libetal con la tazón se 
ttansfotma una máscara ttansparenre para la posición conservadora 
según la cual la autoridad debe ser respetada simplemenre por ser ral. 

3 . Hac ia u n a ju r i sp rudenc ia de legi t imación de la d i spu t a 

Un niño que enfrenta una hospitalización psiquiátfica puede pen-
satse a sí mismo de dos manetas difetentes: como permanentemente 
alienado de sus padtes y de la comunidad adulta en genefal, pot lo 
que debe ptesumir que todas las telaciones fotutas estarán marcadas 
por una continua hostilidad y sepatación, o como ptofundamente 
ofendido con sus padtes y con la comunidad potque ellos no quieten 
teconocer sus pretensiones de fuerza y dignidad, pero dispuesto a la 
teconciliación cuando estas ptetensiones sean escuchadas. En el mo­
mento de la hospitalización es más ptobable que tanto el niño como 
sus padres lo vean del primer modo. El logro de la hospitalización es 
llevat tanto al niño como a los padtes a verla de esta última maneta, a 
asistit a ambos a identificat y tespetat sus pretensiones legítimas y a 
abandonar aquellas cjue no metecen tespeto mutuo.'"" 

Puede suceder que los padres y el niño nunca se reconcilien en eso: 
términos. Pero a menos c]ue el niño no pueda llegar a ofrecer esos tér¬ 
minos, nunca podtá en su ptopia mente deshacerse de su lucha fami-
har y siemj-jre seguirá demandando aquello que él sabe que jamás 1( 



darán. Será así un discapacirado para entrar en la comunidad adulta 
excepto en términos que no ofrecen en su mente ninguna altetnativa 
a una victoria o un fracaso total, es decir, de esclavizar a otros o ser es­
clavizado por ellos. Para asistir a un niño a convertitse en un adulto 
capaz de dar y obtener satisfacciones fiables con respecto a otros, la 
hospitalización psiquiátfica no debe ser vista pof el niño como el fin 
de su lucha con su familia y la comunidad, como una victoria para 
uno y un fracaso para el otfo. La hospitalización debe ser vista como 
un feconocimiento de la existencia y la legitimidad del conflicto pefo 
guiando ese conflicto hacia términos que puedan prometer alguna re­
solución ultefior 

Una familia que ha llegado a considetar una hospitalización psi­
quiátfica para uno de sus miembtos no necesita que tetmine la dispu­
ta intefna en ese tema específico o en general. Necesita que la dispu­
ta interna se prolongue, pero transformando esa prolongación en un 
proceso ordenado en el cual las partes en conflicto puedan progtesiva-
mente llegar a solucionar sus agravios y desarrollar sus posibilidades 
de reparación, ya sea a ttavés de instancias internas o externas a la fa­
milia. En medio de la cacofonía de exigencias y contraexigencias, las 
partes en conflicto necesitan sef liberadas de la ataduta discapacitado-
ra que hace de su conflicto una lucha de vida o muerte para cada uno, 
con la victoria de uno entendida inevitablemente como equivalente a 
la destrucción del otro. Las partes necesitan entender aquello que da 
legirimidad a cualquier disputa familiaf o social: no necesatiamente 
que los agravios de cada parte estén igualmente justificados, sino que 
ninguna parte pueda feclamat la total destrucción o esclavización de 
la otta, la péfdida por cada parte de su sentido de dignidad e integri­
dad, sin por ello privar al vencedor de su pretensión de legitimidad. 
En todas las familias, no solamente en aquellas que finalmente se de­
ciden a expulsat a un miembro hacia una hospitalización psiquiátfi­
ca, las luchas entfe los padres y el niño implican esta cuestión de prin­
cipio. Los padres en tales luchas pafecen tenef una fuetza claramente 

i superior. Cuando llegan a ver su propio sentido de integtidad profun-
^ damente amenazado por sus hijos, su tentación de afitmar esa fuerza 
i puede volverse intensa y finalmente intensamente desctuctiva, hasta 
. el extiemo de que esta dinámica se exprese en el abuso físico del niño. 



destructivo de toda la vida de éste.'^ Cuando los padres deciden que 
su hijo debe ser hospitalizado en una institución psiquiáttica, esta de­
cisión tiene necesariamente implicaciones experimentadas como ex­
pulsión, desttuctivas tanto para los padtes como pata el niño. Estas 
miplicaciones pueden, y generalmente están mezcladas con otros sig­
nificados, como el de buscar ayuda genuina para el niño a fm de dar­
le la libertad que sus padtes no lograron obtener para sí mismos. 

La tarea tetapéutica central para psiquiatras que aceptan la custo­
dia del niño es mantener los significados constructivos y destructivo,? 
de esta custodia plenamente visibles y en tensión tanto pata los padtes 
como pata el niño. Ésta es una tarea difícil de logtat, y muchas fiíet-
zas en familias patticulates y en la más amplia sociedad conspitan 
contra su éxito. Es seductota la facilidad que tienen los psiquiattas 
que ptesiden las instituciones de aliatse con el manifiesto podet del 
mundo adulto (y «mentalmente notmal») contra el niño desordenado 
(o «mentalmente enfermo»), con lo que legitiman su exclusión y ais­
lamiento, 

En Parham la confianza de la Cotte en estudios que demuestran 
que los niños hospitalizados en la práctica siempte tienen anteceden­
tes de pettufbaciones psicológicas y conducta desotdenada no respon­
de adecuadamente a la impuración según la cual tales hospitales se 
convietten demasiado rápido en «depósitos de basuta»,^"* Estos estu­
dios sí sugieten, sin embatgo, que esta pteocupación no puede ser 
adecuadamente atendida mediante la cteación de un mecanismo de 
audiencia individualizada que concentre la atención en la decisión 
inicial de hospitalización, ya sea inmediatamente o (como el juez 
Brennan ptopone) después de un «petíodo limitado» de confina­
miento hospitalario. Alguna ventaja puede provenir de tal mecanis­
mo de eliminación para ¡os niños cuya perturbación previa no esté 
adecuadamenre documentada, o para aquellos con los que no se haya 
intentado un ttatamiento altetnativo menos drástico y menos estig­
matizante. Tales casos, sin embatgo, son ptobablemente infrecuentes. 
Las luchas persistentes, intensas e interpersonales que marcan necesa- i 
riamente a cualquier familia cuyo hijo es llevado a una hospitaliza- ] 
ción psiquiáttica, distorsionarán inevitablemente el juicio de aquellos | 
que desempeñan funciones de examen iniciales. Este conflicto au- = 



mentará la apatición de psicopatía y ttastotnos de condticta del niño, 
con independencia de lo «objetivo» o «neutral» que intente mostrar­
se el oficial examinador. Esta tealidad psicológica descansa en las dis­
posiciones tapidas y apatentemente pto-fotma en los procedimientos 
de internamiento civil de los adultos.'" 

Esto no significa que ningún adulto o niño sea probablemente 
hospitalizado en fotma indebida o que es ptobable que un psiquiatta 
sea más confiable en tal examen que un funcionatio especializado en 
detecho. Significa más bien que una tevisión bien detallada y tegula-
rizada de los registros formales de aquellas personas institucionaliza­
das, ttabajando con elementos objetivos tales como antecedentes de 
tratamiento psiquiátrico externo y la concurrencia de diferentes ob¬ 
servadores (psiquiattas, maesttos de escuela, vecinos, así como tam­
bién miembros de la familia) es más ptobable que oftezca una ptotec­
ción más significativa*'" que un ptocedimiento conttadictotio cata a 
cara donde el inevitable involucramiento interpetsonal del funciona­
rio de la audiencia (o la sentida necesidad de sepatatse ele ese involu­
cramiento) va a distorsionat el juicio más que a ayudarlo. 

Aún cuando se acepte todo esto, puede incluso atgumentatse que 
un temedio tal como la tevisión regularizada del registro debetía sti-
matse —más que sustituit— a ptocedimientos conttadictotios. Elay, sin 
embargo, una objeción mayor y más fundamental a tales ptocedi­
mientos: su ptobable impacto en las partes tanto ganadora como per­
dedora. Si la ratea tetapéutica centtal en los hospitales psiquiátticos es 
prolongar la disputa para evitar los impulsos de cada uno hacia la pre-
matuta finalización de la disputa por la fuerza, un procedimiento an­
ticipado conttadictorio se enfrenta dramáticamente con la meta per­
seguida.'-' Para la reclusión de niños, esre procedimiento tetmina 
necesatiamente con una tespuesta aparente a pteguntas tales como: 
«¿Debería ser el niño excluido de su familia o forzado a volver a 
ella?». «¿Es el niño el principal desordenado y por ende más culpable, 
o el miembro de la familia más enfermo, o es su pertutbación sólo una 
máscatapara las dificultades de ottos?». «¿Puede la comunidad de los 
adultos ejetcet una fuetza efectiva y autotitatia pata silenciar a esre 
niño o debe interminablemente introducirse su provocación ruidosa 
entre los otros?». La respuesta correcta —para el tetapeuta, el juez o 



cualquier tercero inmerso en la disputa entre padres e hi jos- es recha­
zar toda respuesta a tales pteguntas y volver a dirigir la atención de las 
partes al ptoblema central que los divide y perturba: esto es, pot qué 
estas pteguntas -mediante las cuales tanto el padre como el hijo bus­
can representatse uno como el ganador y el orto como el perdedor-
han llegado a suponer tal utgencia divisotia entte ellos.'^^ El logto del 
tetcer mtetventot en volvet a dirigir la atención de las pattes a este 
asunto subyacente será la medida de su capacidad para ayudar a cada 
parte a logtat una solución estable de la disputa. 

Los aspectos esttuctutales de los hospitales psiquiátticos típicos, 
sin embatgo, patecen tespondet clatamente a cada ptegunta en la dis­
puta entte el niño y los adultos de una fotma que dettota y excluye al 
niño. Estos elementos de dettota tetapéuticamente contraproducen­
tes incluyen los lugates físicamente aislados de las instituciones; su 
fracaso en insistii en alguna manera en la implicación continuada de 
los padtes más que aceptat pot completo la entrega de la custodia del 
niño; la falta de un contacto regular y programado entte los niños, 
hospitalizados y las agencias que atienden a otros niños tales como la 
escuela pública; la confianza excesiva en los lugates cettados, las ven­
tanas enrejadas, las habitaciones de aislamiento, y otros equipamien­
tos de vida carcelaria más que de la aceptación de un riesgo signifi­
cante de huida.'"''' Todos estos aspectos de la vida en una institución 
subrayan pata el niño hosjoitalizado la afitmíición de que él es «enfer­
mo» y «peligioso» y debe ser aislado del mundo normal como un le­
proso contagioso. Incorporar las audiencias contradictorias en la 
agenda de enttada a estas instituciones no cambiaría este sentido pata 
la gtan mayoría de los niños cuyas admisiones serían probablemente 
aprobadas; tales procedimientos no batían más que fortalecer esta lec­
ción. Aun para esta ¡lequeña cantidad con posibilidades crecientes de 
s e r cxaniiiiada en tales audiencias, el conjunto de la audiencia conspi­
r a r í a p a t a deíiiiirse como victotio.so en su batalla apocalíptica con la 
' i n i i l i a y (,(,•<« a<lultos más que en asistir a las pattes a redefinit los 
i c r i i u i K . s de s u tonllicto y verse a ellos mismos como parte más que 
como irreconciliablemente aislados de una comunidad integrativa. 

1.a mayoría de l a Coree en Park/m argumentó que las audiencias 
contradictorias irían en sentido contrario a los propósitos terapéuticos 



de las instituciones. La mayotía no estaba necesatiamente equivocada 
en concluir que esos propósitos y los «intereses de libertad» de los ni­
ños constitucionalmente sancionados podían ser protegidos adecua­
damente a través del «juicio independiente» de los psiquiattas de las 
instituciones en relación con la reclusión. La Corte fracasó en consi­
derar, sin embargo, cuáles podrían ser los componentes necesaiios de 
esa «independencia» en la decisión. La Corte concluyó que el derecho 
de Georgia era constitucional sobre la base de que ningián «médico u 
otro profesional tiene el "poder discrecional ilimitado" [...] para en­
cerrar a un niño», pero que siempre son «equipos» de psiquiatras y 
otros profesionales de salud mental los que examinan a cada niño, a 
sus padres y sus registros médicos y escolates.""' Esta conclusión no es 
convincente. El contexto social de aislamiento institucional que en-
matca todos los aspectos del encierro del niño hace de la institución 
un aliado inevitable de los deseos de los padtes y ottos adultos (no 
obstante sostenidos ambivalentemente) para silenciat y excluir al 
niño. Este contexto ptivatía tapidamente a un ejétcito de psiquiattas 
de esa independencia que les permitiría proteget los intereses del 
niño asegurando su «libertad» o la «salud mental». 

¿Qué sucedetía si la Cotte hubiera entendido que los inteteses del 
niño sólo podrían ser protegidos si la disputa enere el niño y el mun­
do adulto se prolongara de una manera ordenada, más que si se diera 
la apariencia de una conclusión abrupta? ¿Qué podtía hacet la Cotte, 
qué podría hacer cualquier agencia judicial de revisión para llegar a 
este resultado? La opinión de la Corte parece no ver aquí rol judicial 
alguno, lo cual en parte explica su descuidado razonamiento al apoyat 
la conclusión aparente de que la ley asegura una adecuada indepen­
dencia en el juicio de los psiquiatras que deciden la intetnación. La 
Corte comienza su análisis de los requisitos de independencia del de­
bido ptoceso de la siguiente manera:'"' 

D e s d e q t i e e x i s t e n p r o c e d i m i e n t o s m é d i c o s b i e n e s t a b l e c i d o s ( p a r a i n v e s t i ­

g a r la c o n v e n i e n c i a d e la h o s p i t a l i z a c i ó n d e u n n i ñ o ) , n o i n t e n t a m o s t r a z a r c o n 

e s p e c í f i c a p r e c i s i ó n los c o n t e n i d o s q u e d e b e n i n c l u i r s e e n e s t a i n v e s t i g a c i ó n . El 

m o d o y el p r o c e d i m i e n t o d e los p r o c e s o s d e d i a g n ó s t i c o m é d i c o n o es m a t e r i a d e 

los j u e c e s . Lo q u e es m e j o r p a r a u n n i ñ o es u n a d e c i s i ó n m é d i c a i n d i v i d u a l q u e 

d e b e se r d e j a d a a la c o n s i d e r a c i ó n d e los m é d i c o s e n c a d a caso . 



Esta presctipción para la actividad judicial aparece como una crí­
tica implícita de las acciones de una cantidad sustancial de tribunales 
federales inferiores que durante la década pasada intentaton defender 
el «detecho constitucional al ttatamiento» en instituciones pata en­
fermos mentales o niños y adultos retrasados,'"^ En estos casos, los tti­
bunales han luchado ditectamente cuetpo a cuerpo con aspectos de la 
estructura institucional tales como la ubicación geográfica y el uso de 
pabellones cettados. La Corte Suptema ha petmanecido cautelosa­
mente distante del perímetro de esos casos, validando aparentemente 
el sostén teótico del derecho constitucional sin tomat en cuenta las 
consecuencias reparadoras de ese derecho.'"' Sin embargo, en los casos 
que involucran ottas instituciones butocráticas de gtan escala, tales 
como ptisiones y depattamentos de policía, la Corte ha sido reciente­
mente llevada por su bloque consetvadot a retirarse de una intetven­
ción judicial extensivamente detallada,'"'' 

La teitetación de la Cotte de esta crítica en Varham sugiere el sig­
nificado social y jurisprudencial más amplio de la disputa familiaf en 
este caso. El conflicto entte el niño y sus padres con respecto a la hos­
pitalización psiquiátrica refleja y representa metafóricamente un con­
flicto social general entre partes fundamentalmente alienadas, y plan­
tea a la Cotte la ptegunta por su rol correcto en tales disputas. Esta 
pregunta ha sido de una importancia obsesiva para la Corte contem­
poránea al menos desde su fallo en Brown v. Board of Education. A fin 
de evaluaf lo que la Cotte debetía haber hecho en Parham, por lo tan­
to, debemos primero comprender y evaluar lo que hizo en Brown. 

Las suposiciones intervencionistas expansivas de los tribunales fe­
derales inferiores en casos de hospitales mentales, prisiones y policía 
han sido forjadas en el cumplimiento de Brown durante los últimos 
veinticinco años.'"' Ese esfuerzo transform^ó —casi más allá del recono­
cimiento— el concepto ttadicional de un litigio en el cual el deman­
dante y el demandado se confrontaban uno con otro con demandas 
claramente opuestas, el juez decidía quién era el ganador y así tetmi-
naba la controversia. El bloque conservador de la Corte está intentan­
do actualmente teafitmar la relevancia del marco tradicional del liti­
gio judicial como una limitación al poder reparador judicial,'"'' Aun 
cuando esta disminución pudieta ser justificada en casos contemporá-



neos de segtegación escolar, es equivocado extraer de esto una lección 
genetal -como lo hace el bloque conservador- según la cual la con­
cepción tradicional debería mantenetse fitme en los litigios que in-
voluctan a instituciones tales como las prisiones y los hospitales psi­
quiátricos. Para poner este tema en tétminos más simples, aun cuando 
la implicación judicial extensiva pata tediseñat los sistemas de las es­
cuelas públicas es menos aptopiada ahota que hace veinticinco años, 
no se sigue que tal implicación no sea apropiada para esta materia más 
novedosa de litigio. La Cotte actualmente no consigue comprender los 
•aspectos temporales de la docttina de Broum como una patte centtal de 
la legitimidad de esa emptesa judicial. 

La fótmula de la «tapidez deliberada» en Brown 11 ha tenido algu­
na mala ptensa en años tecientes. El juez Black stigitió en una entte-
vista de televisión en 1968 que la demora en hacer cumplir tal fór­
mula puede haber sido un error, que una ttansfotmación súbita y 
completa de! sistema de segregación racial hubiera sido dolorosa pero 
-como cuando se arranca una venda adhesiva- finalmente menos do-
lotosa y pot ello más efectiva que un ptoceso interminable.'"' Esta 
maneta de vet tiene mucho más sentido desde una concepción ttadi­
cional del proceso litigioso y del correcto tol del juez. Desde esta pets­
pectiva, los demandantes sostuvieron cotrectamente que la segtega­
ción tacial no era correcta y que, por consiguiente, un juez debetía 
declaratlos ganadores y hacet cumplir su victoria por el demandado. 
Si el demandado demuestta set reacio, entonces debe set simplemen­
te fotzado a la obediencia, piotqtie él está tan equivocado en tesistir 
ahora como estuvo equivocado antes al mantener escuelas segregadas. 

Hay sin embargo otta forma de conceptualizat Brown y su cumpli­
miento, que comienza con la misma ptemisa según la cual la segrega­
ción racial era incorrecta. Una lección jurisprudencial más interesanre 
se desprende de Brown II si vemos esta decisión como limitando Brown 
I a una declatación de que, debido a que los inteteses de los negros ha­
bían sido derrotados ettóneamente en las instituciones mayotitatias, 

I la Cotte simplemente otdenó que la disputa entre los negros y otros 
fuera reabierta. Desde esta perspectiva la Cotte no estaba declarando 

i que ninguna parte fuera el último ganador en la disputa. La Cotte 
•. pudo no haber visco claramente su rol en ese momento.'"* La inme-
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dví\f?i leaccióft po.Y>v\l\vt Í\O k dvo c v e t t i m e R t e e«.a. vatecpcecacióa. Los 
partidarios sureños de la resistencia masiva, en patticular, vieron la de­
cisión de la Corte como una aguda dettota a la c]ue se opondrían has­
ta que hubieran tecuperado su victoria sobte los negtos.'"'-' La Corte en 
Broum II estaba aparentemente ttatando de anticipatse a esta tespues­
ta de las patees derrotadas. Su espetanza parecía ser que los litigantes 
dettotados podrían ser persuadidos de consentir esa derrota. En los 
términos que he sugerido antetiotmente en este ensayo, la Cotte tuvo 
la espetanza de que los blancos del Sur se tedefinitían en una identi­
dad comunal más integtativa respecto de los ciudadanos negros, en 
tétminos de que la decisión no sería vista como una humillante detto­
ta pata ninguno."" Esta esperanza puede verse en el doble discutso de 
Brown U según el cual mienttas los ptincipios constitucionales no de­
ben «cedet simplemente debido a un des-acuetdo con ellos», los decte-
tos de desegregación debetían no obstante set «catactetizados pot una 
flexibilidad práctica ... para ajustar y reconciliar las necesidades pú­
blicas y privadas»." ' 

La Corte en los casos de segregación escolat se vio a sí misma con-
ftontada con dos pattes opuestas que apatecían tan ptohmdamente 
enfrentadas que no cjuedaba ciato si podrían seguir siendo miembros 
de la misma comunidad. Sin embargo, debido a que los negros eran 
excluidos de las instituciones mayotitatias, esta disputa no tuvo otde-
nadamente un foto legítimo. En Brown U la Cotte Suptema declaró 
que los ttibunales federales locales servirían como aquel foro en don­
de las partes podrían ser conducidas a clarificar aquello que verdade­
ramente quisieran y necesitaran la una de la otta. De este modo, se po­
dtía en última instancia alcanzar algún acuerdo que pievendría la 
batalla apocalíptica y mutuamente desttuctiva que de otta fotma pto­
bablemente se produciría. 

Esta podría ser una intetpretación excesivamente optimista y sim­
plista de los puntos de visca de la Cotte y de fas pattes en Brown. Mu­
chas batallas violentas fueron libradas en el despertat de esa decisión: 
los tribunales de enjuiciamiento no desearon en forma uniforme rea­
brir las disimulas (|ue habían sido previamente resueltas dejando in-
) . L - , i ; i n . c n i c en de.svcmaja a los negros,"- y la Corte Suprema misma 
l i i i a h i K - i u c abandonó la íórmulu de «rapidez deliberada». Pero cuan-



do la Corte declaró, en 1968, que «una comisión escolar hoy [debe] 
avanzar con un plan que [...] ptometa en forma realista trabajar aho-
t í ? » , " " las identidades comunales de negros y blancos ya habían sido 
extraordinariamente transformadas por sucesos en las instituciones 
mayoritarias. IVÍás notablemente, la sanción pot el Congreso de las Ci­
vil Rights Acts de 1964, 1965 y 1968 había requerido el concurso sin 
precedentes de una mayoría exttaordinaria del Senado para derrotar a 
los filibustetos sureños. Estos esfuetzos fueron empujados pot los ca­
bildeos en los que los ciudadanos negros no permanecieron solos sino 
que encontraron aliados en centros críticos de poder político a lo lar­
go del país. 

Además, cuando se declaró un fin en la fórmula de Brown II en 
1968, la Corte incluyó un juez que había sido el principal abogado de 
una de las partes de Brown I y II. El cambio de posición de Thurgood 
Marshall, de peticionante del ofendido a juez de la Corte Suprema, 
simbolizó que la comunidad nacional se había redefinido sustancial­
mente y que la Cotte de 1968 no estaba tan dispuesta a declatar un 
ganador en la conttoversia original, como a ratificar que los tétminos 
de la controversia y la identidad de las pattes habían sido ttansforma-
dos en el proceso de la prolongada disputa que siguió, y fue intencio­
nalmente provocada y dirigida pot las decisiones de Brown. 

El punto de vista del rol de la Cotte en Brown - como provocador 
de la disputa más que proveedor de la solución- encuentra alguna 
confirmación en las actitudes de los miembros de la Corte en 1954. 
Al menos dos de los jueces en Brown se preguntaron explícitamente, 
en memorandos no publicados, si la resistencia de las partes petdedo-
tas podtía poner en jaque la fuetza efectiva de su decisión y si final­
mente llevaría a la Corte a tal acción represiva hacia los rebeldes que 
los litigantes originales aparecerían —para ellos mismos y para los de­
más- simplemente sosteniendo posiciones enconttadas, el oprimido 
victimizado ahora aliado con el poder judicial para convertirse en el 
opresor victimizador Este es el dilema ptesentado y no tesuelto pot 

i la concepción entonces (y aún) dominante del rol constitucional de ia 
i Corte en proteger los derechos de las minorías expresados en la nota 4 
i al pie en el caso de Carolene Products.^^'^ Un juez puede vet -como eta 
; manifiesto en Brown y más que admisible en Parham— que los negros 



Y los niños estallan injustamente discapacitados para proteget stis in­
tereses contta las derroras en otros foros. Pero si el juez intentaba más 
que la reapertuta de la disputa pata eliminar la injusta discapacidad, 
si declataba que el petdedot eta ahota el ganadot, ¿cómo puede tes­
pondet a ia imputación según ia cual sumando su voto pata fotmar 
una nueva mayotía simplemente crea una nueva minoría que merece 
la protección de a lguien?" ' El juez puede, pot supuesto, tespondet 
que su voto está basado en ptincipios que ttascienden las concepcio­
nes de los inteteses egoístas de las pattes, que él vota la vetdad mien­
ttas ellos votan sus meras preferencias. Pero ¿qué puede decit el juez 
si el litigante petdedot reclama que la vetdad del juez no es la suya y 
que no permanecerá como miembro de una comunidad en la que pre­
valece la aseveración falsa del juez? 

Algunos jueces pueden no perturbarse con esta postuta rebelde y 
pueden confidencialmente aseverar que su verdad es la Verdad.'"' 
Pero yo creo que los jueces deben abstenerse de fotzat este asunto. 
Bajo los límites ptácticos del poder judicial para vencer tal tesisten-
cia, particulatmente si es extendida, hay una cuestión más básica de 
ptincipios —si una imposición no consentida pietde legitimidad sin 
tomar en consideración su mérito inttínseco, simplemente potque la 
imposición catece de consenso. Una ttadición sagrada se fundamenta 
en este ptincipio,"'"' Los colonos estadounidenses atgumentaton que 
las imposiciones no consentidas los hacían «esclavos» y justificaban 
su rebelión «para disolver las bandas políticas que se habían conecta­
do unas con ottas pata asumit entte los podetes de la tierra [una] po­
sición apattada e igualitatia».'^" 

El principio del consenso no se mantiene sin conttadicción en 
nuestta histotia. Ha sido poderosamente limitado por la idea de los 
derechos inalienables de las minorías con contenido sustantivo no 
simplemente susceptible de ser conocido a ttavés de la consttucción 
de un proceso consensual. Estos dos ptincipios pueden no estat itre-
conciliablemente opuestos, Pero no obstante son suficientemente di­
fíciles de resolver en contextos patticulates para garantizar que se 
vean al menos como aparentemente itreconciliables. 

La Corte en Brown caminó con considerable delicadeza entre los 
polos de esta contradicción aparente. La Cotte logró esto, aunque en 



una attictilación tímida, por medio de la eliminación de las posicio­
nes previamente fijadas de partes ptofundamente enftentadas, deci­
diendo sobte disputas postetiotes entte ellos para darles orden y co­
herencia, y negándose a declarar un fin a la disputa pot un largo 
tiempo. La Corte de Brown hubieta ptefetido ptobablemente un final 
tapido al conflicto y fue conducida a esta jutisptudencia alternativa 
potque la intensidad y la visibilidad del conflicto tacial no le daba 
otra elección. Pero yo creo que la experiencia de Brown muestra en re­
trospectiva que esta jutisptudencia eta más que inevitable, que eta la 
jutisptudencia de elección tespondiendo a los litigantes que se veían 
a ellos mismos como fundamentalmente alienados unos de ottos. 

Los litigantes c]ue denunciaban violaciones de sus detechos cons­
titucionales presentaban la postuta de alienación básica como algo 
natutal, simplemente pjotque los litigantes sostenían vetsiones itre-
conciliablemenre antagónicas de principios fundamentales. Pot 
mucho que se litigue, esta postuta es simplemente retórica recalen­
tada mediante la cual cada parte busca una ventaja matginal sobte 
la otta, mienttas que cada una está ptepatada pata aceptat la derro­
ta. Pero la estilización de la alienación fundamental en la tesolución 
constitucional tiene un simbolismo más ptofundo que el que sugie­
re la conttovetsia pasajeta y que revela ia grandeza y la intensidad 
de Brown. 

Las instituciones mayotitatias oscutecen sistemáticamente esta 
confrontación. La Cotte la resalta sistemáticamente. Cualquiera que 
se sienta agraviado y que posea una lapicera puede peticionat a la le-
gislatuta o iniciat una demanda judicial. Peto las legislatutas están 
estructuralmente inclinadas al silencio, a una suette de absotción de 
las quejas a modo de una esponja. Las teglas de la Corte, en conttaste, 
demandan que la parte agraviada reciba alguna respuesta a sus quejas: 
a menos que el objetivo de la queja, el demandado nombtado, dé al­
guna respuesta, se attiesgue a set objeto de la sanción de seguirse el 
juicio en tebeldía." ' Las Cottes son entonces más ptopensas que las 
instituciones mayotitarias a iniciar y prolongar el conflicto otdenada-
mente. Aquellos que se sienten ptofundamente alienados y heridos 
por las instituciones mayoritarias pueden al menos enconttat siempre 
alguna carne para pelear en los ttibunales. 
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La claridad misma de la confrontacsón provista pot el litigio judi­
cial no es, sin embargo, un fin en sí mismo. El juez está encargado de 
escuchar las disputas, de enconttat el tesultado justo y de resolver las 
disputas sobre esa base. La confrontación, una vez que ingresa en su 
despacho, es exitosa en la medida de su tesolución, mediante la te-
conciliación de polos opuestos."'^ El ttiunfo de la justicia como la 
fuetza de cohesión comunal tiae consigo una emoción especial porque 
las fuerzas opuestas a la comunidad, las fuerzas que la amenazan con 
su desttucción, están muy palpablemente connotadas e incluso exage­
radas en la postuta estilizada de litigio conttadictotio. 

Al menos desde Brown, la Cotte Suptema ha estado pteocupada 
por la puesta en escena de este dtama. A ttavés de los años Watten, la 
Cotte fue en medida cteciente hospitalatia a los litigios que involu-
ctaban fundamentalmente petsonas alienadas y les otorgó «derechos» 
como ofertas implícitas de reconciliación: los juicios conttadictoiios 
tefetidos a negros, demandados ctimlnales y cfiminales convictos, co­
munistas y ateos, exttanjetos y niños ilegítimos, e incluso aquellos 
cuya alienación se ptesentaba a sí misma como una demanda de set 
«dejado solo», la que fue ttatada pot la Cotte como «detecho a la in­
timidad». La preocupación por la alienación social ha llevado a la 
Ciorte conremporánea a su preocupación por las relaciones familiares. 
La crisis de autotidad que el bloque consetvadot acttial ve en los casos 
de familia tiene un patentesco ditecto con la ctisis de la comunidad 
que el bloque libetal dominante de la Cotte Warren vio en sus casos. 

Cuando los lazos verticales y horizontales -los vínculos sociales de 
autotidad y comunidad- se ven como atenuados, el conflicto resulta 
más difícil de admitit potque menotes testticciones patecen modtilat 
las implicancias desttuctivas del conflicto y confinar su potencial au­
mento. Todos los jueces en Parham fracasaron al diagnosticat el pto­
blema como una ausencia de conflicto legitimado y en su lugar in­
tentaron suprimir el conflicto. Este fracaso es perturbador no 
simplemente porque, en ese caso, se pierde una oportunidad de ayu­
dar a los niños y a las familias. Es pertutbadot potque este fracaso evi-
di'iK i;i 1111 r r r ( i r i i o i o r i o a lo largo del irabajo contemporáneo de la 
' u i o - , M . r , , | i i r f o i i M M i i r solirc la experiencia de Brown puliendo las 
" ' P i d i . i . i l r , |,,n.i p i n v M u i t y pmloiigar la disputa ente los liti-



gantes que se ven a sí mismos como fundamentalmente alienados, la 
Cotte contemporánea patece habet petdido la paciencia con el con­
flicto, y se aptesuta por eso a una tesolución impuesta. 

Este disgusto por el conflicto y el ftacaso concomitante de vet su 
ptolongación como una técnica judicial cottecta es particulatmente 
aparente en la mayoría de los casos de relaciones familiares de gran al­
cance que la Corte ha decidido durante la última década: los casos de 
abofto y de derechos de las mujetes. Aunque la Cotte no ha sido uná­
nime en estos casos, sus divisiones han cottado los ejes conservador/li­
beral que caractetizaton las votaciones en los casos de familia discuti­
dos anteriormenre. Quizá esto se deba a que el aborto y los detechos 
de las mujetes no promueven la cuestión ditectamente en relación con 
la disciplina de los niños, y las actitudes de los jueces sobre la autoti­
dad legitimadora no son puestas en evidencia insistentemente.'"' 
Cualquiera que fuese la tazón, el temanente libetal contemporáneo ha 
sido apoyado por varios jueces del bloque conservador para invalidar 
las leyes estatales y federales que restringían el aborto y derogaban el 
estatus de las mujeres. Ninguna alianza de voto firme fue establecida 
en esta materia y los jueces liberales y conservadores frecuentemente 
estuvieron en desacuerdo al razonar aun cuando sus votos coincidie-
tan. Debajo del veteado pattón de votos y razonamientos en estos casos, 
sin embaigo, apatece una actitud unificadora. Tanto los jueces libeta­
les como conservadores que votan pata invalidat estas leyes estatales y 
fedetales ignotan la existencia o el potencial de una controversia in­
tensa en las instituciones mayoritarias y se ven a sí mismos como tet-
minando esta conttoversia correctamente designando a una patte 
como la vencedota. 

Roe V. Wade"''^ es una instancia particulatmente sorprendente de 
esta actitud libetal/conservadora compartida. La opinión de la Corte, 
tedactada pot el juez Blackmun, hace una extensa mención de la his­
toria de las actitudes sociales y los conflictos con tespecto al abotto, 
desde la antigua Gtecia hasta los tiempos modernos.' '^ Pero esta na¬ 
rración es sólo un pteludio para la pretensión de la Cotte de identifi­
cat la respuesta cottecta para nuestro tiempo. La opinión denota el 
dtamático y teciente cambio de opinión, desde un régimen universal 
altamente restrictivo a una disponibilidad crecienre de los abortos. 



Las legislaturas en un tetcio de los Estados, desde finales de los años 
cincuenta, habían libetalizado significativamente sus leyes de abot-
to'̂ "^ y dutante los años setenta, cuatro Estados -Nueva Yotk, Was­
hington, Alaska y Hawaii— abolieton las testticciones pot comple­
t o . " Debido a que los ptocedimientos legales de Nueva Yotk no 
estaban limitados a los tesidentes del Estado, los tegímenes más res­
trictivos de los Estados vecinos densamente poblados patecieton mi­
nados al fin pot ptopósitos prácticos. Washington exigía una residen­
cia previa de noventa días, y pot ello ptobablemente no habtía tenido 
un efecto ptáctico similar más allá de sus límites inmediatos,'^* En 
cualquiet caso, estos cambios legislativos afectaron claramente el de­
bate populat sobte asuntos de ptincipios, dando visibilidad y tealza-
da legitimidad a aquellos que ptoponían el aborto libre y señalando 
que las campañas para educar y movilizar la fuerza popular dirigida 
hacia las instituciones mayotitatias no estaban clatamente condena­
das al fracaso en todos los lugates. 

Al mismo tiempo que esta agitación legislativa se fue inctemen-
tando en intensidad, los defensotes del abofto libte se voivieton a los 
tribunales fedetales. Roe v. Wade alcanzó la Suptema Cotte en 1971, 
Eue el pt imet caso de la Corte que implicaba un cuestionamiento 
constitucional ditecto a las restricciones estatales al abotto. La Cotte 
pospuso la decisión y dispuso una nueva audiencia de teargumenta-
ción en el caso en 1972, '^ ' En 197,3 la Cotte ototgó la victoria a los 
demandantes, en forma tan completa y con tal detalle que (sospecho) 
incluso ellos se sorprendieton. 

Roe no ha tetminado la conttovetsia en telación con el abotto, Eue 
en efecto el ímpetu de las nuevas fuetzas de oposición pata identifi­
carse y movilizar el esfuerzo político que había tenido algún éxito le­
gislativo considetable. La Cotte ha reromado la disputa con alguna 
frecuencia, imcialmente para defender su posición en Roe, pero más 
recientemente para validar las restticciones legislativas ditigidas a las 
mujetes pobtes y a las menotes,'"' ' Cualesquiera fueran sus justifica­
ciones de ptincipios, ' ' ' lo tesuelto pot la Corte en concreto parece ha­
ber reproducido un borradot de facsímil tespecto de las disctimina-
ciones por riqueza y por raza que había sostenido con anterioridad a 
Roe. Las mujeres de clase media pueden ahora obtenet abortos en cada 



Estado con mayot conveniencia y más fácil conciencia de la que era 
posible antes de Rne, al menos pata aquellas mujetes que tenían pro­
blemas ante la ptobabilidad de ctuzat las frontetas del Estado pata 
eludif las leyes de su lugar de residencia o conspirar con un médico 
dispuesto a exagerar la necesidad médica o simplemenre para burlar 
la ley estatal. Otras mujeres están impedidas de buscat abottos de la 
misma maneta en que fueton discapacitadas por las resrricciones le­
gales antes de Roe?'' 

Este resultado aparentemente itónico es una base insuficiente pata 
atgumentar que la Cotte estaba equivocada en Roe. Peto no obstante 
el resultado plantea la cuestión sobte t]ué eta lo que la Cotte esperaba 
conseguir con su decisión. Si la Corte quiso tetminat la disputa y pet-
suadit a la mayoría de los ciudadanos de la ptopiedad motal de la po­
sibilidad libte de abortat, no ha logtado esta meta. Si la Cotte quiso 
pfovocat un gran debate nacional sobte este asunto, teabtir la derrota 
de los inteteses que habían sido injustamente desconsidetados pot las 
instituciones mayotitatias, su acción fue demostrablemente innecesa­
ria. La acción de la Corre en Roe puede ser justificada solamente si el 
principio en juego era tan evidentemente cottecto e impottante que 
su reivindicación no podtía depender de y no sería agravado por el ar­
duo esfuerzo de persuasión pública y organización política que prece­
de necesariamente a la acción legislariva. Si no hay un beneficio pú­
blico adecuado del conflicto visible, prolongado y legitimado en 
relación al tema del abotto, con su apasionado significado psicológico 
y motal, entonces la proclamación aceletada en Roe estuvo justificada. 
Pero desde esas perspectivas no hay justificación pata Roe. 

Las feministas han tenido un segundo logto a través de una acción 
judicial: pata petsuadit a la Corte que el sexo es una clasificación 
legislativa tan sospechosa como la taza. La Cotte ha .sido, sin embat­
go, menos avanzada aquí. Aunqtie las clasificaciones sexuales han sido 
invalidadas tanto en las leyes federales como estatales con cierta fre­
cuencia dutante la década pasada, la Corte no ha explicado sus accio­
nes como una aplicación de la fótmula de clasificación sospechosa. En 
la confusa matea de opiniones, acompañadas pot las coaliciones de 
voto cambiantes entte los jueces de caso en caso, sutge que la Cotte no 
ha explicado sus acciones en absoluto, sino que simplemente se mué-



ve sobre una base ad hoc mayormente para invalidar, u ocasionalmen­
te pata afirmar, las categotizaciones legislativas de sexo. ' " En esta ca­
cofonía, la Corte se ha manejado para prolongar la disputa peto no en 
un fotmato consttuctivo: el efecto de esta prolongación es invitat con­
tinuamente al litigio pot la opoftunidad (apatentemente aleatoria) de 
que la mayoría de jueces fallará para fulminar alguna ley en particu-
lat. El tesultado de esta confusión es que los jueces permanecen en el 
centto de la escena reclamando autotidad para emitit ptonunciamien-
tos finales más que pata ditigit sistemáticamente la atención de las 
pattes hacia otras instituciones y punzando a esas instituciones a una 
mayot receptividad tespecto de los asuntos que son objeto de la con­
ttoversia.'"'' 

En 1973, el bloque libetal de la Cotte -los jueces Btennan, Dou­
glas, y Marshall, a quienes se unió en esa ocasión el juez W h i t e - esta­
ba preparado para resolver la cuestión declarando al sexo como una 
clasificación constitucional sospechosa. En Frontiero v. Richardson} la 
Cotte (con la sola disidencia del juez Rehnquist) invalidó una ley del 
Congteso según la cual un hombte en setvicio (pata las fuetzas atma-
das) casado podía reclamar una vivienda especial y prestaciones médi­
cas sin ninguna demosttación en patticular de que su esposa eta eco­
nómicamente dependiente de él, mienttas que una mujet en setvicio 
(pata las fuetzas atmadas) sólo podía obtenet tales prestaciones de-
mosttando que su esposo de hecho teclbía más de la mitad de los in-
gtesos de ella. El juez Powell explicó su teticencia a adoptat la teotía 
de clasificación sospechosa sobte la base de que «la Enmienda de Igual 
Prorección de la Ley, que si es adoptada resolverá la sustancia de esta 
ptecisa cuestión, ha sido aprobada por el Congreso y sometida a rati­
ficación pot los Estados [...] y las instituciones democtáticas están de­
bilitadas, y la confianza en la testticción de la Cotte es dañada, cuan­
do nosotfos decidimos innecesariamente temas sensibles de amplia 
impoftancia política y social al mismo tiempo que están bajo consi­
detación dentro de los ptocesos constitucionales ptescritos».'"'' La 
base sobre la cpie el juez Powell y sus colegas coincidentes votaton 
para invalidar la ley fiíc, sin embargo, dejada bajo total oscutidad. Así 
dictuii una apariencia de que la Corte estaba decidiendo esre «asunto 
sensible" excepto j x i t su ajiarente insinceridad. 



La opinión del magistrado Brennan en Frontiero estaba dirigida a 
explicar su teoría de invalidación. Pero su justificación pata conside­
rar constitucionalmente sospechosas las discriminaciones sexuales 
conllevaba una dosis inintencional aunque considetable de ironía. En-
conttó un apoyo parcial para su conclusión en vatias acciones del Con­
greso dutante la década precedente: la sanción de la Equal Pay Act de 
1963 y el Título Vii de la Civil Rights Act de 1964 que proscribía la 
discriminación sexual por empleadores y por la sanción de la enmien­
da de Eciual Rights en 1972. En estas leyes, el juez Btennan encontró: 
«Así, el Congreso por sí mismo ha concluido que las clasificaciones 
basadas en sexo son inherentemente odiosas, y esta conclusión de una 
tama igual del Gobierno no carece de significado tespecto de la cues­
tión sometida actualmente a consideración».'"' Pero el Congteso 
también había aprobado la ley sometida a tevisión en Frontiero, una 
sanción que también eta la «conclusión de una rama igual» ptestimi-
blemente «no carente de significado». Las leyes de 1963 y 1964 cita­
das pot el juez Brennan no se aplicaban al gobierno de Estados Unidos 
como empleador'"* Viviendas genetosas y ptestaciones médicas para 
los hombres más que para las mujetes alistadas patecieton reflejar la 
visión del Congreso según la cual los hombtes eran más valiosos y/o 
más difi'ciles de reclurar para servicios armados que las mujeres. Pue­
de ser que la Equal Rights Amendment, si es finalmente tatificada por 
el número exigido de Estados, podrá impedir al Congteso ahotrar filu­
dos ptiblicos sobre esta base. Al aprobar la Equal Rights Amendment y 
las demás leyes antidisctiminatotias, el Congreso puede haber expre­
sado políticas contradictorias, pero la existencia de esta contradicción 
no se justificaba por sí misma ni requería la resolución de la Corte de 
una u otta fotma. 

Esto es más que una simple objeción a la lógica del tazonamiento 
de Brennan. Él ve correctamente la contradicción entte estas vatiadas 
acciones del Congreso, pero no ve cómo su resolución de ello, como 
juez de la Corte Suprema, podría perpetuar más que resolver las acti­
tudes más ptofundamente conttadictorias hacia el estatus de las mu-
jetes que se extienden en nuestra sociedad. El principal argumento 
del juez Btennan no se basó en su exputgación de las miradas del Con­
greso, sino más bien en su percepción de la «larga y desafortunada 



historia de discriniinación sexual» de la nación. Desctibe un aspecto 
de esta historia así:'"'' 

T r a d i c i o n a L m e n t e . t a l d i s c r i m i n a c i ó n fue r a c i o n a l i z a d a p o t u n a a c t i t u d d e 

« p a r e r n a l i s m o r o m á n t i c o » q u e , e n s u s e f ec to s p r á c t i c o s , p u s o a las m u j e t e s n o e n 

u n p e d e s t a l , s i n o e n u n a j a u l a . E n e f e c t o , e s t a a c t i t u d p a t e r n a l i s t a l l e g ó a se r t a n 

firmemente e n r a i z a d a e n n u e s t r a c o n c i e n c i a n a c i o n a l q u e , c i e n a ñ o s a t r á s , u n d i s ­

t i n g u i d o m i e m b t o d e la C o r t e fue c a p a z d e p t o c l a m a t : 

E l h o m b r e es , o d e b e r í a ser , el p r o t e c t o r y el d e f e n s o t d e la m u j e r La p r o p i a 

y n a t u r a l t i m i d e z y d e l i c a d e z a q u e p e r t e n e c e ai s exo f e m e n i n o e v i d e n t e m e n t e las 

h a c e i n e p t a s p a r a m u c h a s d e las o c u p a c i o n e s d e la v i d a c iv i l . 

Puede ser verdad que el «patetnalismo tomántico» haya disfraza­
do las itfitantes testticciones y las humillaciones infligidas a las mu-
jetes dutante el siglo pasado, y que este patetnalismo deba en sí mis­
mo set dettibado pata que las mujeres puedan ser vistas y verse a si 
mismas apropiadamente. Pero esta clase de conciencia nacional cte­
ciente no será ayudada por cinco o nueve hombres distinguidos que se 
ven a sí mismos como «los ptotectores y defensores de las mujetes» y 
que declatan consecuentemente que la discriminación sexual viola 
notmas constitucionales. 

La Cotte Suptema no es nuestra única insritución gubernamental 
dominada por hombres. Como observó el juez Brennan, «el déficir de 
representación está ptesente en todos los niveles de nuestto gobietno 
estatal y federal»,'"' Pero las mujeres tienen un podet potencial sobte 
los hombres en estas ottas instituciones que ni ellos ni ningún otro 
tiene en relación con los jueces federales. Las mujeres, como rodos los 
litigantes, pueden apelar a la conciencia de los jueces, pueden afirmar 
la justicia de su causa y así provocar culpa siempre que sus justas de­
mandas sean atendidas. Pero apelar a una conciencia de culpa es la 
psicología fundacional de las actitudes paternalistas victotianas hacia 
las mujeres.'"*' En otras instituciones, las mujetes no están limitadas a 
confiat en apelaciones a la conciencia y buena voluntad: su fuerza de 
voto puede hablar por sí misma. Como votantes están menos limita­
das por la postura suplicante que el estatus de litigante denota más 
intensamente, y que la victoria en litigio - aun en nombre de la 
«igualdad»- no puede deshacet. 



Las mujeres no han usado todavía en nuestta sociedad el potencial 
pleno de la fuetza numérica de su voto pata asegutat teptesentación o 
ttato igualitatio en las instituciones gtibernamentales. Esta teticencia 
puede set tesultado de las limitaciones psicológicas impuestas pot la 
pasada historia de discriminación. Las abogadas feministas han atgu-
mentado que esta historia pasada ha excluido a las mujetes del con­
cepto de sí mismas sobre el que los hombres han basado su domi­
nación social y política: como individuos autodetetminados que 
compatten intereses básicos comunitatios con ottos de su sexo.'**' Si 
este diagnóstico es cottecto, y si la ptescripción que se desptende de 
él es que las mujetes deberían reconcebirse a sí mismas en dirección a 
la autodetetminación y la hermandad, el litigio es enfáticamente un 
mateo inapfopiado pata la tealización de esta ptescripción. 

Aun sin considerar la inconsistencia con la norma de autodeter­
minación del estatus litigante/suplicante, el ptoceso litigioso no sólo 
no ptomtieve sino que intérnete activamente con el desattollo de la 
identidad de comunidad. Los litigantes individuales pueden attogat-
se la representación de ottos, e incluso pueden reclamat la calidad de 
patte pot ottos a ttavés de las peticiones de acción de clase. Los tequi-
sitos de notificación en las acciones de clase y las actitudes amplias 
hacia la participación de amkus pueden ser utilizados pata oponetse al 
ímpetu atomístico del litigio.' ' Pero estos instttimentos son débiles 
conttapesos, pattictilarmente compatados con la mayor sensibilidad 
potencial y fluidez en la fotmación de coaliciones dentto de las insti­
tuciones mayotitatias, el ptoceso mediante el cual las fuerzas de la co­
munidad obrienen reconocimiento y se reconocen a sí mismas. 

Muchos grupos e intereses importantes pueden ser excluidos de 
esre proceso de formación de coaliciones porque los intereses son tan 
difusos que ningún gtupo específico se ve a sí mismo como un pro-
tectof especial de ellos o potque un gtupo específico con inteteses 
propios catece de tecursos (cantidades, fondos, respeto) que puedan 
ser usados pata amplificar su voz. La nota de pie de página 4 de Caro-
lene Products justifica la intervención judicial en las instituciones ma­
yoritarias en esta ptemisa. Y esta ptemisa puede plausiblemente apo­
yat el argumento según el cual la Corte debería hacer caso omiso al 
fracaso de las instituciones mayotitatias en ratificar la Equal Rights 



Amendment, como ha argumentado el juez Brennan en Frontiero. La 
Equal Rights Amendment ha enconttado dificultades, al parecer, tanto 
debido a c]ue los temas de derechos de las mujeres son demasiado di­
fusos como para enconttat representantes electoralmente potentes 
-esto es, aunque las mujetes son mayotía numérica, una proporción 
significativa se identifica de manera inconsistente con la agenda fe­
minista, es decit, como «esposas» y «madtes» más que como «muje­
res»- y porque el prejuicio en sí mismo ha llevado a las mujeres a 
abrazar esta visión antifeminista de ellas mismas. 

Sin embatgo, este atgumento entiende ettóneamente la justifica­
ción legítima pata el tol antimayotitario de la Corte. Si comenzamos 
con la proposición de que todo gobietno legítimo descansa sobte el 
consentimiento de los gobernados, entonces la legitimidad queda 
puesta en duda siempte que falte unanimidad -aun pot un voto entte 
un mil lón- pata la adopción de cualquiet medida en particular La 
conttadicción apatence en nuestto sistema entte la consensualidad del 
ptoceso y la ptotección de los detechos de la minotía sólo puede set te-
suelta a ttavés del principio de la unanimidad, La unanimidad es, des­
pués de todo, el único ptincipio de organización social que brinda un 
respeto completo a la integridad y la igualdad de todos los indivi­
duos. La idea de la regla de mayoría es un apoderado toletable del 
consentimiento unánime sólo potque las elecciones tectittentes dan a 
los disidentes dettotados opottunidades para reabrir las cuestiones 
hasra que la unanimidad sea alcanzada o los disidentes, al decidir no 
reabrir la cuestión en las urnas, consientan su dettota dando así una­
nimidad efectiva post hoc en esos asuntos. 

Si la ptemisa de la legitimidad política es ia unanimidad, y no la 
tegla de la mayotía como tal, entonces la Corte puede decit tanto 
como cualquier orto si la legitimidad de una medida en pattictilat ha 
sido puesta en duda. El hecho de que un litigante en particular haya 
sufrido un agravio suficiente como para promover una demanda pone 
en sí mismo en duda la legitimidad de la medida cuestionada. Pero si 
la au.sencia de unanimidad es la justificación subyacente de la inter­
vención judicial, el principio de unanimidad limira necesariamente a 
la Corre de imponer la voluntad del litigante, o su propia voluntad 
a los disidentes. Desde esta petspectiva, la Cotte puede teabtir a la 



fuerza las disputas pteviamente tesueltas, peto sólo para asistit en la 
búsqueda de la unanimidad en la resolución última de esas disputas.'"" 

En la vida política ptáctica, la unanimidad se alcanza caramente o 
quizás nunca. Este hecho no significa que los políticos ptácticos siem­
pte renuncien a buscar la unanimidad, sino que lo habitual es que no 
logren verse premiados en ello. Esta búsqueda presenta, sin embargo, 
un problema crítico ptáctico y de principios: donde las pretensiones 
de una persona o grupo excluyen necesariamente las de otta, la una­
nimidad no es posible por definición e incluso el buscarla debe ser en­
tendida como una derrota para todos. Esta circunstancia crea tensio­
nes severas, especialmente donde las metas comunes exclusivas son 
sostenidas intensa y petsistentemente. 

He SLigetido que esta clase de conflicto catactetizó a aquellas fa­
milias que se ven llevadas a excluii a uno de sus miembros pot medio 
de una hospitalización psiquiátrica: este conflicto caracteriza igual­
mente a aquellas sociedades que se ven empujadas a la tevolución (o 
tebelión, dependiendo de la petspectiva de cada uno). Cualquiet ía-
milia o sociedad que espeta sobtevivit a tal conflicto con sus miem­
bros aún unidos por mutua lealtad debe enconttar formas de redefimir 
las metas de sus miembros. Sugiero que esta es la tatea central que un 
tetapeuta psiquiátrico debe buscar para las familias. En la sociedad es­
tadounidense, esta misma tarea caractetiza mejot el rol correcto de los 
ttibunales en la tesolución constitucional. tVfienttas que cada instan­
cia de litigio constitucional presenta en principio esta clase de con­
flicto, los ttibunales deben estar genuinamente alettas al ptoblema y 
compfometidos sólo donde el litigante particulat agraviado habla de 
cuestiones de amplio interés social, es decir, cuestiones en donde el 
desacuerdo patece tan extendido o, aun si está localizado, tan intenso 
que los actos u omisiones de las instituciones mayotitatias no apate-
cen adecuados pata sostener las mutuas lealtades que dan a la sociedad 
su estatus legítimo como cuerpo comunal. '^' 

Las cuestiones raciales, étnicas y religiosas han estado en el cora­
zón de tales disputas fundamentalmente divisorias a lo largo de toda 
nuestra histotia, y los tribunales han intentado eliminai petsistente­
mente tales cuestiones del terreno de la disputa. Las cuestiones subje­
tivas específicas del Bill of Rights fueron diseñadas desde la lectura co-



lonial de las causas básicas de dependencia de Gran Bretaña, v los tti­
bunales han intentado ttatar también estas cuestiones como si estu-
vietan más allá de la disputa. Cuando la Cotte Suptema intentó fof-
mtdar su rol modetno en la nota al pie de la página 4 de Carolene 
Prriducts, comenzó con estas dos clases de cuestiones, pero en aquella 
ocasión dio claramente un paso más allá, pata asegutat ostensible­
mente que las instituciones mayotitatias petmanecetían abiettas a la 
disputa todo a lo latgo de la protección judicial de la participación 
electotal y pata asegurar que «las minorías discretas e insulares» ob-
ruvieran una atención judicial especial. Sin embatgo, es equivocado 
ver a estas metas judiciales como fines en sí mismas. Son medios a tra­
vés de los cuales los ttibunales intentan pteseivat la legitimidad de 
los lazos de autotidad y comunidad en la sociedad conduciendo a sus 
miembros fundamentalmente alienados a abandonar sus metas comu­
nes exclusivas y a abrazar la búsqueda de la unanimidad. Las técnicas 
identificadas en Carolene Products habían sido, pata ese tiempo, el me­
dio más significativo y aparentemente exitoso empleado pot la Cotte 
para ese fin genetal,""" Peto la expetiencia postetiot de Brown ha su­
mado un btillo considerable a las técnicas legitimadotas a disposición 
de los tribunales. 

Una técnica en pattictilat tiene la gtan promesa de convocar a las 
partes opuestas a la redefinición de su disputa: esto es, a mostrar a las par­
tes qtie estaban simplemente equivocadas en creer que sus metas etan 
incompatibles mutuamente. Esta era la esencia del propósito de la 
Cotte al fallat en contra de la ley de Oklahoma, que establecía dife­
tentes edades para los hombres y las mujeres en lo relativo a la legali­
dad de la compta de cerveza'"" y al fallar en contra de la ley federal 
que proveía subsidios por desempleo a los padres desempleados pero 
no a las madres d e s e m p l e a d a s , D e b a j o de la espuma de un análisis 
a la luz de la doctrina de la protección igualitaria en las opiniones, la 
Corte en ambos casos parecía decisivamente influenciada pot la visión 
según la cual las discriminaciones basadas en el sexo no estaban enca­
minadas a alcanzar ninguna finalidad en absoluto, que aparecían en 
las leyes sin ningún pensamiento en particular y por consiguiente 
constituían un insulto completamente gtatuito a las sensibilidades 
feministas,'"^" 



En estos dos casos, sin embatgo, la Cotte invitó a la legislatuta o 
Congteso del Estado a teconsidetar la cuestión y a determinar explí­
citamente si la discriminación de género era necesaria para lograr al­
guna finalidad. Las opiniones de la Corte en estos casos patecerían su-
getit qtie si el único ptopósito de la discriminación d§ género era una 
fuerte afirmación legislativa de que los hombtes y las mujeres eran 
fundamentalmente desiguales, entonces esto sería una discriminación 
inconstitticionalmente odiosa. Una posición semejante parecería 
equivalente a la ratificación independiente de la Corte de la Equal 
Rights Amendment. Peto la desctipción de la Cotte de la histotia y los 
ptopósitos ptobables de ambas leyes expresan un sentido completamen­
te difetente, es decit que la discriminación de géneto eta simplemente 
una tudeza no intencionada más que un insulto calculado. 

En ottos casos de derechos de las mujeres, la Corte ha visco discri­
minación intencionada y ha respondido de manera diferente. En el 
caso Geduldig v. Aiello?'''^ por ejemplo, la Corte sostuvo la validez 
constitucional de un programa de seguro por incapacidad de una em­
pleada estatal de California que excluía el embatazo de la cobertuta. 
Mienttas teconocía que sólo las mojetes podían quedat embatazadas, 
la mayotía de la Cotte intentó atgumentat, sin embatgo, que ésta no 
eta una «clasificación basada en el sexo».'^' Si la Cotte no podía ofre­
cer nada más allá de este gito verbal, su resultado setííi completamen­
te incohetente. El tesultado tiene sentido, sin embatgo, sobte vatios 
fundamentos. La discriminación sexual eta una patte explícita e im­
portante del ptogiama estatal, potque la cobettuta de embatazo alte-
ratía significativamente el coste del ptogtama. Las mujeres con un 
embarazo anticipado podían obtener una cobettuta de seguto en otra 
parre; ellas debían soporrar un coste adicional, para estar aseguradas, 
pero su argumento de que rodos los empleados de California debían 
soportal algún coste adicional (aunque menor indiviclualmente) a fin 
de subsidiat sus embatazos solamente sería convincente si la sociedad 
tuvieía un claro comptomiso previo de evitar la discritninación sexual 
a toda costa. La carga del subsidio caería, además, sobre las mujeres 
que no intencatan quedat embatazadas al igual que sobte los hombtes 
que no tienen elección al respecto. Así, la ptetensióti de los deman­
dantes en Geduldig presume un interés comunal aún no demostrado 



entre las mujeres como tales, así como ptesume un comptomiso social 
igualmente mcierto con el principio de la Equal Rights Amendment. 

El fallo de la Corte sobte la validez de la exclusión del embatazo 
del seguto pot incapacidad en Geduldig no fue, sin embatgo, la últi­
ma palabta en la materia. La Equal Employment Opportunity Commission 
había dispuesto, al tiempo del litigio de Geduldig, que tal exclusión 
constituía discriminación labotal infringiendo la Civil Rights Act de 
1 9 6 4 . ' " Dos años después de su decisión en Geduldig, la Corte Su­
ptema falló en contta de esta decisión tespecto de la ley que contem­
plaba las exclusiones de embatazos, sobte la ptemisa de que las pala-
btas «clisctiminación sexual» tienen un significado único y que la 
Cotte había fijado ese significado en su intetpfetación constitucio­
nal."" Esta intetpretación litetal tuvo cotta vida. En dos años, la Cot­
te sostuvo la EEOC encontrando discriminación sexual en los planes 
de pensión que difetenciaban entre hombres y mujeres sobre la pre­
misa esradísticamente irrefutable de que las mujeres como clase viven 
más tiempo.'""' Los jueces que votaton en disidencia en este caso at-
gumentaron que los planes de pensión disctiminaban sobre la base de 
las expectativas de vida y no sobte la base del sexo, de la misma ma­
neta que las exclusiones de embarazo no eran discriminaciones sexua­
les aunque sólo las mujeres pudieran quedar embarazadas.'^" N o re­
sulta más fácil enconttat un patrón inteligible a lo latgo de todos los 
difetentes usos que hace la Cotte de las palabras «discriminación se­
xual» si se analizan las variadas composiciones de la mayoría de la 
Corte y de las disidencias en cada caso.'"'' 

Sin embatgo, si la Cotte se hubiera visto a sí misma como condu­
ciendo a partes en conflicto a refinar y particulatizar los asuntos que 
las dividían, de modo que las bases pata la acomodación mutua pu­
dieran hacerse visibles, habría aprovechado la oportunidad oftecida 
por los casos de interptetación legal que habían sido denegados a la 
Corte en el contexto constitucional de Geduldig. Si la Corte hubiera 
sostenido la lectuia legal del EEOC en ambos casos, habtía señalado 
claramente que las pala'oras «disctimmación sexual» no tenían un sig-
nitlcado fijo en este momento de nuescta historia y que las cuestiones 
de imipacco social difetencial y la disttibución de costes tinancietos en­
cerradas en esas palabras deberían ser argumentadas en ottos fotos ins-



titucionales. Al negatse a distinguit entre interpretación legal y consti­
tucional en los dos casos de exclusión de embarazos, la Corte no con­
siguió ofrecer al litigante petdedot en cada caso una esperanza realista 
y un incentivo de cambiar a otro foro para recuperar la pérdida. 

La decisión de la Corte en el caso del plan de pensión introduce al­
guna confusión que puede servir para este propósito, pero debería ha­
ber ofrecido más que esto. Debería liaber seguido, en los casos de dis­
criminación sexual, ia preferencia judicial ttadicional para la resolución 
legal más que para la resolución constitucional de las cuestiones en dis­
puta, como otra técnica pata lograr la prolongación ordenada del con­
flicto entte las partes con pteferencia a una victotia «de una vez por to­
das» de una parte sobre la o t t a . ' " 

Del mismo modo, si la Cotte hubieta visto su tol en los casos de 
derechos de las mujeres como yo lo habría hecho, el caso Frontiero ha­
bría sido decidido de manera diferente. Mientras que la discrimina­
ción de género en las subvenciones de las fuerzas armadas para espo­
sas dependientes se fundaban claramente en un estereotipo sexual, 
esta postuta no apareció como un acto reflejo e irreflexivo por parte 
del Congreso. Diez años antes de la decisión de la Cotte, se podtía ha­
ber admitido ver la discriminación legal bajo esta luz, porque no ha­
bía evidencia en la histotia legal de que alguien le hubiera dado una 
consideración seria a este aspecto patticulat de los subsidios por fami­
liar dependiente. "* Pero esta visión de la ley dejó de ser admisible ha­
cia 1973. Como el juez Brennan observó en Frontiero, «el Congreso en 
años recientes ha corregido varias leyes similares a aquellas para eli­
minar el tratamiento diferencial de hombres y mtijeres»," ' específi­
camente, redefiniendo «preferencias para la elección de veteranos» en 
1971,"'" comprendiendo los beneficios a las esposas de los veteranos 
en 1972,'"' y en relación con los empleados federales en general, ex-
rendiendo los beneficios de retito en 1971, '" ' y prohibiendo la discri­
minación por el estado de casado en 1966.' " 

Es posible que, no obstante este torrente de acción legislativa pat-
ticuiarizada en relación con la discriminación sexual en las fuerzas ar­
madas y en los programas de beneficios del empleo federal, nadie notó 
la discriminación sexual específica cuestionada en Frontiero más que 
los ptopios litigantes, que eligieron buscar el remedio de un ttibunal 



más que ciel Congreso. El juez Brennan puede estar en lo cierto al im­
plicar que las acciones pasadas del Congreso revisando «varias leyes 
[similares}» indicaban también que el Congreso revisaría la ley en 
cuestión, Pero, contrariamente a este argumento, esta probabilidad 
no justifica que la Corte asuma ia tarea de revisión por sí misma. Si, 
en efecto, ei Congteso ya se había mostrado sensiblemente consciente 
de la disctiminación sexual bajo cuestionamiento, ésta era la razón 
centtal para ditigit la atención de los litigantes al foto del Congreso 
pata la continuación de su disputa. 

Esta especulación puede estar equivocada. Los demandantes en 
Frontiero podían ya haber sido rechazados por el Congreso o, si la Cor­
te había convalidado la constitucionalidad de la ley, podtían ftacasar 
en encontrar allí un remedio. Pero en ninguno de estos casos la derro­
ta de los demandantes en el Congreso habtía sido una indicación sin 
ambages de que ottos intereses vietan ventajas específicas para ellos 
en esa derrota. Puede argumentarse que la Corte debería remediar la 
pérdida de los demandantes porque ellos habían sido desaventajados 
injustamente en el Congreso. ¿Pero cómo se podrían explicar enton­
ces las victorias legislativas para ottos en situaciones similares a la de 
los demandantes? El juez Brennan estaba preparado para concluir que 
todas las discriminaciones de género eran constitucionalmente inváli­
das. Peto los jueces concurrentes que constituyeron la mayoría en el 
caso no estaban tan pteparados, y sus votos a favot de la invalidación 
fueton así completamente incoherentes. 

He sugerido que el juez Brennan se equivocó al soslayar el proceso 
de ratificación popular para la Equal Rights Amendment. ¿Cómo puedo 
entonces justificat el fallo en contra de la discriminación por parte del 
Congteso en el caso de asistencia social al tiempo que mantengo intac­
ta la discriminación de Frontiero} Si uno ve al Congreso como una agen­
cia monolítica, no existe una adecuada justificación para este resultado 
diferencial. Peto si uno penetra por debajo de esta pantalla simplista, 
surge con claridad que diferentes grupos de electores fuera y dentro del 
Congreso han tratado, o fracasado en el tratamiento de las discrimina­
ciones de género en cuestión. Las recientes tevisiones legales citadas 
pot el juez Brennan sugieren que los comités del Congreso y los grupos 
de cabildeo con los intereses más directos en la materia sobre la que tta-



u Frontiero ya estaban comptometidos en una disputa activa en relación 
con el correcto tol de la disctiminación sexual eñe l empleo gubetna-
mental en genetal y más específicamente en los programas de las fiter-
zas atmadas. En esta disputa, al menos hacia 1973, ni las fiaerzas opues­
tas ni aquellas que favorecían la discriminación sexual habían 
alcanzado una victoria tajante o habían sufrido una derrota terminal. 
La batalla estaba en curso y cada lado podía ver algunas victorias con­
cretas y significativas. Pero simplemente porque la batalla sobre la dis-
cnminación sexual estaba siendo sostenida con claridad y vigor entte 
un subgrupo de participantes dentro del Congreso, esto no mostraba 
que estos temas estuvieran siendo peleados en todos los frentes posibles 
en esta institución. Las leyes federales de asistencia social estaban bajo 
la jurisdicción de diferentes comités y los gtupos beneficiarios de la 
asistencia social y sus aliados estaban constituidos en forma muy dife­
rente de aquellos que cabildeaban por beneficios para ios empleados 
gubernamentales, los veteranos o los miembros de las fuerzas armadas. 
Y no hay registro de ningún debate particularizadosobre el aspecto de 
discriminación sexual de las leyes de asistencia social, ni en las delibe­
raciones del comité ni en los ptocedimientos generales del recinto.'^"^ 

La Corte podría concluir razonablemente que la discriminación 
sexual legal planteó en ptincipio preguntas de suficiente importancia 
y socavó suficientemente la creencia en la legitimidad de nuestras ins­
tituciones sociales entte los individuos agraviados, para que ia batalla 
sobre su conveniencia debería ser sostenida de manera muy visible en . 
cada frente institucional. De esta conclusión se podría derivar que el 
conflicto debería ser iniciado teniendo en consideración la discrimi­
nación sexual en las leyes federales de asistencia social y que ia Corte 
podría conseguir esto —como de hecho lo hizo— al establecer que el re­
gistro legislativo había fracasado en mostrar cómo la clasificación de 
género estaba «sustancialmente relacionada con los logros de toda 
meta legal importante y válida», invitando de esta forma a la realiza­
ción de un registro más particularizado y creando un foro para una 
disputa nuevamente legitimada. 

Esta metodología judicial para penetrar bajo la apariencia monolí­
tica de ottas instituciones gubernamentales debetía haber guiado 
igualmente a la Corte en Parham. He sugetido anteriormente que la 
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estrucruru institucional de los hospitales psiquiátticos sitvió pata sua-
vizat la disputa tanto entre los pacientes y el petsonal como entte los 
pacientes y la comunidad extetiot que los había expulsado. Un tribu­
nal puede, sin embargo, dirigir programas y políticas específicas en la 
institución para desarmar su esttuctuta monolítica y estimulat las 
conversaciones contenciosas dentto de la institución y con la comuni­
dad exterior. Este rol de desegregación requiere una implicación in­
tensa de la Corte en los difetentes trabajos de la institución a fin de 
identificat lugares y medios por los cuales el conflicto pueda set in-
tfoducido. Tal implicación es una catactetística justificable de las ac­
ciones de tepatación de los ttibunales federales inferiores en casos re­
cientes relacionados con varias burocracias de gran escala, rales como 
los hospitales.mentales, las prisiones y los departamentos de policía."'^ 
. Desde esta petspectiva, la Corte estuvo en lo cietto en Parham al 

establecet que las audiencias conttadictorias judiciales no eran reque­
ridas constitucionalmente y que los «intereses de libertad» de los ni­
ños podían ser protegidos adecuadamente pot el personal del hospital 
que eta «independiente» tanto de los padtes como del niño. Peto la 
Cotte debería haber comprendido c]tie el personal no podía mantener 
una independencia adecuadamente protectora a menos que se negata 
pefsisten|emente a tomat partido en la batalla mutuamente desttuc­
tiva entnilos padtes y el niño. El petsonal del hospital debe hacet más 
que apatárer como «neuttalmente objetivo» tespecto de los padres o 
el mño dfsde los primeros momentos del procedimiento del examen 
dé admisión antes de abandonat la neutralidad para decidir cuál de las 
partes en disputa está en lo cierto en relación con la hospitalización. 
La Cotte no debetía haber enconttado una independencia institucio­
nal adecuada en el texto de las leyes estatales. Debetía habet identifi­
cado los aspectos esttuctutales de las'instituciones que podían minat 
tal independencia y remitido la cuestión pata su tratamiento y solu­
ción con el giismo formato con el que los tribunales inferiores habían 
estado ttataado de ptoteget el «derecho al tratamiento» de taigambre 
constitucioilfil."''' 

El ptopósito de estas .intetvenciones judiciales, tanto en el ttabajo 
de los hospitales psiquiátricos pata niños como respecro del Congre­
so, no es provocar disputas sin motivo. Ei propósito es provocar una 



disputa que ptoBabiemente conduzca a las pattes contendientes hacia 
una conveniencia mutua pata abandonat las metas diamettalmentt 
incompatibles que habían conducido a cada parte a buscat la dettota 
total de la otra. El impenettable tostto autotitatio de la inscitucicSn 
psiquifítfica es el sello de tal dettota para sus pacientes; la ausencia de 
cualquier conflicto legislativo visible, a pesar de que algunos cittda-
danos se sienten intensamente agtaviados, ptoflindamente abusados, 
por acción o inacción legislativa es igualmente el sidlo de la derrota 
totalitatia. 

Ambos bloques de la Cotte, el liberal y el conservador, fracasan al 
considerar que su correcto rol instituc'onal es conducit a los comba­
tientes fundamentalmente alienados hacia la búscjueda de la conve­
niencia mutua. Su voluntad de demandat unanimidad y de reclamat 
tespeto incuestionable tanto a las autotidades ttadicionales en genetal 
como específicamente a los jueces encendidos como la encatnación de 
la razón, es el error centtal de la jutisptudencia contempotánea de la 
Corre. La Corte encuentra ocasionalmente su fotma de volver a la ju­
tisprudencia implícita de Brown, particularmente en las cuestiones de 
relaciones raciales donde el contexto social ofrece una orientación que 
la compensa de su fracaso en comptender y articulat las lecciones de la 
experiencia en Broum}''^ Pero durante la década pasada, en esos asun­
tos en los que la Corte ha delimitado un nuevo tettifotio paní sí mis­
ma, su postura atitontaria y su impulso tcflexivo de cerrar la disputa 
han sido injustificadamente consentidos. 

Los casos de telaciones de familia de la década pasada resumen este 
punto. Roe v. Wade es quizá la instancia más exttaotdinatia con las 
consecuencias sociales de mayot alcance. Peto Roe no se encuentta 
solo. La reciente decisión de la Cotte en ¡Woore v. City oj llast Cleveland. 
Ohio?^'^ ejemplifica la misma indulgencia. La mayotía de la Corte cor­
ta ttansvetsalmente ios bloques conservador y liberal para invalidar 
una ordenanza de la ciudad sobre viviendas que esencialmente limita­
ba la residencia a las familias nucleares compuesta por los padtes y sus 
hijos."''" La señota Moote, demandante en el caso, no acató la otde-
nanza llevando a vivit con ella a dos hijos adultos y los hijos de éstos, 
en una así llamada familia extendida matrifocal que es desproporcio­
nadamente catactetística entre las familias negras de bajos ingresos.' '' 



El juez Powell, en ,su redacción para la Corte, ob.servó que la orde­
nanza de la ciudad era «inusual» e incompatible con la «sabiduría 
acumulada de la civilización [...] que apoya una concepción más am­
plia de familia»."'' El juez Brennan, en una opinión coincidente a la 
que adhifió el juez iVlatshaU, encontró que la ordenanza era «arbitra­
ria y sin sentido [...} excénttica ... [y que teflejaba] miopía cultutal 
{...] a la luz de la ttadición del hogat estadounidense que ha sido un 
rasgo característico de nuestta sociedad desde nuestro inicio como na­
ción»; ' '" concluyó que «esta ordenanza exhibe una deprimente insen­
sibilidad hacia las necesidades económicas y emocionales de una par­
te muy extensa de nuestra sociedad»." ' 

A primera vista la ordenanza de East Cleveland podría parecer an­
tinegra y constitucionalmente sospechosa sobre esa base. Pero el juez 
Brennan observó que «el registfo [...] no apoya [una] implicancia [de 
propósitos racialmente discriminatotios]»."' ' El juez Stewatt, en una 
nota a pie de página de su disidencia, explica por qué: «En realidad, 
East Cleveland es una comunidad predominantemente negta, con un 
administrador negto y una comisión de la ciudad negta». ' '" Aunque 
este hecho eta etílico a los efectos de comprender el propósito de la or­
denanza, la Cotte no considetó esta circunstancia. La mayoría vio la 
ordenanza como dirigida en contra «del hacinamiento, minimizando 
el tránsito y la congestión de estacionamiento, y evitando una indebi­
da presión financiera sobte [el] sistema e s c o l a r » ' y observó c|ue estas 
«metas legítimas» podían ser perseguidas por ortos medios y eran al­
canzadas «sólo marginalmente, en el mejor de los casos» por la orde­
nanza en sí misma. ' ' ' La mayoría no consideró que el propósito de la 
ordenanza era absolutamente claro: excluir de una comunidad de cla­
se media, predominantemente negta, que se veía a sí misma como en 
ascenso social y económico, a otras familias negras más características 
de la vida de ghetto de clase baja. 

Quizá la Cotte no vio este ptopósito o, si lo vio, consideró esto 
como una «meta ilegítima», aunque en ottos casos la Corte había sido 
excesivamente solícita con los intentos de las comunidades blancas de 
clase media de pfeser,'ar una identidad social común -«zonas», de 
acuerdo a los términos utilizados por la Corte para referirse a la cues­
tión ttes años a t rás- «donde los valores familiares, los valores de la ju-



ventuc! y las bendiciones del retiro silencioso y el aire limpio hacen 
del área un santuatio pata la gen te» . ' * El juez Btennan disintió en ios 
casos antetiotes y no puede ser acusado de inconsistencia. Pero aún 
así, encuentto en su catactetización de la otdenanza de East Cleveland 
como «sin sentido» y «excéntrica», ptecisamente lo que él alega de 
ella: «una deptimente insensibilidad hacia las necesidades económi­
cas y emocionales» de la actual mayoría de los residentes de East Cle­
veland.""" 

Hay un conflicto entte la actual mayoría de la ciudad que dice sos-
tenet los valores familiares nucleares de clase media y ottas familias 
negtas que valoran las familias extendidas. Por el modo en que este 
conflicto fue presentado a la Cotte, pateció habet una oposición dia-
mettal entre estos dos grupos: la ciudad que alegaba no poder mante­
ner sus apreciadas asociaciones entre personas de la misma opinión si 
era forzada a aceptat a la familia de la señota Moote, y la señota Moo-
re que alegaba del mismo modo que ella no podía vivit con aquellos 
que quería si cumplía con la ordenanza de la ciudad. Pero la ciudad 
tenía una respuesta pata su demanda que ella no podía ofrecer a los 
suyos. La ciudad podía afirmar razonablemente que la señora Moore 
podía preservar su vida preferida de familia extensa mudándose a 
otras comunidades en el área mettopolitana de Cleveland. Ella no les 
podía oftecet una solución similat. Si la señota Moote y su familia 
eran forzados a mudarse, se les ocasionaría sin duda un considerable 
inconveniente. Pero si la señora Moore tenía éxito en su argumento de 
que la ordenanza de la ciudad era inconstitucional, las familias nucle­
ares que se habían instalado en East Cleveland no podtían enconttat 
donde permanecer ¡untas como una comunidad que se mantiene 
conscientemente unida. 

La mayoría de la Corte vio a la señora Moore como la encarnación 
de los valores ttadicionales estadounidenses de las familias extendidas 
--«t.íos, tías, primos v especialmente abuelos rompoartiendo el hogat 
familiar conjuntamente con los padres y ios hijos».'"" Hay una tradi-

; ción estadounidense altetnativa, y probablemente más ptevaleciente. 
- de familias nucleares que se ven a sí mismas unidas en un grupo co¬ 
i munai extendido vinculado pot la identidad social compartida que 
; incluye los lazos de sangte, peto no está limitada a ellos.'*' La ciudad 



de East Cleveland trató al parecet de constituirse como una ted así 
«de parentesco extendido», quizás para diferenciarse con particulat 
clatidad del estilo de vida de ghetto que tuvo mayor notoriedad y 
constituyó una amenaza para ellos más que para las comunidades pre­
dominantemente blancas de clase media, qtie podían absorber más 
cómodamente familias multigenetacionales sin alterar el sentido de 
solidatidad social de la familia nuclear. 

Desde esta petspectiva, la victoria de la señora Moore era una de­
rrota total pata los otros residentes de East Cleveland, mientras que la 
victotia para ellos no implicaba una derrota total para ella, excepto en 
lo que respecta a su deseo de peimanecet en su comunidad ttanstor-
mando su membrecía a su gusto. Si la señora Moore era expulsada de 
muchas comunidades diferentes que eran de fácil acceso pata ottos re­
sidentes de East Cleveland —esto es, si la ordenanza de la ciudad no era 
«inusual» o incluso «excéntrica», sino que era común a lo latgo del 
atea de Cleveland e incluso en el país- , entonces la Cotte podtía ha­
bet visto algún tol para sí en proteget los inteteses de la señora Moo­
re, en fomentat la disputa en nombre de ella contta las fuerzas sociales 
ptevalecientes que la menospteciaban y la expulsaban,'*" Peto la otde­
nanza tan singulat de East Cleveland sugiere que la señora Moore no 
está sola en su oposición a ella, que los residentes de la ciudad son más 
disidentes vulnetables y aislados que ella en la sociedad más amplia y 
que ellos, más que ella, merecen una atención judicial especial como 
«minoría discreta e insulat». La Corte en Moore vio en fotma miope el 
caso como una disputa entre «una familia» y «el Estado» más que una 
disputa entre ciudadanos sobte el sentido de «familia». 

La señora Moore no basó su argumento solamente en un teclama-
do detecho constitucional a la integtidad familiaf, sino que posterior­
mente ptetendió que la Ofdenanza de la ciudad violaba su derecho a la 
privacidad en su elección de relaciones.'*' Esta conjunción en su ar 
gumento apunta al parentesco genefal en la doctrina de la Cotte en­
tre las demandas de intimidad e integridad de la familia. La primera 
vez en la que la noción de privacidad alcanzó estatura constitucional 
ex|)lícira, en Griswoldv. Connecticiit?'^'^ ésta se usó para proteger las re­
laciones sexuales de una pate ja casada de la regulación estatal. Este 
uso de privacidad era tan miope como la invocación de la idea de fa-



milia en Aíoore. Griswold era una disputa entre el significado cotrecto 
de intimidad en ia vida comunal, no una clata confrontación entre la 
moral privada y el poder público. 

En Gnstuold se trataba de una acusación criminal contra una pare­
ja casada por usar anticonceptivos; de una acusación para cerrar una 
clínica pública que ofrecía y hacía una amplia publicidad de su oferta 
de instrumentos anticonceptivos para parejas casadas. Los funciona­
rios locales sabían que los médicos recetaban anticonceptivos tegular-
mente, que podían ser comprados libremente en los mostradores de 
las farmacias, aunque tanto los médicos como los farmacéuticos se 
compiometían en un discreto engaño según el cual la anticoncepción 
era para el «control de enfeimedades» y no para el «control de la na­
talidad».'*' Los defensores de la clínica se negaron a participat en este 
juego de motalidad y exigieron que el conflicto de principios subya­
cente fuera identificado y, al mismo tiempo, resuelto clatamente a su 
favor. Estos defensores iniciaron primero una acción de declaraciones 
para invalidar la prohibición legal tanto respecto del uso de anticon­
ceptivos como de «ayudar y fomentar» ese uso. La Corte Suprema sos­
tuvo que éste era un conflicto fingido puesto que la ptohibición legal 
no había sido ejecutada contra nadie por al menos veinte años, y de­
sestimó la demanda.'*'" Siguiendo inmediatamente esta decisión, los 
litigantes no exitosos abtieton una clínica pública donde —tal como 
claramente lo anunciaron— se ofrecía asistencia pata el conttol de la 
natalidad. Así confrontados, los funcionarios locales arrestaron al jefe 
médico de la clínica, el doctor Buxton, y a su diiectora, la señorita 
Griswold, que eta a su vez directora ejecutiva de la Planned Parent­
hood League de Connecticut.'*' La Corte Suprema estableció enton­
ces que estas dos personas tenían personería para promover acciones 
de intimidad de las parejas casadas a quienes podían aconsejar, y así 
alcanzaron y resolvieron la cuestión de principio que subyacía a la 
prohibición legal.'** 

La acción de los funcionarios locales de cerrar la clínica parecía re­
flejar dos creencias; que algunos miembros de su comunidad estaban 
profundamente convencidos de c]ue el conttol de la natalidad como 
tal era inmoral y que el rechazo de los defensotes de la clínica de aceptat 
la convención tácita previa sobre las posiciones morales en conflicro 
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constituía una ostentación ptiblica intolerable de su motal privada. 
Los defensores de la clínica creyeron que, aceptando el tégimen pte-
valeciente de hipocresía garantizada, eran incapaces de llegar a mucha 
gente que desconocía la anticoncepción o se avetgonzaba de tecabar 
información acerca de ella. Ellos no se proponían attaer esta potencial 
clientela fijando en las calles públicas catteles de parejas copulando. 
Pero para algunos miembros de la comunidad, al menos, la identifi­
cación pública visible de las clínicas de conttol de la natalidad, la 
Planned Parenthood, era equivalente a estos letretos más claramente 
lascivos, tan ofensivos para ellos como lo sería el mostrar pública­
mente las partes íntimas para ei sentido de decoto social de otros.'*' 
La identificación de las pattes «ptivada» y «pública» en esta disputa 
no estaba clara. La conttovetsia, de hecho, gitaba en totno a la defini­
ción y ptopiedad del espacio público en la comunidad. 

El derecho de Connecticut no identificó clatamente la disputa en 
estos términos. La decisión Grisujold puede justificarse como un re­
quisito de que, debido a que esta cuestión tocó tan profundamente las 
sensibilidades mótales contempotáneas en conflicto, la justicia debía 
diiigifse más explícitamente a la ostentación «pública» de actos «pri­
vados» de lo que sugetía la prohibición total de todo uso de anticon­
ceptivos. Peto la opinión de la Cotte, expresada por el juez Douglas, 
no orientó un debate comunal fututo hacia esta clase de conveniencia 
mutua. Los jueces Goldbetg y Harían, en sus opiniones coincidentes, 
fracasaron del mismo modo al encuadtar el asunto de esta fotma, y sus 
observaciones explícitas sobte la validez constitucional de las leyes 
que prohiben el adultetio o la fotnicación"" sugirieron que el princi­
pio de privacidad no era más que un vehículo para que los jueces ju­
garan de últimos arbitros morales para todo el mundo. 

Este uso de la idea de intimidad alcanzó su apoteosis en los casos 
de aborto. La docttina de la Corte sobre intimidad en esos casos refle­
ja la misma confusión tanto tespecto de su legítimo tol judicial como 
su ftacaso en ver el significado del debate en curso sobre el aborto en 
otras instituciones. Las acciones de la Corte deben guiatse por el mis­
mo principio: provocar y redefinir las disputas que pueden conducir a 
las partes en conrienda hacia la conveniencia mutua, hacia la búsque­
da del ptincipio de unanimidad. Pata este propósito, la invocación ex-



pansiva y simplista de la Cotte del concepto de intimidad en la dis­
puta de! aborto está fundamentalmente equivocada. 

Quizá sea admisible atgumentat que el feto es tan claramente no 
humano, que ottos genetalmente no pueden teclamat una identifica­
ción comtinitatia con él, donde su madte teciama en el sentido con­
trario. Pero la suposición explícita de la Corte de que el padre del feto 
es tan exttafio pata él como cualquiet otro miembto de la comunidad 
no es admisible.''-" La posición aparente de la Cotte de que la madre 
siempte tiene una pretensión e intetés superiores, sin importar en qué 
medida el padre pueda mostrar que la carga de la madre en la crianza 
del niño podría ser menor que la ptopia catga rep^resentada piot perder 
al niño, me parece una discriminación sexual odiosa."" Sea o no que 
la Corte deba prohibir a todas las ottas instituciones comptometetse 
en tal discriminación, no debería ¡ícrmitírselo a sí misma. 

La decisión de la Corte en el petíodo 1978 de invalidat incluso un 
requerimiento de notificación a los padtes cuando sus hijos ptoponen 
un aborto, también es defectuoso.'^" La Cotte podtía petmiti t a un 
juez decidit si los p-)adres deberían ser notificados, '" rechazando así ia 
posición de los tribunales inferlotes de que el derecho a la intimidad 
del niño exige que sus padtes nunca sean notificados de sus objecio­
nes.'''" Peto ambas posiciones teflejan e incluso tottalecen la seveta 
alienación del p-adre y el niño en esta disputa piroíundamente conten­
ciosa. No hay una fotma sencilla de que se pueda alcanzat alguna con­
veniencia en este conflicto familiat. Pero los jueces suponen demasia­
do rápidamente que un juez debería deshancar a los padres en estas 
cuestiones, tanto en tomat una decisión caso pot caso pata un niño en 
patticular como pata tomat una decisión genetal en base a la docttina 
constitucional para todos los niños y padtes. 

Esta suposición tefleja el m.ismo disgusto pot el conflicto dilecto, 
prolongado y el mismo fracaso en apreciar la importancia de tal con­
flicto a los efectos de fotjar lazos comunales que marquen la jurispru­
dencia general de la Cotte contemporánea. N o hay una forma sencilla 
de vencer la alienación social que aflige a mucha gente en esta socie­
dad y que mina el sentido de m.utua lealtad que sólo puede legitimat 
ios lazos de autotidad y comunidad. La Corte tiene un rol propio e 
importante en asegurar estos lazos, en renovar continuamente la cons-



titución de nuestro sentimiento de familia. Peto la actual concepción 
autotitatia de la Corte respecto de sí misma está en conflicto con ese 
ptopósito. 

Ttaducción de Matía Lauta Dutandeu 
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•mmed, 9 9 S. C t . , p á g . 1 7 6 0 ( 1 9 7 9 ) : la C o r t e , en e s t e c a so al m e n o s , s o l a m e n t e e x i -

!Íó la p a t i d a d e n t t e el p a d r e y la m a d r e y no u n a p r o t e c c i ó n e s p e c i a l al e s t a t u s 

jarental c o m o t a l . 

En r e l a c i ó n c o n el c u i d a d o a d o p t i v o , u n a C o r t e u n á n i m e en Smith v. O.F.F.E.R., 

•51 U . S . , p á g . 8 1 6 ( 1 9 7 7 ) , r e c h a z ó i n v a l i d a r las l eyes e s t a t a l e s q u e r e c o n o c í a n g a -

•intías p r o c e s a l e s a n i ñ o s c u y o s p a d r e s los h a b í a n d e j a d o c o n f a m i l i a s s u s t i t u í a s y , 

:ue d e s p u é s t r a t a b a n l e c u p e r a r la c u s t o d i a : la C o r t e j u s t i f i c ó e s t e r e c h a z o , en p a r t e , 

a t i r iéndose a la t r a d i c i o n a l a u t o t i d a d s a g t a d a d e los p a d r e s s o b t e los n i ñ o s . P e t o el 

:iso no p r e s e n t a b a , y la C o r t e no los t t a t ó , d e m a n d a s c o n t r a e l E s t a d o p o r a v a s a l l a r 

i v o l u n t a d d e los p a d r e s d e r e t o m a r la c u s t o d i a . El E s t a d o y los p a d t e s e s t a b a n u n i -

ios, a q u í c o m o en Parham, p a r a i g n o r a r las e x i g e n c i a s d e l m e n o r a n t e s q u e los de¬ 

m de sus p a d r e s , a p o y a d o s p o t la a u t o r i d a d e s t a t a l , p e r j u d i c a n d o s u s i n t e r e s e s , 

'ira la base p s i c o l ó g i c a d e l a r g u m e n t o d e l m e n o r a e s t e e f e c t o , v e t G o l d s t e i n , F r e u d 

;Solnit, Beyond The Interests of the Child (I9~li). N o h a y m a y o r c o n s i s t e n c i a en e s t o s 

JSOS, en r e l a c i ó n c o n el e s t a t u s c o n s t i t u c i o n a l d e la f a m i l i a c o m o u n a u n i d a d , q u e 

r:¡ los casos h a s t a a h o r a d i s c u t i d o s en e l t e x t o . E s t o s c a s o s no s o n a s í i n c o n s i s t e n t e s 

•in mi a r g u m e n t o h a s t a a q u í c e n t r a l d e q u e los j u e c e s , en m a t e r i a d e d e r e c h o d e fa­

MILIA, n o e s t á n i n t e r e s a d o s en p r o t e g e r a l g u n a o t r a c o s a q u e el e s t a t u s d e f a m i l i a 

•mo ta l . 



Los v o t o s d e hi C o r t e e n e s t o s casos d i v i d i e r o n las l í n e a s d e los b l o q u e s c o n s e r v a ­

d o r y l i b e r a l , p e r o e s t o t a m p o c o es i n c o n g r u e n t e c o n m i p r e s e n t a c i ó n d e las d i f e r e n -

res c a r a c t e r í s t i c a s e n t r e e s ros b l o q u e s , p o r las r a z o n e s d i s c u r i d a s e n el r e x t o iiifra, en 

la n o t a 1 2 3 . 

8 2 . V é a s e A r r o w , Soc/ai Choice and Individual Valiies (I' e d . 1 9 6 3 ) . 

8 3 . La fuerza d e e s t a ñ incas ía n o se h a b í a d e s v a n e c i d o e n F r a n k l i n R o o s e v e l r 

c u a n d o a t a c ó a la C o r t e c o m o d o m i n a d a p o r los j u e c e s , n o p o t h a b e r p e r d i d o el con­

t a c t o c o n las n e c e s i d a d e s o los d e s e o s m a y o r i t a r i o s , s i n o m á s f u n d a m e n r a l m e n r e por 

c o m p o n e r s e d e p e r s o n a s e n f e r m i z a s , y p o r e n d e s e n i l e s , « h o m b r e s v i e j o s » . N a d i e 

p u e d e d a r p o r s e g u r o p o r q u e v í a , p e r o u n a m a y o r í a d e la C o r t e p r o n t o a l c a n z ó este 

s e n t i d o . V e r B u r n s , R o o s e v e i t ; The Lwn and the Fox ( 1 9 5 6 ) , p á g s . 2 9 1 - 3 1 5 . 

8 4 . Brown v. Board of Education, 3 4 9 U . S . , p á g . 2 9 8 ( 1 9 5 5 ) . 

8 5 . V é a s e r e x t o infra, e n n o t a 1 0 7 . V é a s e t a m b i é n G u n t h e r , « T h e S u b t l e Vices of 

t h e " P a s s i v e V i r t t i e s " - a C o m m e n t o n P r i n c i p i e a n d E x p e d i e n c y » , tnJudicial Revino, 

Colunibia Law Review 4 9 ( 1 9 6 4 ) , p á g . 1 . 

8 6 . La c o n c e p c i ó n d e A l e x a n d e r B i c k e l d e las « v i r t u d e s p a s i v a s » h i z o e x p l í c i t o lo 

q u e e s t a b a i m p l í c i t o e n la m e t o d o l o g í a d e l common law a p l i c a d o a las r e so luc iones 

c o n s t i t u c i o n a l e s . Las t é c n i c a s e spec í f i ca s d e d i s p u t a - e v a s i ó n q u e él t t a t ó - l a negac ión 

d e l certiorari y d o c t r i n a s d o m i n a n r e s - d e b e n ser v i s t o s c o m o e j e m p l i f i c a d o r e s p e r o no 

c o m o t é c n i c a s j u d i c i a l e s e x h a u s t i v a s p a r a p r o l o n g a r e n l u g a r d e r e s o l v e r las d i spu t a s 

a g u d a m e n t e d i v i d i d a s . V e r B i c k e l , The Least Dangerons Branch: The Supreme Court al 

the Bar ofPolitics ( 1 9 6 2 ) , p á g s . 1 1 1 - 1 9 8 . 

8 7 . Brown v. Board of Education, 3 4 7 U . S . , p á g . 4 8 3 ( 1 9 5 4 ) . 

8 8 . 9 9 S. C r . p á g . 2 5 2 1 , n . 2 2 . 

8 9 . I b í d . , p á g . 2 5 0 8 y n . 1 7 . 

9 0 . V é a s e , p o r e j e m p l o , M i l l e r , Adolescence: Psychology. Psycopathology andPsycothe-

rapy ( 1 9 7 4 ) , e s p e c i a l m e n r e p á g s . 3 7 0 - 3 7 4 . 

9 1 . V é a s e B u r t , Takmg Care of Strangers: The Rule of Law in Docto-Patient Relations 

( 1 9 7 9 ) , p á g s . 9 7 - 1 0 0 . 

9 2 . I b í d . , p á g s . 6 1 - 6 5 . 

9 3 . I b í d . , p á g s . 6 6 - 7 0 . 

9 4 . 9 9 S. C t . , p á g . 2 5 0 1 , n . 8 y p á g . 2 5 0 4 . 

9 5 . V e r R o c k , Hospitalization and Discharge of the Mentally III ( 1 9 6 8 ) , p á g s . 151¬ 

1 5 7 y 2 5 6 - 2 6 0 . 

9 6 . V é a s e S r o n e , Mental Health and Law: A System in Transition ( 1 9 7 5 ) , p á g s . 65¬ 

7 9 . 

9 7 . Ya he p l a n r e a d o la p r o p o s i c i ó n en r e l a c i ó n c o n el rol d e m é d i c o s a n t e enfer­

m o s t e r m i n a l e s , véase n o t a 9 1 supra, p á g s . 1 7 - 2 1 y 1 3 6 - 1 4 3 . 

9K. V é a s e , p o r e j e m p l o , B e r m a n n , Scapegoat: The hnpaa of Death-Fear on an Amt-
man ¡•aiiíily i 1 7 7 3) . 

' ^0 . - i l.iy 1 \y.\s o p o n l u í i d a d c s en una i n s i i t u c i ó n )5Siqüiátrica ( d e d i c a d a a me- ' 

wiitr:) M i i i , i , | i i d e n i m d r nii,i i D i n i i i i i d a d p .mi el c o n t a c t o d e s u s r e s i d e n t e s con d ' 

i iji indi) i m r i loi'. U n i.()ii(in , i i iui-nio d i s u i i t i v o d e n t r o d e las i n s r i r u c i o n e s m é d i c a s sal- -
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v a g u a r d a i m p l í c i t a m e n t e el d e r e c h o d e l a d o l e s c e n t e a la l i b e r t a d p e r s o n a l . P a r a l a 

m a y o r í a d e la g e n t e j o v e n p s i q u i á t r i c a m e n t e d e s e q u i l i b r a d a , las o p o r t u n i d a d e s i m ­

p l í c i t a s d e f u g a r s e d e la i n s t i t u c i ó n , s i n la p r e s i ó n d e u n a o b l i g a c i ó n e x p l í c i t a d e p e r ­

m a n e c e r a l l í , n o s d a u n i n d i c a d o r r a z o n a b l e m e n r e p r e c i s o d e la e v a l u a c i ó n d e l p r o p i o 

p a c i e n t e a c e r c a d e su s i t u a c i ó n . Las o p o r t u n i d a d e s i m p l í c i r a s d e fuga t a m b i é n e v a d e n 

la t r a m p a t e r a p é u t i c a ( e s t a b l e c i d a p o r las a u d i e n c i a s i n d i v i d u a l e s e n los t r i b u n a l e s ) 

q u e c o n s i s t e e n fo r za r u n s o m e t i m i e n t o o p r o t e s t a e x p l í c i t o s c o m o r e s p u e s t a a la h o s ­

p i t a l i z a c i ó n » . M i l l e r y B u r t , n o t a 1 6 uipra, p á g . 1 5 5 . 

1 0 0 . 9 9 S. C t . , p á g . 2 5 1 0 . 

1 0 1 . I b í d . , p á g . 2 5 0 7 . 

1 0 2 . E l c a s o g u í a e s Wyatt v. Sttckney, 3 4 4 E S u p p . , p á g . 3 8 7 ( i M . D . A l a . 1 9 7 2 ) 

a f f 'd sub nom. Wyatt v. Aderhott, 5 0 3 F. 2" , p á g . 1 3 0 5 (5'" ' c i r 1 9 7 4 ) : p a r a c i t a r u n 

ca so s u b s i g u i e n t e , v e r P l o t k i n , Limiting the therapeutic Orgy: Mental Patient's Right to 

Refuse Treatment, Nte. University Law Revieiv 7 2 ( 1 9 7 7 ) p á g s . 4 6 1 y 4 8 4 , n o t a s 1 4 7 ¬ 

4 8 . 

1 0 3 . V é a s e O'Connorv. Donaldson, 4 2 2 U . S S . , p á g . 5 6 3 ( 1 9 7 5 ) . 

1 0 4 . Bellv. Wolfish, 9 9 S. C t . , p á g . I S Ó l ( 1 9 7 9 ) : Rizzo v. Goode, 4 2 3 U . S . , p á g . 

3 6 2 ( 1 9 7 6 ) . 

1 0 5 . V é a s e F i s s , The Civil Rights Injunction ( 1 9 7 8 ) , p á g s . 1 - 6 . 

1 0 6 . V é a s e F i s s , « T h e F o r m s o f J u s r i c e » , Harvard Law Review 9 3 ( 1 9 7 9 ) , p á g . 1. 

1 0 7 . « B l a c k B e l i e v e s W a r r e n P h r a s e S l o w e d I n t e g t a t i o n » , NewYork Times, 4 d e 

d i c i e m b r e 1 9 6 8 , p á g . 1, c o l . 2 . 

1 0 8 . C u a n d o se r e s o l v i ó Brown l, n o e s t a b a c l a r o c ó m o ser ía la v i c t o r i a p a r a los 

d e m a n d a n t e s . ¿ T e r m i n a r í a a d e c u a d a m e n t e la i n j u s t a s e g r e g a c i ó n si las l eyes e s t a t a l e s 

y loca les f u e r a n a b o l i d a s d e m o d o q u e t o d o s los b l a n c o s y los n e g r o s d e v i n i e r a n as í 

« l i b r e s p a r a e l e g i r » sus e s c u e l a s ? ¿ Q u é o c u r r i r í a si t o d o s e l i g i e r a n p e r m a n e c e r s e g r e ­

g a d o s ? ¿ O se c o r r e g i r í a e l m a l s o l a m e n t e c u a n d o n i n g u n a e s c u e l a s p ú b l i c a e s t u v i e r a 

c o m p t i e s t a p r e d o m i n a n r e m e n t e p o r u n a r aza d e e s t u d i a n t e s o m a e s t r o s ? Y a s í s u c e s i ­

v a m e n t e . Es p o s i b l e v e r a s í la r e t i c e n c i a d e la C o r t e e n Brown U c o m o s i m p l e m e n t e 

t e f i r i é n d o s e a s u fa l ta d e c e t t e z a - y a la f a l t a d e c e t t e z a d e los l i t i g a n t e s - a c e r c a d e 

c ó m o c o n c e d e r la v i c t o r i a a los a c t u a n t e s a g r a v i a d o s p a r a m a n t e n e t esa d e c i s i ó n d e n ­

tro d e l m a r c o c o n c e p t u a l t r a d i c i o n a l d e l i t i g i o y p o d e r j u d i c i a l . 

1 0 9 . V é a s e M u s e , Ten Years ofPreliide ( 1 9 6 4 ) , p á g s . 5 6 - 7 2 . La C o r t e r e s p o n d i ó a 

este d e s a f í o e n t é r m i n o s i g u a l m e n t e c o n t e n c i o s o s e n Copper v. Aaron, 3 5 8 U . S . , p á g . 

1 ( 1 9 5 8 ) . P e r o la r e s o n a n t e p e r o r a t a e n ese c a s o : q u e Brown fue « u n á n i m a m e n t e r ea ­

firmada» y q u e la i n c u e s t i o n a b l e « o b e d i e n c i a d e los e s t a d o s » e s a h o r a « i n d i s p e n s a ­

b l e » , 3 5 8 U . S . , p á g s . 1 9 - 2 0 , n o i m p u l s ó a la C o r t e a a b a n d o n a r s u t o l e r a n c i a a d e ­

mora r , e x p r e s a d a e n Broivn 11, d i e z a ñ o s m á s t a r d e . V e r t e x t o infra e n n. 1 1 3 . 

1 1 0 . G u n n a r M y r d a l , e n su p r o f u n d o e i n f l u y e n t e e s t u d i o , An American Dilemma, 

o b s e r v ó las d e s c o n f i a n z a s d e los b l a n c o s s u r e ñ o s e n r e l a c i ó n c o n la d e g r a d a c i ó n in f l i ­

g i d a a los n e g r o s s u r e ñ o s q u e p o d r í a h a b e r d a d o a la C o r r e u n a r a z ó n p a r a e s t a e s p e ­

ranza , o p . c i t . e n n o t a 7 3 supra, p á g s . x i x - x x v i y 9 9 7 - 1 0 0 2 . Sin e m b a r g o , la C o r r e 

t a m b i é n t e n í a u n a r a z ó n p a r a t e m e r , c o m o l o a d v i r t i ó M y r d a l , u n a s i t u a c i ó n « c r í t i -



ca» e n el S u r y q u e « la t e n s i ó n i n t e t r a c i a l en el S u t [...] se d e s c o n t r o l a r í a y p r o v o c a ­

r í a [...] e n f r e n t a m i e n t o s s a n g r i e n t o s » , i b í d . , p á g s . 101.3 y 1 0 1 5 . 

1 1 1 . 3 4 9 U . S . , p á g . 3 0 0 . 

1 1 2 . V é a s e , p o r e j e m p l o , H a m i l t o n , « S o u t h e r n J u d g e s a n d N e g r o V o t i n g 

R i g h t s : T h e J u d i c i a l A p p r o a c h t o t h e S o l u t i o n of C o n t f o v e r s i a l Soc ia l P r o b l e m s » . 

Wisconsin Law Rewew ( 1 9 6 5 ) 7 4 . 

1 1 5 . Gi-een v. New Kent Conntry School Board. 3 9 1 U . S . , p á g s 4 3 0 y 4 3 9 ( 1 9 6 8 ) 

( s u b r a y a d o e n el o r i g i n a l ) . 

1 1 4 . M a r s h a l l fue d e s i g n a d o p o r e l p r e s i d e n t e J o h n s o n en 1 9 6 7 ; h a b í a s i d o de­

s i g n a d o e n la C o r t e d e A p e l a c i o n e s d e l S e g u n d o C i r c u i t o p o r el p r e s i d e n t e K e n n e d y 

e n 1 9 6 2 y r e n u n c i ó en 1 9 6 5 p a r a v o l v e r s e P r o c u r a d o r G e n e r a l d e la a d m i n i s t t a c i ó n 

J o h n s o n . 

1 1 5 . El j u e z J a c k s o n e s c r i b i ó , e n u n a p a r e n t e b o r r a d o r d e u n a o p i n i ó n c o n c u ­

r r e n t e n o u t i l i z a d a , « ( T a n t o sea q u e ) la a b o l i c i ó n real d e la s e g r e g a c i ó n se a c e l e r e o se 

r e t r a s e p o r lo q u e m u c h o s c o m ú n m e n t e c o n s i d e r a n u n u s o r u d o d e l p o d e t j u d i c i a l fe­

d e r a l , es u n a p r e g u n t a a la q u e n o p u e d o n i n e c e s i t o c o n t e s t a r » . El j u e z F r a n k f u r t e r 

p l a n t e ó el m i s m o i n t e r é s e n u n b o r r a d o r s i m i l a r ; «E l p t o b l e m a l e g a l q u e d e b e t ra ta r 

e s t a C o r t e es h a s t a d ó n d e el d e s e a b l e y h a s t a n e c e s a t i o p t o c e s o d e i n t e g r a r u n a nac ión 

[...] a p a r t i r d e d i v e r s o s e l e m e n t o s , p u e d e se r i m p u e s t o c o m o u n a s u n t o l e g a l a los Es­

t a d o s s i n c o n s i d e r a r el s e n t i m i e n t o , la t r a d i c i ó n y las l eyes l oca l e s p r o f u n d a m e n t e en­

r a i z a d a s , b a s a d a s e n s i t u a c i o n e s l oca l e s q u e s o s t i e n e n lo c o n t r a r i o » . K l u g e r , Simple 

Justice: The History of «Brown v. Board of Echication» y Black America's Striiggle forEqtia-

lity ( 1 9 7 6 ) , p á g s . 6 8 8 y 6 8 4 - 6 8 5 . 

1 1 6 . United States V. Carolene Products Co., 3 0 4 U . S . , p á g s . i 4 4 y 1 5 2 - 1 5 3 , n.4 

( 1 9 3 8 ) . 

1 1 7 . V é a s e F i s s , c i t . en n o t a 1 0 6 , supra, p á g s . 6 - 1 1 . 

1 1 8 . Y a l g u n o s c o m e n t a r i s t a s p a t e c e n c o m p a t t i t e s t a c o n f i a n z a . V é a s e ib íd . , 

p á g s . 6 - 1 7 , 3 0 y 5 1 . 

1 1 9 . A s í G e o t g e W a s h i n g t o n , q u i e n t e n í a u n c o n o c i m i e n t o d i t e c t o d e l e s t a tus 

d e e s c l a v o , se q u e j ó e n 1 7 7 4 d e q u e el g o b i e r n o i n g l é s e s t é d e t e r m i n a d o « p o r cada 

p i e z a d e A r t e y d e s p o t i s m o p a r a fi jar las e s p o s a s d e la e s c l a v i t u d .sobre n o s o t r o s » 

M o r g a n . The Meaiiing of Independence {1916), p á g . 3 7 . E s t a c a t a c t e n z a c i ó n era u n a par­

t e r e c u r r e n t e d e la l e t a n í a d e la o b j e c i ó n d e los c o l o n o s al Stamp Act, véase M o r g a n y 

M o r g a n , The Sta'np Act Crisis: Prologue to Revolntion ( 1 9 6 2 e d . rev . ) , p á g s . 5 2 , 5 5 , 1 13 

1 1 4 , 1 ) 8 - 1 1 9 , 3 5 8 , 3 6 2 - 3 6 4 y, e n g e n e r a l , r e s p e c t o d e l d o m i n i o b r i t á n i c o , "éasc 

B a i l y n , The Ideological Ortgins of the American Revolntion ( 1 9 6 7 ) , p á g s . 2 3 2 - 2 4 1 . 

1 2 0 . La ley d e s e g r e g a c i ó n d e f a c i l i d a d e s f e r r o v i a r i a s d e L o u i s i a n a , c u y a va l idez 

c o n s t i t u c i o n a l fue a f i r m a d a e n Plessy v. Fergtison, 1 6 3 U . S . , p á g , 5 2 3 ( 1 8 9 6 ) , se hace 

e c o , a u n q u e e n f o r m a i r ó n i c a , d e e s t e famo.so p a s a j e d e l p r e á m . b u l o d e la D e c l a r a c i ó n 

d e I n d e p e n d e n c i a . 

1 2 1 . V é a s e R u l e 5 5 , E R . C I V . P 

1 2 2 . C o m p á r e s e la o b s e t v a c i ó n d e M a r y D o u g l a s , d e s d e u n a p e r s p e c t i v a antropo_-

l ó g i c a , r e s p e c t o d e la « u r g e n c i a c o m ú n d e los h o m b r e s d e h a c e r u n a u n i d a d d e todas 



sus e x p e r i e n c i a s y d e s u p e r a r d i s t i n c i o n e s y s e p a r a c i o n e s en ac to s d e u n m o m e n t o . La 

c o m b i n a c i ó n d r a m á t i c a d e los o p u e s t o s es u n t e m a q u e sa t i s face p s i c o l ó g i c a m e n t e 

todo el a l c a n c e d e la i n t e r p r e t a c i ó n [...] [ C u a l q u i e r ] r i t u a l q u e e x p t e s a la feliz u n i ó n 

de los o p u e s t o s es t a m b i é n u n v e h í c u l o a p t o p a r a t e m a s e s e n c i a l m e n t e r e l i g i o s o s » . 

D o u g l a s , Puriry andDanger: An Ana/ysis ofConcepts of Pollutton and Taboo ( I 9 6 6 ) , p á g . 

169 ; t t a d . c a s t e l l a n a : Pureza y peligro: análisis de los conceptos de contaminación y tabú, S i ­

g lo XXI, M a d r i d . 1 9 9 1 . V é a s e t a m b i é n B u r r , c i t . e n n o t a 9 1 supra, p á g s . 4 8 - 6 0 . 

1 2 3 . V é a s e n o t a 8 1 supra. 

1 2 4 . 4 1 0 Ü . S . , p á g . 1 1 3 ( 1 9 7 3 ) . 

1 2 5 . I b í d . , p á g s . 1 2 9 - 1 4 8 . 

1 2 6 . I b í d . , p á g . 1 4 0 , 

1 2 7 . I b í d , , p á g . 1 4 0 , n . 3 7 . 

1 2 8 . W a s h . R e v . C o d e 9 . 0 2 . 0 7 0 . E s t a t e v i s i ó n d e la ley d e a b o r t o fue s o m e t i d a y 

a p r o b a d a p o r e l e c c i ó n p o p u l a r e n n o v i e m b r e d e 1 9 7 0 . I b í d . e n 9 . 0 2 . 0 9 0 . 

1 2 9 . 4 0 2 U . S . , p á g . 9 4 1 ( 1 9 7 1 ) ; 4 0 8 U . S . , p á g . 9 1 9 ( 1 9 7 2 ) . 

1 3 0 . V é a s e Planned Parenthood V. Danforth, 4 2 8 U . S . , p á g . 5 2 ( 1 9 7 6 ) ; Beal r. Doe, 

4 3 2 U . S . , p á g . 4 3 8 ( 1 9 7 7 ) ; Maher v. Roe, 4i2 U . S . , p á g . 4 6 4 ( 1 9 7 7 ) ; Poelker v. Doe, 

4 2 3 U . S . , p á g . 5 1 9 ( 1 9 7 7 ) ; B£'//otf;r . Baird, 99 S. C r . , p á g . 3 0 3 5 ( 1 9 7 9 ) . V é a s e e n g e ­

neral R o t h m a n , c i t . e n n o t a 6 9 supra, p á g s , 2 8 6 - 2 8 9 ¬ 

1 3 1 . La j u s t i f i c a c i ó n p a r a Roe h a s i d o a g u d a m e n t e d e b a t i d a e n fo tos a c a d é m i c o s 

y p o l í t i c o s . V é a s e , p o r e j e m p l o , Ely, « T h e W a g e s o t C t y i n g W o l f A C o m m e n t o n 

Roe V. W a d e » , Yale Law Journal 8 2 ( 1 9 7 3 ) , p á g . 9 2 0 ; R a m s e y , Ethics at the Edges of 

Life: Medical and Legal Intersections ( 1 9 7 8 ) : T r i b e , « T o w a r d a M o d e l of R o l e s in t h e 

D u e P r o c e s s o f Life a n d L a w » , Harvard Law Review 8 7 ( 1 9 7 3 ) , p á g , 1; T h o m p s o n , « A 

D e f e n s e of A b o r t i o n » , Philosophical and Public Affairs ! ( 1 9 7 1 ) , p á g . 4 7 . 

1 3 2 . V é a s e R o t h m a n , c i t e n n o t a 6 9 supra, p á g . 2 8 9 . 

1 3 3 . El juez P o w e l l se m a n i f e s t ó s o b r e el a s u n t o s u c i n t a m e n t e : « C o m o es e v i ­

d e n t e en n u e s t r a s o p i n i o n e s , la C o r r e h a t e n i d o d i f i c u l t a d e s en e s t a b l e c e r u n e s t á n d a r 

de a n á l i s i s d e p r o t e c c i ó n i g u a l i t a r i a q u e p u e d a ser a p l i c a d o c o n s i s t e n t e m e n t e a la 

g t a n v a r i e d a d d e c l a s i f i c a c i o n e s ( d e g é n e r o ) l e .g i s l a t i vas» . Craig i: Boren, 4 2 9 U . S . . 

p á g . 1 9 0 , 2 1 0 n ( I 9 7 6 ) ( o p i n i o n e s c o n c u t r e n t e s , ) . 

1 3 4 U n a c o n f i a n z a exces iva en los .foros j u d i c i a l e s p a r a la r e s o l u c i ó n d e d i s p u t a s 

caso p o r caso es u n p r o b l e m a c e n t t a l c o n la s u g e t e n c i a d e L a u r e n c e T r i b e , d e q u e los 

t r i b u n a l e s d e b e r í a n i n v a l i d a r las g e n e r a l i z a c i o n e s l e g i s l a t i v a s en c u e s t i o n e s d e « t a ñ i ­

do c a m b i o d e n o r m a s » a fin d e « o b l i g a r ( . . . ] a u n a d e t e t m i n a c i ó n m á s i n d i v i d u a l i z a ­

da [...] n o l i g a d a a n i n g u n a r e g l a g e n e r a l p r e e x i s t e n t e » . T r i b e , « C h i l d h o o d , S u s p e c t 

C l a s s i f i c a t i o n , a n d C o n c l u s i v e P r e s s u m p t i o n s : T h r e e L i n k e d R i d d l e s » , Law and Con­

temporary. Problems 3 9 ( 1 9 7 5 ) . p á g s . 8 y 2 5 . 

1 3 5 . 4 1 1 L f S . , p á g . 6 7 7 ( 1 9 7 3 ) . 

1 3 6 . I b í d . , p á g . 6 9 2 . 

1 3 7 . I b í d . , p á g s . 6 8 : 7 - 6 8 8 . 

1 3 8 . La Equal Pay Act d e 1 9 Ó 3 fue u n a e n m i e n d a a l a Fair hubor Standurds Act 

q u e g e n e r a l m e n t e e x c l u y e a los e m p l e a d o s d e E s t a d o s U n i d o s d e s u c o b e r t u r a , 2 9 



U , S , C . n , 2 0 3 ; el t í t u l o V i l d e la Civil Rights Avt d e 1 9 6 4 c o n t i e n e la m i s m a e x c l u ­

s i ó n , 4 2 U , S , C , n, 2 0 0 0 (e) (b ) , 

1 3 9 . 4 1 1 U , S . , p á g , 6 8 4 , 

1 4 0 . I b í d , , p á g , 6 8 6 , n . 1 7 , 

1 4 1 . V é a s e S m i t h - R o s e n b e r g , «Sex as S y m b o l in V i c t o r i a n P u r i t y : A n E t h n o h i s -

co i i c a l A n a l y s i s of J a c k s o n i a n A m e r i c a » , e n ; D e m o s y B o o c o c k , c i t , e n n o t a 1 7 supra, 

p á g s . 2 4 2 - 2 4 3 . 

1 4 2 . V é a s e , p o r e j e m p l o , H e i l b t u n , Reinventing Womanhaod {19~I9), p á g s . 9 5 , 

1 0 5 , 1 4 0 ; R o t h m a n , c i t . e n n o t a 69 supra, p á g s . 2 3 1 - 2 4 2 . 

1 4 3 . V é a s e Bisen v. Carlisle&Jacquelin, 4 1 7 U . S . , p á g . 1 5 6 ( 1 9 7 4 ) ; F i s s , c i t . en 

n o t a loó supra, p á g s . 2 6 - 2 7 . 

1 4 4 . La u n a n i m i d a d n o d e b e r í a ser v i s t a c o m o u n a t e g l a p a r a d e c i d i r q u é u n e a 

c a d a u n a d e las i n s t i t u c i o n e s g u b e r n a m e n t a l e s p a r a c a d a a c c i ó n u o m i s i ó n . U n a r e g l a 

c o m o esa e n la p r á c t i c a c r e a r í a c o n t r a d i c c i o n e s l ó g i c a s p o r las c u a l e s la i n s t i t u c i ó n d e ­

b e r í a a c t u a r y n o a c t u a r al m i s m o t i e m p o . V e r R a e , « T h e L i m i t s of C o n s e n s u a l D e c i ­

s i ó n » , American Pcditical Science Review 6 9 ( 1 9 7 5 ) , p á g . 1 2 7 0 ; F i s h k i n , Tyranny and 

Legitimacy: A Critique ofPolitical Theofies ( 1 9 7 9 ) , p á g s . 6 5 - 7 2 . E l p r i n c i p i o d e u n a n i ­

m i d a d i n t r o d u c e e n c a m b i o u n c o q u e m o r a l al s i g n i f i c a r q u e c u a l q u i e r o b j e c i ó n i n ­

d i v i d u a ! e n sí m i s m a f rus t r a la l e g i t i m i d a d d e c u a l q u i e t a r r e g l o c o m u n i t a r i o , t a n t o 

si es s o s t e n i d o p o r a c c i ó n u o m i s i ó n g u b e r n a m e n t a l . Las i m p l i c a n c i a s t o t a l e s d e es ta 

p o s i c i ó n , q u e es i m p l í c i t a m e n t e u n a t e o r í a a n á r q u i c a d e la l e g i t i m a c i ó n s o c i a l , d e b e 

s e r d e s a r r o l l a d a e n u n a e x t e n s i ó n m a y o r d e la q u e es p o s i b l e a q u í . P a r a los p r o p ó s i t o s 

p r e s e n t e s , es s u f i c i e n t e v e r c ó m o el p r i n c i p i o d e u n a n i m i d a d p r o v e e t a n t o u n a j u s t i ­

ficación p a r a la i n s t i t u c i ó n d e r e v i s i ó n j u d i c i a l c o m o u n a a g e n d a p a r a las i n t e r v e n ­

c i o n e s j u d i c i a l e s , 

1 4 5 . R o b e r t D a h l se ref i r ió a escás c i r c u n s t a n c i a s en su p e r s u a s i v o a r g u n i e i u o e n 

el s e n t i d o d e q u e « se r í a p r o v e c h o s o p a r a el d e s a r r o l l o d e la t e o r í a d e m o c r á t i c a si p u ­

d i é r a m o s s u p o n e r q u e e x i s t e n a l g u n o s m e d i o s p a t a c o m p a i a r las i n t e n s i d a d e s d e p r e ­

f e r e n c i a » , A Preface To Democratic Theoiy ( 1 9 5 6 ) , p á g , 99- C o n c l u y ó q u e ni la s o l u c i ó n 

e s t r u c t u t a l d e M a d i s o n e n Federalist n ú m e r o 1 0 , n i la e s t r u c t u r a a c t u a l d e las i n s t i ­

t u c i o n e s g u b e r n a m e n t a l e s e r a n m e d i o s a d e c u a d o s p a t a e s t e p r o p ó s i t o . A l c o m e n t a t 

d e c i s i o n e s d e la C o r t e S u p r e m a , i b í d . , p á g s . 1 0 9 - 1 1 2 , n o c o n s i d e r ó s u f i c i e n t e m e n t e 

la p o s i b i l i d a d d e q u e la C o r t e p u d i e r a i n t e n t a r c o n s c i e n t e m e n t e c u m p l i r e s t e rol . 

1 4 6 . V é a s e C o v e r , « T h e O n g i n s of J u d i c i a l A c t i v i s m in t h e P r o t e c t i o n o f M i n o -

r i t i e s » , en M o o r e , c o m p . , The Rule of the Judiciary in America. 

1 4 7 . Craig v. Boren, 429 U . S . , p á g . 1 9 0 ( 1 9 7 6 ) . 

M H , Califino V Walcoil, 9 9 S. C r . , p á g . 2 6 5 5 ( 1 9 7 9 ) . 

I 4 o . A s í lu s o s i i i v o el j u e z S r e v c n s , c o i n c i d i e n d o c o n la d e c i s i ó n d e la m a y o r í a en 

«I I -.r.,) (Ikhihoiii;,; « N o h a y f o r m a , p o r s u p u e s t o , d e s a b e r q u é es lo q u e m o t i v ó rea l -

m r i i i c c s r ; , d i s c r m u n a c i ó n , | ) e ro n o m e s o r p r e n d e r í a q u e e s o r e p r e s e n t a r a n a d a m á s 

i j o e la p e r j x - i u a c i ó n d e u n a a c t i t u d e s t e r e o t i p a d a s o b r e [,,,] ios d o s s e x o s » , 4 2 9 U , S , 

p á g . 2 1 3 , n , 5 , D e m o d o s i m i l a r , e n el c a so fede ra l el j u e z B l a c k m u n r e d a c t ó p a r a la 

C o r t e : « D e t o d o s l a d o s s u r g e q u e e l C o n g r e s o , c o n u n a i m a g e n d e la " f a m i l i a t r a d i -



c i o n a l " e n m e n t e , a s u m i ó s i m p l e m e n t e q u e el p a d r e s e t í a el s o s t é n d e la f a m i l i a , y 

q u e el rol d e e m p l e a d a d e la m a d r e , d e s e r a l g o , s e r í a s e c u n d a r i o [.,.] C o n c l u i m o s q u e 

la c l a s i f i c a c i ó n d e g é n e r o [...] n o e s t á s u s t a n c i a l m e n t e r e l a c i o n a d a c o n n i n g ú n fin l e ­

g a l i m p o r t a n t e y v á l i d o . Es m á s b i e n u n a p a r t e d e l " b a g a j e d e e s t e r e o t i p o s s e x u a l e s " » 

9 9 S. C t . , p á g s . 2 6 6 2 - 2 6 6 3 . 

1 5 0 . 4 1 7 U . S . , p á g . 4 8 4 ( 1 9 7 4 ) . 

1 5 1 . I b í d . , p á g s . 4 9 6 - 4 9 7 . 

1 5 2 . El j u e z B r e n n a n , u n i d o e n la d i s i d e n c i a a los j u e c e s D o u g l a s y M a r s h a l l , se 

b a s ó e n u n a l e c r u r a e q u i v o c a d a d e la l ey E E O C p a r a m a n t e n e t u n a d e c i s i ó n j u d i c i a l 

q u e a f i r m a b a q u e la m i s m a C o n s r i t u c i ó n p r o h i b í a e s t a d i s c r i m i n a c i ó n d e g é n e r o . 

I b í d . , p á g s . 5 0 1 - 5 0 2 . 

1 5 3 . General Electric Co. Y Gilhert, 4 2 9 U . S . , p á g . 1 2 5 ( 1 9 7 6 ) . 

1 5 4 . City of Los Angeles Dep't of Water & Power v. Manhart, 4 3 5 U . S . , p á g . 7 0 2 

( 1 9 7 8 ) . 

1 5 5 . I b í d . , p á g s . 7 2 7 - 7 2 8 ( juez B u r g e r e n d i s i d e n c i a ) . 

1 5 6 . A s í el j u e z B l a c k m u n o b s e r v ó : « E l j u e z S t e w a r t r e d a c t ó la o p i n i ó n d e la 

C o r t e e n Geduldig [...] y se a d h i r i ó a la o p i n i ó n d e la C o r t e e n General Electric Co. [...] 

el j u e z P o w e l l se a d h i r i ó t a n t o e n Geduldig c o m o e n General Electric. E l j u e z S t e v e n s , 

q u e r e d a c t ó la o p i n i ó n d e la C o r t e e n e s t e c a s o , ' d i s i n t i ó e n General Electric [...] E l j u e z 

M a r s h a l l , q u e se a d h i r i ó a q u í e n g t a n m e d i d a a la o p i n i ó n d e la C o r t e , se s u m ó a la 

d i s i d e n c i a t a n t o e n Geduldig c o m o e n General Electric. C r e o q u e p u d o h a b e r s e s u ­

p u e s t o m i p r o p i o m a l e s t a r c o n el ú l t i m o caso a p a t t i r d e l h e c h o d e q u e r e d a c t é a l l í 

u n a o p i n i ó n c o n c u r r e n t e . 

» E s t o s " l i n e a m i e n t o s " s e g u r a m e n t e n o s o n i n s i g n i f i c a n t e s . La p a t t i c i p a c i ó n d e 

m i s c o l e g a s S t e w a r t , W h i t e y P o w e l l e n l a o p i n i ó n d e la m a y o r í a d e h o y d e b e r í a ser 

u n a s e ñ a l d e q u e la d e c i s i ó n e n e s t e c a so n o e s t á e n c o n f l i c t o c o n Geduldig y General 

Electric y, e n v e r d a d , es c o m p l e t a m e n t e c o n s i s t e n t e c o n e s t o s casos . N o e s t o y d e l t o d o 

s e g u r o q u e e s t o sea a s í , los v o t o s d e los j u e c e s M a r s h a l l y S t e v e n s i n d i c a r í a n c o m p l e ­

t a m e n t e lo c o n t r a r i o » . I b í d . , p á g s . 7 2 3 - 7 2 4 ( o p i n i ó n c o n c u r r e n t e ) . 

1 5 7 . E s t e m i s m o p r o p ó s i t o p r o v e c h o s o se r í a i n t r o d u c i d o p o r el a n á l i s i s d e G u i ­

d o C a l a b r e s i a c e r c a d e las f o r m a s d e t r a e r las t é c n i c a s j u d i c i a l e s d e l common law p a r a 

la r e v i s i ó n d e l eyes v i g e n t e s c o n p r e f e r e n c i a a la e x c l u s i v a c o n f i a n z a j u d i c i a l e n la s o ­

l u c i ó n d e casos c o n s t i t t i c i o n a l e s . C a l a b r e s i , « T h e C o m m o n L a w F u n c t i o n i n t h e A g e 

of S t a t u t e s » , H o l m e s M e m o t i a l L e c t o r e s , H a r v a r d L a w S c h o o l , 8 a l 1 0 d e m a r z o d e 

1 9 7 7 ( C a m b r i d g e , M a s s . H a r v a r d U n i v e r s i t y P r e s s , 1 9 8 0 ) . V é a s e t a m b i é n S a n d a l o w , 

« J u d i c i a l P r o t e c t i o n of M i n o n t i e s » , Michigan Law Review 7 5 ( 1 9 7 7 ) , p á g s . 1 1 6 2 y 

1 1 8 3 - 1 1 9 5 . 

1 5 8 . V é a s e la d e s c r i p c i ó n d e l j u e z B r e n n a n d e la h i s t o r i a d e las l eyes , 4 1 1 U . S . , 

p á g . 6 8 1 , n . 6 . 

1 5 9 . I b í d . , p á g . 6 8 7 , n . 2 1 . 

1 6 0 . 5 U . S . C . n . 2 1 0 8 

1 6 1 . 3 8 U . S . . C . n . 1 0 2 (b ) 

1 6 2 . 3 U . S . C . n . 8 3 4 1 . 



1 6 « . 5 U . S . C . n . 7 1 5 2 

1 6 4 . V é a s e Califano v. Westcott, 9 9 S. C t . , p á g . 2 6 6 3 , n . 7 , 

1 6 5 . V é a s e F i s s . c i t . e n n o t a 106 supra, p á g s . 3 1 - 3 5 y 5 3 - 5 7 , 

1 6 6 . V é a s e la n o t a 1 0 2 supra. La C o r t e e n Parham s í p r e v i o q u e la a d e c u a c i ó n de 

la i n d e p e n d e n c i a d e l p e t s o n a l p o d r í a se r c u e s t i o n a d a e n r e l a c i ó n c o n m e n o r e s h o s p i ­

t a l i z a d o s c o n i n t e n , ' e n c i ó n e s t a t a l s i n i n v o l u c r a m i e n t o d e los p a d t e s y g e n e r a l m e n t e 

en p o s t e r i o r e s p r o c e d i m i e n t o s d e habeas corpus s o b r e u n a base ca so p o r ca so . V e r 9 9 S. 

C t . , p á g s . 2 5 1 1 - 2 5 1 2 . P e r o el e x a m e n d e c o n s t i t u c i o n a l i d a d d e la C o r t e e r a c l a r a y 

e r r ó n e a m e n t e h o s t i l a la p r e g u n t a g e n e r a ! a c e r c a d e si es n e c e s a r i o d a r u n s i g n i f i c a d o 

e f e c t i v o a la i d e a d e « i n d e p e n d e n c i a » . 

1 6 7 . V é a s e la o p i n i ó n d e l juez B r e n n a n e n Bakke q u e p r e s t ó u n a a t e n c i ó n e s p e ­

cia l a las i n s t i t u c i o n e s e s t a t a l e s y f ede ra l e s q u e h a n s i d o o r e a l í s t i c a m e n t e h a n e s t a d o 

d i r e c t a m e n t e c o m p r o m e t i d a s e n el c o n f l i c t o e n r e l a c i ó n c o n la a d m i s i ó n p r e f e r e n c i a l 

d e rainotías e n la e d u c a c i ó n s u p e r i o r , y e n el c u a l el l i t i g a n t e p e r d e d o r p o d r í a p e r s e ­

g u i r s u d e m a n d a . Urna Of. Calif. Regents v. Bakke, 4 3 8 U . S . , p á g s . 2 6 5 , 3 4 1 - 3 5 0 y 

3 7 2 - 3 7 3 ( 1 9 7 8 ) . 

1 6 8 . 4 3 1 U . S . , p á g . 4 9 4 ( 1 9 7 7 ) . 

1 6 9 . I b í d . , p á g . 4 9 6 . Los j u e c e s P o w e l l , B t e n n a n , M a r s h a l l , B l a c k m u n y S t e v e n s 

v o t a r o n p o r i n v a l i d a r la o r d e n a n z a , a u n q u e p o r r a z o n e s d i f e r e n t e s ; el p r e s i d e n t e d e la 

C o r t e , B u r g e r , y los j u e c e s S t e w a r t , W h i t e , y R e h n q u i s t d i s i n t i e r o n , a u n q u e p o r d i ­

f e r e n t e s r a z o n e s . 

1 7 0 . A s í el j u e z B r e n n a n o b s e r v ó : « E n las f a m i l i a s n e g r a s a c a r g o d e u n a m u j e r 

m a y o r , c o m o e n e s t e ca,so, el c o n t t a s t e es [...] i m p a c t a n t e : 4 8 % d e esas f a m i l i a s n e g r a s , 
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nas en i n s t i t u c i o n e s t e m o t a s . V é a s e , p o r e j e m p l o , Penna. Ass'n for RetardedChildren v. 

Pennsylvania, 3 4 3 E S t i p p . 2 7 9 ( E . D . Pa . 1 9 7 2 ) : B u r t , « L l e l p i n g S u s p e c t G r o u p s ro 
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¿En ei interés superior de quién? 

JOSEPH I. GOLDSTEIN 

L o s d o s l i b r o s Beyond the Best Interests of the Chitdy Before the Best Interests of the 

Child, a m b o s e s c r i t o s p o r G o l d s t e i n , F r e u d y S o l n i t , h a n s i d o c i t a d o s c o n b a s -

c m t e fcecaeo.ci.3. y h a o . i.í.6jj.eo.cl.ido. 1*5, d'.sx'i«.l.o.ttes. i c e t c i d ' i l i cj.s.icyiw. cw.yj . ' .v 

t a . La i m p o r t a n c i a d e la c o n t i n u i d a d d e l c u i d a d o d e los n i ñ o s y la c a p a c i d a d l i ­

m i t a d a d e la j u s t i c i a e n l o g r a r a c u e r d o s s o b r e c u s t o d i a h a n s i d o a m p l i a m e n t e 

d e b a t i d a s a p a r t i r d e l o p l a n t e a d o p o r e s t o s a u t o r e s . A q u í el P r o f e s o r G o l d s t e i n 

c l a r i f i ca s u s t e o r í a s , i n c l u y e n d o el c o n c e p t o d e c o n t i n u i c l a d y c a p a c i d a d l i m i t a d a 

d e la j u s t i c i a , y las a p l i c a a la c u s t o d i a c o n j u n t a . E l p r e s e n t e a r t í c u l o es u n a a d a p ­

t a c i ó n d e la c o n f e r e n c i a d a d a p o r el a u t o r a j u e c e s e n la P r i m e r C o n f e r e n c i a J u ­

d i c i a l C a n a d i e n s e s o b r e D e r e c h o d e F a m i l i a . 

La ley supone, y debe suponer, que los niños son titulares del de­
recho a ser^uidados conj^ sus padtes. En efecto, es ge­
netalmente en el interés superior del niño que sus padtes tienen la 
custodia conjunta —no importa que ellos hayan o no estado casados 
alguna vez. En vetdad, esto es de lo que tratan las pautas de la conti­
nuidad de Beyond the Best Interests of the Child} En dicho libto, Anna 
Freud, Albert J. Solnit y yo explicamos la impottancia de la conti­
nuidad de las telaciones paténtales en el desattollo notmal de un 
niño. 

Observamos: 

E l c r e c i m i e n t o f í s ico , e m o c i o n a l , i n t e l e c t u a l , soc i a l y m o r a l d e l n i ñ o n o p u e ­

d e o c u r r i r s i n o c a s i o n a r l e d i f i c u l t a d e s i n t e r n a s i n e v i t a b l e s . La i n e s t a b i l i d a d d e 

t o d o s los p r o c e s o s m e n t a l e s d u r a n t e el p e r í o d o d e d e s a t t o l l o n e c e s i t a se r c o m ­

p e n s a d a p o r la e s t a b i l i d a d y el a p o y o i n i n r e r r u m p i d o p r o v e n i e n t e d e á m b i t o s e x ­

t e r n o s . El c r e c i m i e n t o c o m p e n s a d o se d e t i e n e o i n t e r r u m p e c u a n d o los s o b r e s a l -

ros y c a m b i o s d e l m u n d o e x t e r i o r se a g r e g a n a a q u e l l o s i n r e r i o r e s . " 



A partir de aquí lo impottante pata el detecho es facilitar el esta­
blecimiento y la continuidad de lo que llamamos "telaciones paterno-
fiüales psicológicas" [...} para mantener la unidad de la familia en ar­
monía doméstica [...] para restablecet la unidad familiaf donde hubo 
una ruptuta [y] para fortalecer lo que queda de la unión allí donde la 
tuptuta es irreparable».' 

La custodia conjunta y el contacto o la visita se sustentan, e inclu­
so se justifican, por las pautas de la continuidad. Si bien esto es vef-
dad, no trasciende el punto donde la sepatación de los padtes amena­
za ei mantenimiento, refuerzo y continuidad de lo que queda de la 
unidad familiar. Cuando la autofidad judicial se convierte en un sus­
ti tuto del entendimiento compattido entre los padtes sepatados, o 
cuando la autotidad de la ley es utilizada pata imponet la voluntad de 
uno de los padtes sobre el otto a través de la imposición de un régi­
men de visiras y órdenes de custodia conjunta, la continuidad de es­
tas relaciones en la nueva fotma de organización de la unidad familiar 
está siendo minada. En este punto, la custodia conjunta ya no es más 
conjunta. A los ojos y en la vida de un niño esto se fractura, o la cus­
todia dividida y las visitas o el contacto se convietten en una medida 
impuesta de transporte y atención. A esta altuta solamente se puede 
fingit estat de acuetdo con la continuidad, ya que la continuidad de 
los lazos con ambos padtes está en peligto. Si los critetios de la conti­
nuidad fuetan entendidos cottectamente, permitirían a la justicia de-
tectat en qué momento la justicia se conviette más en un intettuptot 
que en un fottalecedor de lo que queda de la unidad familiat, lo que 
ocutte cuando, en lugat de proteget, socava los vínculos psicológicos 
entte el niño y el progenitot. 

Por lo tanto, desde el punto ventajoso pata e! bienestar del niño, 
la presunción ^ favor de la custodia conjunta no carece de méritos. 
Ella es válida mdenttas ambos padres sepatados mantengan el acuetdo 
de la continuidad, de set ellos dos directamente responsables de la 
custodia y cuidado de sus hijos. La palabra «acuerdo» en el contexto 
del interés superior del niño no significa un acuerdo legalmente im­
puesto o una muestra de un acuerdo que camufla el poder coercitivo 
del Estado. Significa real, y probablemente poco frecuente, acuerdo 



en el que ambos padres comparten el cuidado y la custodia del niño y 
cooperan con el otro para ayudarlo a satisfacer su rol patetno a pesar 
de no haber podido enconttar una base satisfactofia para vivir juntos. 

Cómo considetamos los límites y limitaciones del derecho y de los 
jueces en decerminat la custodia de los niños de padtes sepatados po­
dría ser mejot explicado sintetizando en primer lugar lo que quedó 
manifestado en Beyond the Best Interests of the Child, y luego, discutien­
do en detalle las implicaciones pata su detetminación: 

1. lo que debetía establecetse en función del «intetés prioritatio 
del niño» puede set invocado pot encima del derecho de los padres se­
patados de decidit quién será ei tesponsable pot la custodia y el cui­
dado de sus hijos; 

2. el tol de la justicia respecto de las visitas o contacto; y 
3. el tol de la justicia tespecto de la custodia conjunta. 

Las ditectivas desarrolladas en Beyond the Best Interests of the Child 
descansan en dos convicciones. En primer lugar, creemos que la nece­
sidad de continuidad de cuidado del niño por padres autónomos te-
quiete que los padtes teconozcan que lo que genetalmente considetan 
lo mejot pata su hijo debe quedat fueta de la intervención estatal. Esta 
convicción se exptesa en nuestta ptefetencia pot la mínima intetven­
ción estatal e incita a resttingit las definiciones que justifican la in­
tromisión coercitiva en las telaciones familiares. En segundo lugar, 
consideramos que el bienestat del niño - n o el de los piadres, la fami­
lia, u otto agente a cargo del cuidado del n i ñ o - debe ser determinan­
te una vez que la intervención estatal haya sido justificada. Si el tefu-
gio protector de la familia se quebró aun antes de que el Estado 
interviniese, o se ftactuta como tesultado de ello, el logto de la inter­
vención debe ser crear o recrear, tan tapido como sea posible, una fa­
milia para el niño. Esa convicción se manifiesta en nuestra propuesta 
de considetar el interés del niño como supremo una vez que la deci­
sión de su cuidado se ha convertido en un asunto estatal legítimo. 

Con el propósito de que el niño forme parte de una familia que 
funcione, su intetés suptemo reposa en preservar su familia. Enton­
ces, nuestta pteferencia por considerar el interés del niño como su-



premo no es para que se construya como una justificación en y pata sí 
misma de la intervención. Tal lectuta ignoraría las ventajas que se de­
rivan para los niños de una política de mínima intervención estatal. 
El objetivo de la ubicación de cada niño, tanto haya sido realizada au­
tomáticamente con el cettificado de nacimiento, como más deiibeta-
damente a pattir de la intetvención directa administrativa o judicial, 
es el mismo. Dejando a salvo la posible excepción de la ubicación 
de los jóvenes violentos, el punto es asegutatie al niño set integtante de 
una fiímilia en la que al menos uno de los padtes lo quiera; es garan-
tizai para cada niño y sus padres una oportunidad para mantener, es­
tablecer o restablecer los vínculos psicológicos entre ellos, libre de 
futuras injerencias estatales.'' De esto se trata cuando hablamos de con­
tinuidad. 

Junto con estas convicciones y el ptopósito común en mente, en 
Beyond the Best Interests of the Child propusimos y explicamos las si­
guientes ditectivas para detetminat la ubicación y el ptoceso de ubi­
cación de los niños cuya custodia es objeto de una acción legal; 

Las d e c i s i o n e s d e u b i c a c i ó n d e b e r í a n s a l v a g u a r d a r la n e c e s i d a d d e l n i ñ o de 

c o n r i n u i d a d e n las r e l a c i o n e s p e r s o n a l e s . 

Las d e c i s i o n e s d e u b i c a c i ó n d e b e r í a n ref le jar el s e n r i d o r r m p o r a l d e l n i ñ o , y 

n o el d e los a d u l t o s . 

Las d e c i s i o n e s d e u b i c a c i ó n d e l n i ñ o d e b e n t e n e r e n c u e n t a la i n c a p a c i d a d de 

la ley e n s u p e r v i s a r las r e l a c i o n e s i n t e r p e r s o n a l e s y los l í m i t e s d e l c o n o c i m i e n t o 

p a r a r e a l i z a r p r e d i c c i o n e s a l a r g o p l a z o . ' 

Estas ditectivas fueton elabotadas pata dat contenido al estándar 
del interés superior —o lo que llamamos el esrándar de la altetnativa 
menos iierjudicial posible.'' 

A los ojos de la justicia, set un niño es estat en tiesgo, set depen­
diente y no tener capacidad o autoridad para decidir fuera del conttol 
jxuetno qué es lo «mejor» para sí mismo. Ser adulto significa jutídi-
camente ser percibido como libre de aceptar tiesgos, con capacidad 
independiente y autoridad necesaria para decidir qué es lo «mejor» 
para si mismo sin conformidad con los deseos patetnos. El set adulto 



y además ser padre, implica ser considerado por ia justicia como ai-
guien que tiene la capacidad, la autoridad y la responsabilidad para 
determinar y para hacer lo que es «bueno» para sus niños, y lo que es 
«mejor» para la familia entera. 

Anna Freud se refiere al «largo período de tiempo durante el cual 
el joven de la especie humana está en una condición de indefensión y 
dependencia».* Explica cómo este «factor biológico», por un lado, 
carga a los padres con todo el peso de la responsabilidad por la super­
vivencia y bienestar de su descendencia y, por el otro, garantiza que 
las atenciones cotidianas a las necesidades miiltiples del niño conviet-
tan el lazo físico que los une en una unión mutua de vínculos psicoló­
gicos. Tales intetacciones en proceso constante entte los padres y los 
niños se convietten para cada niiio en el punto de partida inicial de 
desarrollo que conduce al funcionamiento del mundo de los adultos. 
La indefensión necesita de ctiidado absoluto y el tiempo extia es 
ttansformado en necesidad o deseo por aprobación o amor Esto favo­
tece el deseo de agtadar conforme los gustos paternos. Provee una 
base de desarrollo sobre la cual se apoya la responsabilidad del niño en 
los esfuerzos educacionales. El amor hacia los padres los conduce a su 
identificación con ellos, sin la cual el conttol del impulso y la sociali­
zación resultarían deficientes. Finalmente, luego de años de infancia, 
llega la prolongada y en varios aspectos dolorosa lucha adolescente 
pata obtener una identidad difetenciada, apoyada en la confianza en sí 
mismo física, emocional y motal. 

Estos desarrollos complejos y vitales necesitan de la intimidad de 
la vida familiar bajo la vigilancia de unos padres que sean autónomos. 
Cuanto más pequeño es el niño, más grande es su necesidad de sus pa­
dres. Cuando la integridad familiar se quiebra o está amenazada por la 
intromisión estatal, las necesidades de los niños se frusttan y la creen­
cia de que los padres son omniscientes y todopodetosos queda sacudi­
da prematuramente, las consecuencias para el progreso evolutivo del 
niño son invariablemente perjudiciales. La necesidad del niño 3e"se-
guridad en ei ámbito familiar debe quedar reflejada en la legislación a 
partit del teconocimiento de que la intimidad familiar debe ser una 
barrera de ia intetvención estatal en la autonomía patetna acetca de la 
crianza de los niños. Estos detechos ~la autonomía paterna, el de los 



niños a tener padres autónomos, y la intimidad— son ingredientes 
esenciales de una «familia integrada». 

Dos propósitos stibyacen en los detechos de los padtes de estat fue­
ra del alcance de la intervención estatal. El primero es brindar a los 
padres la oportunidad de asistir de maneta ininterrumpida al desatto­
llo físico y las necesidades emocionales de sus niños como fotma de es­
tablecet vínculos familiates setios pata el crecimiento saludable y de­
sattollo de los niños. El segundo ptopósito, sobte el cual en última 
instancia teposan los detechos de los padtes, es salvaguardar la conti­
nuidad del mantenimiento de estos lazos familiates y de los vínculos 
psicológicos entre padres e hijos, una vez que éstos se hayan consoli­
dado. En genetal, los dos ptopósitos quedan cumplidos cuando el de­
recho de los padres les queda asignado en el momento del nacimien­
to del infante y se funda simplemente en el vínculo biológico que lo 
produjo. 

jyiás allá de estas justificaciones biológicas y psicológicas para pro­
teget las relaciones entre padtes e hijos y ptomovet pata cada niño el 
detecho a poseet un lugat de catáctet petmanente en su ptopia fami­
lia, existe una justificación más fitme pata una política de miínima in­
tetvención estatal. Esta es que la justicia no tiene capacidad pata su¬ 
pervisar los lazos intetpetsonales complejos y ftágiles que existen 
entre padtes e hijos. El Estado como parens patriae es un instrumento 
demasiado tosco pata convettitse en el sustituto adecuado de los pa­
dtes de sangte. El sistema jurídico no tiene ni los tecutsos ni la sensi­
bilidad pata tespondet a las necesidades y demandas cambiantes de 
un niño en crecimiento. .No posee capacidad pata tratat casos indivi­
duales con las consecuencias de tomar decisiones, o pata actuat deli-
betadamente con la velocidad necesatia coníotme el sentido tempotal 
de un niño. De maneta sim.ilat, el niño no tiene )a capacidad de tes­
pondet a las teglas específicas de un juez impersonal de la forma en 
que responde a las demandas de las figuras paternas. Las expectativas 
de los padtes, implícitas o explícitas, se ttansfotman en propiedad del 
niño. ,Sin embargo, el proceso por el cual un niño convierte las expec­
tativas externas, ia orientación, ei consejo, las exigencias y las prohi­
biciones en la capacidad de valerse y guiarse por sí mismo no funcio-
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na adecuadamente sin los lazos afectivos que existen con aquellos que 
lo cuidan. 

Una política de mínima intervención coercitiva estatal concuetda 
no sólo con nuestta firme creencia como ciudadanos en la libertad in­
dividual y la dignidad humana, sino también con nuestra compren­
sión profesional acerca de los intrincados procesos de desarrollo de la 
infancia.''' 

¿Cuáles son las implicaciones de las convicciones y principios de 
Beyond the Best Interests of the Child pAta. 1) la intetvención estatal que 
detetmina la custodia de los niños cuando los padtes están separados, 
y 2) estando justificada la intetvención, para resolver a favor de la cus­
todia conjunta, el régimen de visitas o el contacto con los padres no 
convivientes? 

1. El divotcio o la sepatación mattimonial de los padtes podtía no 
dat automáticamente más autofización a la justicia para revisar o de­
cidir la custodia de los hijos. La intetvención judicial solamente se 
justificaría cuando uno o ambos padtes sepatados, hayan o no estado 
casados, ttajetan ante los jueces su conflicto acetca de la custodia de 
su hijo si es que existe ese conflicto. No se debetía ttatar de distinta 
forma a los hijos de padres que no están casados de aquellos hijos de 
padtes que se divotcian o sepatan. De confotmidad con los ptincipios 
de continuidad, la justicia no debetía obligar a los padres que se se­
patan a tenunciat a su tol exclusivo, pero comparrido, de ser repre­
sentantes legales de sus hijos. Los padtes, si pueden, seguitían siendo 
libtes de manejat ellos mismos la custodia, y los acuerdos de cuidado 
que consideren servirían mejor a los inteteses del niño y la nueva fa­
milia dividida. Contintiatían teniendo la custodia conjunta y ocupán­
dose del cuidado de sus hijos, incluso si uno de los padtes con el aplo­
yo del otto asumiera la completa tesponsabilidad por el cuidado 
diario de los niños. 

Pero cuando no logran resolver por sus propios medios sus contto-
versias sobte la custodia, los padres en proceso de separación suspen­
den temporalmente una parte impottante de sti autonomía, Al tecu-
rrir a la justicia, abren lo que se ha denominado en otro momento el 
«reino privado de la vida familiar en el cual el Estado no puede en-



trar». Se declaran a sí mismos incapaces de decidir la custodia; alteran 
significativamente la relación paterno-filial; privan a su hijo momen­
táneamente -hasta que el ttibunal decida quién tendrá la custodia-
de su posición al matgen del contacto directo con la justicia. El niño 
está expuesto, aunque sea pot el menot tiempo posible, a la ditección 
impetsonai y la coerción del juez. Dado que es muy poco probable el 
contacto personal del niño con el ttibunal, prácticamente no existe la 
posibilidad de que él se identifique luego con actitudes y teglas de 
la nueva autotidad sobte su vida. De allí en más, la discteción judicial 
en la etapa dispositiva debería estar limitada a decidit quién tendtá la 
custodia, y a ptoctiiar que la posición del niño bajo la autoridad de los 
padres sea restablecida tan pronto como sea posible.'" 

2. Los jueces y los analistas frecuentemente cuestionan nuestta 
conclusión de que es en el intetés piiotitario del niño que la concesión 
de la custodia sea tan incondicional como la atribución de un niño a 
sus padres por nacimiento; tan incondicional como considetamos de­
betía ser cuando los padtes mantienen un acuerdo sobre sus hijos más 
allá de ia sepatación. 

Demasiado a menudo los jueces confunden su autoridad con su ca­
pacidad pata actuar Se equivocan ai no datse cuenta de que el cjuién y 
el cómo deben set temas separados. Es el ciuién lo que los jueces deben 
decidir, mientras que el cómo va más allá de la competencia del jue;í. 
Sin embatgo, los jueces a menudo no consiguen vet lo que es obvio: 
qtie el catáctet delicado e inttincado de la relación patetno-filial ubi­
ca a ésta más allá de su logto constructivo, aunque no más allá de su 
aspecto destftictivo. Los lazos familiates son un proceso demasiado 
complejo y vulnerable para ser solucionados en adelante o desde una 
distancia impuesta por un insttumento tan genetal e impetsonai 
como la justicia. Al techazat estos principios como simplistas, los jue­
ces mismos se convierten en simpüficadotes excesivos. 

Si los jueces fuetan capaces de ponerse a sí mismos en la piel de un 
niño que es objeto de la disputa entre los padres por su custodia, se-
gutamente testtingitían su actividad a tespondet a la única ptegunta 
que ellos pueden y deben tespondet: quién tendtá la custodia, y no 
cómo o hajo qné condiciones el que tiene ia custodia y el niño se telacio-
natán entre sí y con los otros. Pero, como los bienintencionados, los • 



sobreprotectores y a menudo los padres destructivos que no saben 
cuándo permitir irse, tales jueces deciden no sólo cjuién debe ser el pa­
dre sino también cómo el niño debería ser criado. 

Bastante a menudo los jueces se comportan como si la función de 
las decisiones sobre la ubicación del niño fuera la de proveer al niño 
de jueces autónomos y no de padres autónomos. Actúan como si la 
doctrina parens patriae y el estándar del interés superior les garantiza­
se la competencia para ser buenos, aunque ausentes, super-padres con 
derecho a veto. Los jueces, las agencias de la administración y los ex­
pertos en los cuales ellos confían deben aprender a rechazar esos re­
medios simplistas para el daño y las heridas que los niños sufren cuan­
do sus padres se separan. Los jueces no pueden negar lo que su propia 
experiencia les muestra como obvio, que es que ellos tienen el tiempo 
y la capacidad pata dañar pero no para nutrir o dirigir el sano creci­
miento de los lazos familiares. En sus roles profesionales no pueden 
ser padres de los niños de otras personas. Ni los mejor informados y 
más sensibles jueces de familia, en forma individual o conjunta, pue­
den hacer de padre. En el mejor de los casos, y en la mayoría de ellos, 
la ley puede ofrecer una nueva oportunidad para la relación entre el 
niño y al menos uno de stis padres para encontrarse de nuevo fuera de 
la intromisión coercitiva del juez. Esto no significa que la justicia 
ptecluiría el desarrollo de un acuerdo cooperativo después del mo­
mento en que los padres se encontraban en conflicto. Peto es necesa­
rio seiialar que tales acuerdos pueden ser conducidos y reconducidos 
por ley e incluso servir al intetés superior del niño. 

Nuestta conclusión de que los padres no convivientes no debetían 
poseer el derecho compulsivo de visitas sobre sus hijos parece ser el 
aspecto más malentendido, luás controvertido y más resistido de 
nuestra propuesta, según la cual los verdaderos lugares de ubicación 
temporarios, excepto los de emergencia, deberían ser incondicionales. 
Desde que mantenemos el mismo punto de vista para los acuerdos 
compulsivos judiciales de custodia conjunta, lo que decimos sobre el 
contacto o las visitas se aplica de la misma fotma que a la custodia 
conjunta." Nuestra visión sobre las visitas ha sido malintetprecada 
imputándonos que nos oponemos a la continuidad del contacto entte 
ei niño y la parte parental que no convive con él. Se la ha cuestionado 



con el argumento de que nuestra posición 1) choca con el estándat de 
la altetnativa menos perjudicial, especialmente con el ptincipio de 
continuidad; 2) priva al niño de su derecho básico de mantenet el lazo 
con la patte patental que no convive con él; y 3) pone un insttumen­
to de venganza en manos de la patte patental que ejetce la custodia 
(generalmente representado como una madre enojada) pata utilizarlo 
contta la parte patental no conviviente (genetalmente teptesentado 
como un frustrado y bien motivado padre). 

Argumentamos, siempre desde el punto de vista del niño, que la 
parte parental que ejetcen la custodia, no los jueces o la parte paten­
tal no conviviente, debería preservar el derecho de detetminat cuándo 
y si es deseable acotdat visitas. Tomamos y mantenemos esta posición 
porque consideramos que va más allá de la capacidad de los jueces 
para ayudar al niño a forjar o mantener relaciones positivas con las dos 
petsonas que tienen inteteses opuestos, potque a ttavés de las visitas 
compulsivas los jueces conttibuyen a dificultat que el niño desattoUe 
un lazo confiable con la otra parte patental, y porque los niños que es­
tán traumatizados, desorientados y confundidos pot la tuptuta de su 
familia necesitan una opottunidad pata establecetse en la intimidad 
de su familia teotganizada con aquella patte parental en quien confia­
rá para que responda a sus interrogantes y lo ptotegetá de las interfe-
tencias externas. Después de rodo, el logro de cada decisión sobre la 
ubicación de un niño, realizada al momento del nacimiento o luego 
por intervención direcra estatal, es dat a cada niño la opottunidad 
- tegulada por una furura intervención- de establecer o restablecer y 
mantenet los lazos psicológicos con aquéllos en quienes confía. 

Un niño se desarrolla mejor cuando puede tener plena confianza en 
que los adultos tesponsables pot él son los árbittos de su cuidado y 
control, a medida que va oiientándose hacia ia independencia comple­
ta de la edad adulta y gradualmente vaya confiando en sí mismo como 
su propio cuidador Los jueces socavan aquella confianza cuando su­
bordinan a reglas especiales el ejercicio de la custodia de la patte pa-
.i-ental que convive con el niño, pot ejemplo, ordenando las visitas a la 
patte parental no conviviente, incluso fijando hotatios. A los ojos dd 
niño, cuando el juez lo obliga a actuar contra los deseos expresos de !a 
parte parental con la que convive, pone en duda la autotidad y capaci-



dad de los padres. Daña, particularmente en los niños más pequeños, 
su confianza en el poder de los padres para protegerlos de amenazas del 
exterior. Invita a los más gtandes a manipulat a los padtes invocando 
la autotidad supetiot del juez, más que a aprender a cooperar con la 
parte parental con la que vive. Formulamos el principio de contmui-
dad como respuesra directa a tales considetaciones. En consecuencia, 
exhoftamos a que la va petjudicada telación entte el niño y la patte pa­
rental con la que convive no esté plagada pot interminables amenazas 
de ruptuta por parte de la autotidad impetsonai del tribunal. 

Sin embargo, no nos opusimos ni nos oponemos a las visitas. En 
efecto, y al igual que con otras cosas, los jueces, con el fin de cumplit 
con la ditectiva de continuidad, podrían ototgat la custodia al padte 
que esté más dispuesto a ptoveet al niño de opottunidades pata vet al 
otto padte. Y - a pesat de que no considetemos que el padte no convi­
viente pueda jugat el mismo rol significante en la vida del niño como 
un padre en una familia intacta- estimulamos a los padtes convivien­
tes que buscan nuestro consejo a facilitar el mantenimiento de la re­
lación entte el niño, patticulatmente los niños más gtandes, y su pa­
dre no conviviente. Peto tal consejo puede y debería ser nada más que 
eso. Los padtes convivientes deben libtemente aceptat o techazat 
nuestras nociones sobre la importancia de ia continuidad. La ditecti­
va no puede fotzat ninguna vinculación fututa favotable a la teciente 
relación secundaria del niño con el piadre no conviviente. A medida 
que pasa el tiempo y cambian las circunstancias, el niño necesita un 
padte que pueda enconttat con él la fotma de tesolver sus ganas de ver 
o no al otto padte, así como ttatat con las penas y alegrías que siguen 
lias visitas, y su dolot cuando el padte no conviviente se niega a man­
tener contacto o deja de aparecer. Las visitas significativas para el niño 
pueden sticedet solamente cuando tanto el padre conviviente como el 
no conviviente están de acuetdo en ttabajat pata ello. Si es así, enton­
ces una otden judicial es innecesaria a la vez que indeseable. Si, al con­
trario, no es así, tales ótdenes y la amenaza o intento teal de obligat a 
ellas, pueden no hacerle bien al niño.'" 

Favorecemos el contacto entte el niño y su padre no conviviente 
con tal que ninguno de los padtes utilice a la justicia para obligar al 
otto a acordar las visitas. Incluso si fuera requerido por ambos padres. 



objetaríamos la utilización de los ttibunales pata establecer un régi­
men de visitas o de custodia conjunta como parte de una resolución 
judicial. Si el mero registro diera a ambos padres un sentido mayor de 
compromiso con el régimen de visitas o ia custodia conjunta, un cer­
tificado de feconocimiento de tai acuetdo con nada más que una fuer­
za simbólica podría ser utilizado con ellos. Como alternativa, podría 
no ser inapropiado para los jueces agregar a sus decisiones de custodia 
incondicionales un pátrafo del estilo de la advertencia estatal a los fu­
madores de cigarrillos: 

DENEGAR LAS VISITAS O N O COOPERAR EN LOGRAR UN ACUERDO 

DE CUSTODIA CONJUNTA PUEDE SER PERJUDICIAL PARA SU N I Ñ O 

Fuera de la preocupación por igualar la fuerza de negociación de 
los padres que se separan, Ivínookin y Kornhauser sostienen que los 
acuerdos de visitas y de custodia conjunta deberían ser especialmente 
obligatorios por ley.' ' Su fe en la capacidad de la ley para implemen­
tat tales contraros en situaciones donde la ley ya ha demosttado su fal­
ta de autoridad para imponer relaciones mattimoniales significativas 
por conttato resulta absutda. El conttato matrimonial generalmente 
es construido para implicar «hasta que el divotcio nos separe.»''' 
Cuando la moda pot los acuetdos de custodia conjunta desapatezca, 
comenzatemos a datnos cuenta cuan costosos éstos —al igual que otias 
fórmulas mágicas- han sido para los niños. Curiosamente, nuestfos 
argumentos para cuestionar el régimen de visitas judicial obligatorio 
patecieran set más fácilmente aceptados pot los jueces que resuelven 
las disputas de custodia «conjunta». Poi ejemplo, al tevocat la deci­
sión de un ttibunal infetiot que había otorgado a los padres la custo­
dia conjunta de sus dos hijos de seis y siete años y medio, para que 
ellos pasen los días de semana con la madre y los fines de semana con 
el padre, el Presidente de la Corte de Apelaciones de Nueva York, el 
juez Brietel, dijo: 

Cciiiliar la cij.srodia de los niños más pequeños a sus padres [divorciados] en 
lonna eoujui ira , especialmenre cuando la responsabilidad y el conrrol compard-
dos incluye la custodia física alternativa, es insostenible cuando los padres están 



d i s t a n c i a d o s y p e l e a d o s s e r i a m e n t e [ . . . ] S o l a m e n t e p u e d e a c r e c e n t a r el caos f a m i ­

l i a r [...] P o r o t r a p a r t e , se t o r n a r í a m á s q u e r a z o n a b l e la a u t o r r e s t r i c c i ó n p a r a p r o ­

t e g e r a los n i ñ o s , al i r d e h o g a r e n h o g a r , d e los m a l o s s e n t i m i e n t o s , o d i o s , y fa l ­

t a d e r e s p e t o q u e c a d a p a d r e t i e n e h a c i a el o t r o . " 

Luego de observar que el tribunal debe «reconocer la división de 
hecho de la familia» y que «no hay soluciones no dolorosas», el juez 
Brietel dijo: 

E n a l g i í n c a s o e x c e p c i o n a l , la c u s t o d i a c o n j u n t a p o d t í a a p r o x i m a r s e m á s a las 

t e l a c i o n e s f a m i l i a r e s d e o r i g e n q u e o t r o s t i p o s d e a c t i e r d o s d e c u s t o d i a . S i n e m ­

b a r g o , n o p o d r í a se r s u s t i t u i d a i n d i s c r i m i n a d a m e n t e p o r la a t r i b u c i ó n d e la c u s ­

t o d i a ú n i c a a u n o s o l o d e los p a d r e s . ' ^ 

En lo que los tribunales se equivocan es en reconocer que ningtin 
padre tiene la custodia única mientras esté sujeto a las reglas de visi­
tas, y en que los jueces catecen de autotidad para forjar afecto a ttavés 
de las órdenes judiciales de visitas o decretando cualquiet otra forma 
de custodia «conjunta», «dividida» o «separada». 

Einalmente, los ttibunales y los analistas, cegados por el espectto 
de los padres convivientes rencorosos que niegan las visitas y se opo­
nen a la custodia conjunta a costa del niño, han rechazado nuestra 
postura con la afirmación equivocada de que las visitas o el contacto 
es un derecho del niño, y no de los padres. En realidad, al subordinar 
la attibtición de la custodia a una orden judicial que impone las visi­
tas, el ttibunal no ptotege el «detecho fundamental» del niño a ver a 
su padre no conviviente. Metamente cambia -desde el padre convi­
viente al padre no conviviente- el poder de ptivar al niño de su «de­
recho». Las órdenes judiciales de visitas ototgan a los padtes no con­
vivientes —más que al padre que es tesponsable del cuidado diarlo del 
niño- la autotidad final pata decidit si y cuándo visitar. Incluso si la 
justicia ordena las visitas potque ctee que ello servirá al inrerés supe­
rior del niño, ios padres no convivientes son libtes de no visitatio, de 
«oponerse» al ttibunal sin el tiesgo de set considetados en desacato. 
El ttibunal no tiene podet, como debería, para ordenar a los padres no 
convivienres que visiten a sus «expectantes» hijos. Peto la justicia tie­
ne el poder corrosivo de quitar por la fuerza al niño de su padre con-



viviente que no petmite las visitas, o de enviat a prisión a aquel padte 
pot desacato.' Cuando se ejercita tal poder, la justicia altera, no ase­
gura, la conrinuidad de la relación paterno-filial. Establece pata el 
niño —y efectivamente pata ottos niños cuyas familias no están subot-
dinadas a regímenes judiciales de visitas- que los padtes convivientes 
no pueden set confiables y catecen de podet pata ptotegetlos. Los tti­
bunales ocultan los temas teales cuando dicen lo que no quieten de­
cit; aquel contacto o visita o inclusive custodia conjunta o dividida es 
«un derecho fundamental del niño más que un derecho fundamental 
del padte. 

En síntesis —y desde una petspectiva favotable al niño— el detecho 
a decidit sobte el cuidado y ios deseos del niño debe ser conferido a al­
guien. El sentido común y las nociones psicoanalíticas sobre el desa­
rrollo del niño le confieren tal derecho con mayor preferencia al padre 
conviviente que al no conviviente. Pot mucho que la conveniencia pa­
tetna esté definida, los padres separados que están en desacuerdo so­
bre la custodia conjunta o el contacto se convietten en padtes no ap­
tos pata sus hijos cuando son obligados a «coopetat», incluso si cada 
uno individualmente pudieta set un padte apto pata aquel niño. El 
cambio en las circunstancias y en las necesidades de la vida de un niño 
son ttatadas mejot por una familia en funcionamiento, pot la decisión 
de la familia en el momento. La imposición de la justicia o incluso la 
amenaza de imposición de un acuetdo ptevio sobte custodia conjunta 
o contacto se conviette en un obstáculo a la integtidad de la nueva fa­
milia, a la vez que en una invitación a invadit su ptivacidad y una vio­
lación a la autonomía patetna. Los ttibunales y las legislatutas no de­
ben petmitif que sus buenas intenciones oculten el daño que éstas 
pfoducen a los niños. 

Ttaducción de Gimol Pinto 
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El porqué del régimen de familias sustituías: 
¿para quién y por cuánto tiempo? 

JOSEPH I. GOLDSTEIN 

Esce ensayo trata de clarificar los propósitos que se persiguen al 
ubicar a un niño bajo el régimen de fiímilias stistitutas. Examinaremos 
dos resoluciones judiciales en las que se llegó a decisiones opuestas 
tespecto de los aspectos legislativos y administtativos de este sistema. 
Ambos casos ilusttan cómo este sistema es incapaz de fomentar la con­
tinuidad de relaciones entte el niño y sus padtes, de los cuales está se­
parado, y entre estos padtes y su hijo ausente. Esa continuidad es ne­
cesaria para faciiitat la teanudación de las relaciones familiares que 
han sido tempotalmente intetttimpidas. Cada caso, a su modo, de­
muestta cómo las sepataciones «ttansitotias» propias a este régimen se 
convierten en permanentes sin que se favorezca adecuadamente el de¬ 
sarrollo de telaciones permanentes entre los niños y sus cuidadores. 
Más aún, a ttavés de múltiples tibicaciones en familias temporarias, el 
régimen de familias sustitutas es utilizado pata mantenet al niño sin 
familia durante el petíodo que abatca su niñez. Los dos casos setán 
analizados según las pautas fijadas por las normas de decisión expues­
tas en el ttabajo Beyond the best interests of the child. Estas pautas, elabo­
radas pata disputas telacionadas con la ubicación de niños, disponen 
que tales decisiones deben: a) salvaguardar la necesidad del niño de 
mantenet relaciones continuas; b) teflejat el sentido del tiempo que 
tiene un niño, y no un adulto; c) tener en cuenta la incapacidad del sis­
tema legal pata supetvisar las relaciones interpersonales y los límites 
del conocimiento para hacer predicciones a largo plazo. 

Lo que esroy diciendo - y lo que justifica gran parte de lo que pto-
pongo- está contenido en esta breve conversación entte una niña so-



metida al tégimen de familias sustitutas y un hijo adoptivo de la fa­
milia a la que ella había sido asignada: 

<v;Soy t u h e r m a n a : ^ > 

•<No, t ú n o vas a s e t m i h e t m a n a ; n o l i a s ta q u e sea.* a d o p t a d a , » 

El ser «tu hetmana» y set «adoptada» expresa la necesidad que 
todo niño tiene de set quetido - necesidad de continuidad en las rela­
ciones con la gente y con el entotno. Pata la niña esto significó: 

« ¿ P u e d o q u e d a r m e a q u í ? » 

« ¿ T u p a p á y t u m a m á s o n t a m b i é n m i s p a p a s ? » 

« ¿ V a n e l los a a m a r m e , a u n q u e sea d e s o b e d i e n t e , a u n q u e c o m e t a e r r o r e s ? » 

« ¿ V a m o s a e s t a r j u n t o s p a r a s i e m p r e ? » 

« ¿ V a n a m a n t e n e r m e c o n e l los a u n q u e a l g u i e n q u i e r a s e p a r a r n o s ? » 

Para el niño que le había contestado «no hasta que seas adoptada», 
significó: 

« N o c u e n t e s c o n q u e d a r t e a q u í . T ú e t e s s o l a m e n t e u n a n i ñ a a s i g n a d a a u n a 

f a m i l i a s u s t i t u í a . S i e m p t e p u e d e v e n i r a l g u i e n y l l e v a i t e , » 

«Yo n o te v o y a q u e t e t , y t a m p o c o lo v a n a h a c e t m i m a m á y m i p a p á , p o i ­

q u e n o t e v a s a q u e d a t a q u í p a r a s i e m p r e , y si n o s e n c a r i ñ a m o s t o d o va a r e s u l t a t 

d e m a s i a d o d o l o r o s o » . 

Esta pequeña convetsación ilustta la cuestión de la «continuidad 
de las telaciones y de la influencia del ámbito, aspectos esenciales para 
el notmal desarrollo del niño». Pese a que las intettupciones en la 
continuidad tienen difetentes consecuencias según la edad, los niños 
de todas las edades necesitan al m.enos un padre psicológico (prefe­
rentemente dos) que teptesente y le oltezca esta continuidad ctuciai. 
Para que un niño se sienta quetido y se convietta en una persona ple­
na necesita un padre psicológico. La patetnidad psicológica descansa 
«en la intetacción día a día, el compañerismo y las experiencias com­
partidas». Esra extremadamente frágil y compleja telación que se da, 
según se espeta, con el set «adoptado» y set «hetmana», está más allá 
del poder que tiene la justicia para crearla, pero a su vez está íntima­
mente vinculada con el poder que ésta tiene para destruirla o salva-



guardarla. Para asumir el rol de padres psicológicos no importa si los 
padres son calificados como «biológicos», «adoptivos» o «sustitu­
tos». Ellos sólo necesitan set adultos que puedan estat atentos cons­
tantemente a las necesidades del niño. No pueden set adultos que se 
encuentten continuamente ausentes, por muy «preocupados» que 
puedan estat. En este sentido, los rótulos legales hacen muy poca di­
ferencia. Peto la difetencia se hace más evidente si la sociedad ve y tta­
ta, como lo hace a ttavés de su tegtilación legal, las relaciones de fa­
milias sustitutas como temporarias y las biológicas y adoptivas como 
petmanentes. 

Allí yace la doble amenaza pata las telaciones que se dan en el ám­
bito de una familia ptovisoria. Existe una amenaza de discontinuidad 
con los lazos previos y aún no cortados del niño con los padtes «tem­
poralmente» ausentes, y una continua amenaza para los nuevos lazos 
de que, a largo plazo, el niño vaya creando con sus padres sustitutos. 
Estas amenazas por sí solas, se cumplan o no, son lo suficientemente 
pettutbadotas como para incitat a una redefinición de este régimen 
para asegurar que los lazos recíprocos ente los padtes ausentes y el 
niño setán mantenidos, y una redefinición de adopción, que permita 
incluif en ella a los niños asignados a familias tempotatias cuyos lazos 
ptevios, si es que hubieran existido, no son ya viables. 

Existen dos fotmas de valoración que, en general, son mal intet-
pretadas y, en algunos casos, se muesttan como apatentemente con-
flictivas al analizar el lugar que ocupa el régimen de familias sustitu­
tas en la legislación sobre la ubicación de niños desamparados. La 
primera es una tendencia a minimizar la intervención estatal en todas 
las telaciones familiates. Es una ptefetencia que ptetende a salvaguat-
dar la intimidad de la familia, pata respetar el derecho de los padres, 
biológicos o adoptivos, a fundat sus familias de la manera que consi­
deran mejot, libres de la inttomisión del gobietno, excepto en los ca­
sos de negligencia o abandono. Esto se cotrelaciona con la necesidad 
que todo niño tiene de una continuidad en las telaciones familiares. 
Anna Freud (1975) ha señalado: «Mienttas la familia petmanece in­
tacta, el niño siente que la autotidad de los padres está alojada en un 
cuerpo unificado y como tal es una guía segura y fiable para una pos­
terior identificación». Las intervenciones judiciales o de las agencias 



estatales sin considetación de los padtes o pasando pot alto sus obje­
ciones sirven sólo para socavar la autotidad patental que es crucial pata 
que el niño tenga una sensación de bienestat y de confianza en sí mis­
mo. Más allá de estas tazones de mínima intervención estatal en las re­
laciones entte padtes psicológicos e lujos, para proteget el detecho de 
cada niño a una fiímilia petmanente, hay otta razón vinculada a la idea 
de que el Estado como parens patriae es un insttumento demasiado 
grande pata legular y supervisar las delicadas y complejas relaciones 
entte padres e hijos dentto de una familia. El Estado no es - y no pue­
de se t - un sustituto de los padres. La legislación y organización rela­
cionadas con la delincuencia y el abuso y abandono infantil han ftaca-
sado en su intento de causat más beneficios que males, y esto pone de 
manifiesto la vetdad tan evidente, peto muy a menudo ignoiada, acet­
ca de las limitaciones de la justicia. Antes de apelar a las leyes sobre 
abuso y abandono infantil pata desmembtat familias, el Estado debe 
ptimeio utilizar sus recursos para asistit a las familias en tiesgo con el 
objeto de que puedan mantenetse unidas, ptoveyéndolas, si los padtes 
están dispuestos, de un amplio espectto de servicios de ayuda, por 
c)emplo, en lo retetente a salud, vivienda y asistencia financiera. 

El teconocimiento de excepciones a la mínima intervención esta-
nc deí>e ser interpretado come uni ¿ccptición del vago, subjetivo 

ü c S c : .r.t-rprci.it:o i.iiv.pojo -ii-.~o cct.cebior. ¿i no r-o;ü iniic-
cuente uso de estas leyes pata desh.tcer el delicado tejido psicológico 
de las familias, patticulatmente las de menotes tecutsos y las telativas 
a minorías sociales, en vez de asistitlas pata que puedan petmanecer 
unidas. Una política de mínima intervención estatal tequíete una re­
visión de estas leyes para salvaguardar a las familias de irrupciones es­
tácales en las relaciones familiares en progreso, de intetvenciones en­
cabezadas pot «hacedores del bien» que «saben» que es lo «mejot» y 
que desean imponet a ottos, si pueden, sus preferencias acerca de la 
crianza de los niños. La justicia debe detener tales fantasías tedento-
ras de aquellos que autoriza a intetfetir. 

Sin embargo, una vez que la ubicación de un menor pasa a ser un 
asunto de intervención estatal, un segundo pattón de valoiación co­
mienza a set deteiminante: las necesidades de los niños deben ser con-



I 

La opinión del juez del tribunal juvenil en el caso Appleton co­
menzó con auspicios poco favorables:' 

Entre las pocas cargas dispiacenteras que recaen sobre un juez de 
juicio se encuentra la responsabilidad de determinar el destino de un 
niño. 

En apatiencia, el juez se sintió confrontado no con la oportunidad 
de proteget las posibilidades de un niño de ctecet saludablemente, 
sino con la carga que conlleva tenet que destruir esa oportunidad. 

Los Appleton eran padres sustitutos de Tom, un niño de 5 años 
que había vivido con ellos durante los últimos cuatto años de su vida, 
que pidieron al tribunal no tener que devolver a Tom a sus padres bio­
lógicos, tal como se los estaba exigiendo el Servicio de Asistencia In­
fantil del Estado. Querían poder mantenet su custodia y, si eta posi­
ble, adoptailo. El juez detetminó que la agencia estatal tenía la «real 
custodia» del niño y ia autoridad para detetminat qtié era lo mejor 
para él. Así se dijo que: «Si ... los inteteses del niño tecibietan consi­
detación suptema, el ttibunal podtía determinar que el joven Tom 
obtendfía grandes ventajas y beneficios» con los Appleton. Pero ellos, 
pese a ser los padres psicológicos de Tom y desde su punto de vista sus 
linicos padres, sólo tenían la custodia de jacto del niño. El ttibunal ad-
viftió lo siguiente: 

sideradas como parámetro supremo. En estas situaciones, las notmas 
para enconttat la alternativa disponible que sea menos dañosa para el 
niño se hacen operativas. Estas pautas tequieren que la ubicación del 
niño y el procedimiento pata llevarla a cabo se concreten «de acuerdo 
con el sentido del tiempo que el niño posee y a las ptedicciones a cor­
to plazo que puedan hacerse, y en consonancia con su oportunidad de 
ser querido y de mantener una continuidad en su relación con, al me­
nos, un adulto que es o seta su padte psicológico» (Goldstein, 1973). 

Ahora pasaré a analizar, a la luz de estas pautas generales, dos ca­
sos vinculados al régimen de familias sustitutas, para proponer para 
éste a continuación un nuevo significado. 



La a g e n c i a a la c u a l el n i ñ o fue a s i g n a d o . . . e s t á s a t i s f echa p o r q u e las causas 

q u e a p o y a r o n la d e c i s i ó n j u d i c i a l [ d e s e p a r a r a l n i ñ o d e s u s p a d r e s y d e ubicarlo 

e n o t t a f a m i l i a ] ya n o e x i s t e n y, p o r e n d e , el n i ñ o d e b e ser d e v u e l t o a stis padres 

n a t u r a l e s . 

[«Así de simple», se podría agregar. Pero el tribimal dijo además:] 

Los A p p l e t o n a c e p t a t o n al n i ñ o c o n c o n o c i m i e n t o d e los t é r m i n o s d e l atte-

g l o y r e c i b i e t o n d i n e r o e n c o m p e n s a c i ó n p o r s u s s e r v i c i o s . E n el a c u e t d o también 

se p a u t ó q u e los A p p l e t o n n o i b a n a i n i c i a r n i n g ú n t i p o d e t r á m i t e c o n mi t a s» 

l o g r a r u n a a d o p c i ó n . Ya q u e la c u s t o d i a d e l n i ñ o n o d e b e b a s a t s e s ó l o e n u n con­

t r a t o y el n i ñ o n o d e b e se r c o n s i d e r a d o c o m o u n a cosa , los p a d r e s b i o l ó g i c o s tie­

n e n d e b e r e s y o b l i g a c i o n e s n a t u t a l e s y t i e n e n d e t e c h o s o b t e el n i i í o . 

Y finalmente, en un esfuerzo aparente por reforzar su decisión, d 
juez recitó mecánicamente: 

D e a c u e r d o c o n la Ley d e T r i b u n a l e s d e m e n o r e s . S e c c i ó n I , 11 P .S . , Sección 

5 0 - 1 0 1 , e s t á e x p t e s a m e n t e e s t a b l e c i d o q u e la u n i d a d d e la f a m i l i a , s i e m p r e qut 

sea p o s i b l e , d e b e se r p t e s e r v a d a . La familia en íí mima es una institución cuya sur.-

tidad debe ser preservada. 

Haciendo caso omiso de la obligación estatal de mínima interven­
ción y de continuidad en las relaciones familiares, el t t ibunal proce­
dió a destruir la única familia que Tom había conocido. La integridad, 
estabilidad, y santidad de la familia de Tom fue así destrozada por or­
den judicial. Para Tom hubiera sido más fácil soporrar, a la larga, que 
los Appleton fallecieran en un accidente automovilístico. Ahota, él 
sabe que sus padres sustitutos están vivos, pero fuera de su alcance y 
visión por orden judicial. Para salvaguardar la política de la agencia 
de cuidado infantil, para hacer cumplir un contrato y para presetvar 
una relación familiar inviabie, el ttibunal sacrificó el fututo de un 
niño. En cualquiet otro caso de ruptuta conttactual, referida a servi­
cios personales -y no a mercadería- en cualquier otro caso en el que 
adultos disgustados, como ios padres biológicos de Tom, pudieran 
demandar por daños y perjuicios a causa del dolor y el sufrimiento, d 
ttibunal hubiese condenado a pagar sólo una indemnización moneta­
ria. No se hubiera amenazado a nadie con prisión por incumplir un 



contrato. Sin embargo, se amenazó al señor Appleton con set enca tce -
lado si continuaba rehusándose a enttegar a su hijo. Y ciertamente, no 
hubieta podido imponet a ningún adulto, especialmente a alguien 
que no tuvo patticipación en el c o n t t a t o otiginal, un comportamien­
to tan específico como lo hizo con Tom cuando le ordenó que dejara 
su hogar para irse a vivir con «exttaños». 

Finalmente, como si estuvieta ciego ftente a la realidad, el Tribu­
nal pronunció con gran firmeza otro principio de mínima inrerven-
ción estaral: 

El E s t a d o es y d e b e se r l e s t t i c t i v o e n q u i t a r u n n i ñ o a s u s p a d r e s , e x c e p t o 

bajo c o n d i c i o n e s d e m a s i a d o i n u s u a l e s . 

Y asídehin haberlo hecho. Pero los padres del niño en este caso eran 
los Appleton, y no sus progenitores que esruvieron ausentes por largo 
tiempo y de los que fue separado antes de cumplit los 12 meses. 

Peto el ttibunal fue incapaz de aplicar sus propias pautas. No pudo 
o no quiso teconocer cuál de las dos partes en disputa era la familia 
real de Tom y quiénes, entte estos adultos en discotdia, eran sus padres 
reales, esto es, psicológicos. El ttibunal siguió un ctitetio mecanicista 
de lazos de sangte para identificar a la familia y a los padres de Tom. 
Pasó por alto así cuatro años de un inusual cuidado y afecto como fac­
tor detetminante. No se preguntó «¿a quién posee Tom?» sino 
«¿quién p u e d e poseet a Tom?». El ttibunal permitió que el Estado se 
enttometieta de manera contundente en las telaciones familiares de 
Tom que se enconttaban en pleno desarrollo y que hiciera pedazos la 
familia auténtica que conformaban Tom y sus padres sustitutos. 

Aunque los padres biológicos hubieran sido ideales y en todos los 
aspectos stipetiotes a los Appleton, y aún cuando se hubiese podido 
afitmat que el Estado cometió un ettor en su decisión inicial de ubi­
car a Tom en una familia temporaria o en dejarlo allí por un tiempo 
que supera la noción de «custodia tempotal», la sentencia nunca de­
bió haber tesultado petjudicial pata el niño. Lo que en un comienzo 
se ptevió como «temporal» se convirtió en permanente. La relación 
entre Tom y los Appleton merecía ser reconocida como una adopción 
de acuerdo a las leyes ordinarias, y merecía también ser ttatada con la 



misma finalidad que la ubicación del niño con sus padres biológicos. 
Sólo de este modo podría el tribunal haber dado credibilidad a su 
'enunciada política en favot de la unidad familiar y de «la restricción 
de quitat al niño a sus padtes excepto bajo condiciones inusuales». 

Pese a que no deben, pot cierto, ser tomados como lelevantes en la 
decisión del caso, los hechos inusuales que rodearon ia vuelta de Tom 
con sus padres biológicos incrementan la tragedia ya ttazada pot la 
decisión judicial. Los datos al respec'to oftecen pocas esperanzas a 
aquellos que mantienen algunas expectativas mágicas de que todo, de 
algún modo, detive en lo mejor. El tegistro revela que la madre bio­
lógica había sido responsable de la muerte de su hijo de un mes de 
vida, quién sufrió una hemorragia cerebral luego de que ella lo gol­
peara furiosamente en la cabeza; que, además, le rompió una pierna a 
otto de sus hijos en un arranque de mal humor y que luego quemó 
giavemente al mismo niño para casrigarlo, y que pateó sevetamente a 
un tetcet hijo de 16 meses en un ataque de furia. Esta mujet estuvo 
medicada dutante casi toda su vida adulta, incluyendo un encieito de 
dos años en un instituto de salud mental. El padte biológico de Tom, 
por su lado, había tenido ptoblemas de alcoholismo. 

Si a Tom se le hubiese concedido el tol de patte intetesada y si hu­
biera sido representado como una petsona con detechos, el ttibunal se 
hubieta visto forzado a focalizar la cuestión en ¡as necesidades del niñu 
en vez de quedat attapado en las ficciones legales que convirtieron a 
los Appleton en custodios defacto, que instituyeton al anónimo Setvi­
cio Estatal de Cuidado Infantil como rea¡ custodio, y que hicieton que 
los padtes biológicos de Tom sean su familia auténtica. 

II 

Aptoximadamente en la misma época se llevó a cabo un ptoceso si­
milat en otta jurisdicción, pero con resulrados diferentes. La opinión 
del juez de Familia Tim Mutphy, en el Caso de N.iM.S,' se tefiere a una 
niña de 9 años y medio, llamada Maggie, que había vivido toda su 
v i d i i cx( ('I )i 11 sus primeros ocho días—con los Tilomas, sus padres sus-
i i n i i í i ; , , M.ig;.',ic había sido o i iginahiiciiie asignada a la custodia de la 



Administración de Reltabilitación Social del Distrito de Columbia 
(S.R.A.) pata que la ubicata en una familia provisoria, ya que había 
sido declarada como una niña sin hogar y sin el adecuado cuidado pa­
rental. Así como había hecho la Agencia de Cuidado Infantil en el caso 
Appleton, la S.R.A., que retenía la custodia legal, recomendó que la 
madre biológica de Maggie pudiera volver a tenerla. A Maggie se le 
dio oportunidad de describir sus sentimientos ante el juez, y en esa 
ocasión se opuso sevetamente la posibilidad de ser quitada de su ho­
gar Los Thomas pidieron al Tribunal que cesara la custodia que de­
tentaba el S.R.A. y que se les diera a ellos la custodia legal. 

Al cabo de cuatro días de audiencias en las que cada parte, inclui­
da Maggie, tuvo asistencia legal independiente, el juez Murphy de­
tetminó que devolveí a Maggie a su madte biológica no sería acorde 
al inteteses supetiot de la niña. Advirtió que la recomendación del 
S.R.A., pese al uso del discurso del interés superior, fue hecha «sin 
ningtin tipo de considetación setia acerca de los intereses de la niña». 
El juez descubrió, además, que el S.R.A. estaba actuando fundamen­
talmente para evitat publicidad desfavotable pata la agencia por even­
tuales juicios con los que había ya amenazado la madre biológica. El 
juez Murphy entendió que su obligación era, en cambio, determinar 
qué era lo menos perjudicial para Maggie. En su opinión, la niña era 
una «niña rechazada», pese a que descubtió que no había sido aban­
donada o abusada y que su madte biológica «no era incapaz de hacer­
se cargo de sus responsabilidades, es decir, en el lenguaje del estatuto, 
'cuidar o controlar' a Maggie en un sentido físico y material, vestitla 
y alimentarla adecuadamente y atender a sus necesidades médicas». 
Aún así, el juez advirtió que el ttibunal «debía considetar las necesi­
dades emocionales y mentales de la niña al abotdat una decisión. Si no 
se tuvieta en cuenta el impacto emocional y mental que una eventual 
decisión judicial pudiera ocasionarle a Maggie, se estatía desaten­
diendo la letra de la ley». El juez Murphy, en efecto, decidió que 
Maggie no se enconttaba en estado de desampato ni descuidada su sa­
lud emocional, sino que ella podría convertirse en una «niña abandonada» 
si su pettenencia a la familia Thomas quedaia sin efecto. 

Al hacer esta forzada pero consttuctiva aplicación de la ley sobre 
abandono, el juez Murphy tomó como determinante la necesidad de 



la niña de poder continuar la telación con sus padtes psicológicos 
aquí sus padres sustitutos. Al comienzo advirtió; 

P a d r e p s i c o l ó g i c o es a q u é l al q u e el n i ñ o se c o m p r o m e t e e m o c i o n a l m e n t e í 

c a u s a d e la a t e n c i ó n d í a a d í a a sus n e c e s i d a d e s d e c u i d a d o s físicos, n u t t i c i ó n , co­

m o d i d a d , a f e c t o y e s t í m u l o . 

Más adelante agtegó; 

M a g g i e c o n o c i ó s ó l o u n h o g a t d u r a n t e s u s n u e v e a ñ o s y m e d i o . . . h a crecido 

e x t r e m a d a m e n t e b i e n e n esa casa . . . y e s t á m u y fe l iz , s e g u r a y b i e n a d a p t a d a a su 

h o g a r p t o v i s o r i o . 

Para esta tecomendación agtegó esta nota al pie: 

Las t e o r í a s d e l p s i c o a n á l i s i s e s t a b l e c e n , a s í c o m o lo h a c e n los e s t u d i o s acetca 

d e l d e s a r r o l l o r e a l i z a d o s p o r o t r a s o r i e n t a c i o n e s , la n e c e s i d a d d e c a d a n i ñ o de te­

n e r u n a r e l a c i ó n a f e c t u o s a , e s t i m u l a n t e e ininíerrumpic/a c o n u n a d u l t o (Beyondth 

best interests of the child). 

El juez Mutphy, en ¡a vereda opuesta al juez del caso Appleton, 
centró su atención en las necesidades del niño, y no en las de los pa­
dtes biológicos o sustitutos o en las de la agencia de asistencia in­
fantil. 

El tribunal advierte que el intetés supetior de esta niña no se vetía 
satisfecho sacándola de este hogar cálido y feliz en el que ha pasado 
roda su vida, y separándola de sus padres sustitutos a los que ella lla­
ma «mamá» y «papá», y de sus hetmanos y hetmanas sustitutos, para 
colocarla en un entotno en el que se sienta incómoda y ansiosa, pata vi­
vit en un lugar en el que no quiete vivit con una mujet que es más una 
conocida que una madre. Al llegar a esta decisión, el tribunal no con­
sidera a la madre biológica inadecuada en sentido matetial, ni que los 
Thomas sean más adecuados que ella. El tribunal está considerando 
aquí el intetés superior de Maggie y sólo de ella. 

El ttibunal techazó la petición de adopción de Maggie, ya que 
aparecía como una opción inviabie legalmente. El juez Murphy tam­
bién rechazó, pese a haberlo considerado seriamente, ubicat a Maggie 



con SU madre biológica por un período de prueba de seis meses para 
ver cómo esro la afectaría. 

El rribunal se pronunció en contta de esta altetnativa potqtie en­
tendió injusto y potencialmente peligtoso el expetimentat con la niña 
pata satisfacet el deseo de su madte biológica de tenerla con ella, lo 
que en aquel momento hubieta sido -según la visión de este ttibu­
nal- claramente advetso a los inteteses de la niña. 

El tribunal pensaba que, a su modo, la madre biológica intentatía 
hacer lo mejot pata Maggie, peto la cuestión eta que se trataba de 'de­
masiado poco demasiado tarde'. Con la sabiduría de poder ver el fo­
tuto, quizá si se htibiese heclto un mayor esfuerzo años antes para unir 
a Maggie con su madre biológica, la reunión podría hacerse ahora sin 
daños que temer Ei tiempo, sin embargo, ha ido contta esta posibilidad 
porque los Thomas son ahota los padtes auténticos de la niña y ella 
necesita continuidad en esta relación. 

El tribunal decidió otorgar la custodia a los padtes sustitutos, con­
dicionada, sin embargo, a que la madre biológica pueda visitat a ia 
niña cada seis semanas. 

Advittiendo c]ue la petcepción del tiempo de un niño es difetente 
a la de un adulto, y que un período relativamente cotto de acuerdo a 
pattones de un adulto puede implicar demasiado tiempo pata un niño 
y una amenaza pata ia continuidad de las telaciones familiates, el juez 
Murphy, tan ptonto como llegó a su decisión, convocó a las partes a su 
despacho pata infotmatles acetca de ella. De este modo, pasó pot alto 
las ptacticas cottientes que hubietan impilicado que los intetesados 
tuvietan que espetat hasta que la sentencia estuvieta transcrita y te-
gistrada. Modificando así una ptaccica procesal para que esré acorde 
con la alternativa que menos afectatía, el juez Mutphy ahotró a Mag­
gie, a sus padres sustitutos y a su madre biológica, pero especialmen­
te a la niña, más de un mes de largas jornadas de espera ansiosa y de 
incertidumbre acerca de sus destinos. 

La habilidad y flexibilidad del juez Mutphy pata ptoteget los in­
teteses de Maggie no deben ser usados para oscurecer sino para dar 
más claridad a la evidencia de cuan inadecuadas y crueles son las leyes 
sobre el régimen de familias sustitutas y su aplicación pot patte del 
Estado. Aun este escape ingenioso de la camisa de fuetza legal que el 



Discus ión 

Lo que queda de este ensayo tiene como propósito reducir la pro­
babilidad de que ocurran estas tragedias de manufactuta legal, tanto 
en el caso de un niño que está ubicado en una familia sustituta de ma­
neta insegura e indeterminada (como ocurrió en los casos Appleton y 
Thomas) como en el supuesto de niños que son paseados de una fami­
lia sustituta a otra de acuetdo con una política bastante corriente de 
las agencias de asistencia tendente a desalentat las telaciones conti­
nuas y petmanentes entre el niño y sus padres provisorios. 

El régimen de familias sustitutas debe adoptat una nueva cata. 
Debe set tedefinido no sólo en la teotía, sino también en la práctica, 
como ptovisofio. Mienttas este tipo de temedio asistencial sea conce­
bido como temporal sólo en la teotía, puede constituitse, como de he­
cho ha ocuttido, en una ficción legal para clestiuir familias, especial­
mente las más pobtes. Una decisión judicial que determine que un 
niño debe ser sometido al régimen de familias sustitutas debe conte-
net la expectativa para rodas las partes, y pata el tribunal, de que el 
niño —de acuerdo a su sentido del t i empo- va a set testituido a su fa­
milia en un petíodo bteve, y que dutante ese período de separación se 
debe hacer todo lo necesario para mantener vivos los lazos que unen al 
niño con sus padres ausentes. La pettutbación de la continuidad de es­
tos vínculos debe teducitse al mínimo si el volveí a unitlos —que debe 
set la ?neta del tégimen de familias sust i tutas- está ptevisto; ello, para 
resguardar los inteteses mutuos del niño y sus padtes. Lo que esto 
vaya a significar tanto en términos de temporalidad como de la pro-

juez Murphy pergeñó para Maggie fue insuficiente, al no poder dade 
a la niña la misma seguridad de una familia petmanente que genetal­
mente conlleva el tégimen de adopción o la enttega del recién nacido 
a sus padres natutales. Maggie es aún una niña asignada a una familia 
sustituta sujeta a las condiciones de visita que le imponga el tribunal 
y que constituyen una amenaza para ia continuidad de la relación en­
tre ia niña y sus padres psicológicos, la que el tribunal protegió tan 
vigofosamente. 



visión de elementos destinados a mantenet la teciprocidad de las rela­
ciones afectivas dependerá en gran medida de la edad del niño o niña 
ai momento de set ubicado en tina familia sustituta y del alcance y 
fotma de accesibilidad que tengan tanto los padtes como el niño du­
rante el período de separación. Cuanto más joven es el niño más cor­
ta debe ser la duración de su permanencia con la familia sustituta si se 
ptetende que aquella sea temporaria. 

En un ttabajo de James y Joyce Robettson (1971) se sugirió que 
este cipo de arreglos fueran realizados por dos o tres semanas, quizá 
más, para un niño de entte un año y medio y dos años y medio. Los 
«padres» sustitutos deben set convocados para discutit, cuando sea 
posible, con los padtes natutales o adoptivos del infante acerca de sus 
hábitos alimenticios, higiénicos y de descanso; sus ptefetencias, y 
todo aquello que implique que el niño mantenga los lazos con su ho­
gar originario, inclusive fotogtafías de sus padtes y de su habitación. 
Si es posible, debe pteverse que cada uno o ambos padres puedan vi-
sitat a su hijo. Estos esfuetzos pueden set facilitados si se hacen atte-
glos para que el hogat ptovisotio se encuentte en el mismo battio que 
la casa de los padres del niño. Para los niños en edad escolar, la conti­
nuidad en el entorno barrial, por ejemplo, puede faciiitat que el niño 
mantenga sus vínculos con la escuela y con los amigos. Las vatiantes 
que existen para lograr satisfacet las necesidades del niño y sus padres 
para que los lazos entte ellos no sean cottados son incontables y están 
más allá del alcance de este ttabajo. 

Si se adata que los propósitos y las expectativas de esta nueva vi­
sión del tégimen de familias sustitutas apuntan a ptesetvar las rela­
ciones entte el niño y sus padres ausentes y que la medida que se 
adopte debe ser tempotaria, esto debe conducir - e n el momento de la 
decisión— a una evaluación tealista de las circunstancias que hacen 
considetar ei sistema de familias sustitutas y de las opottunidades 
para su efectiva implementación. Si se teconociera, por ejemplo, que 
las circunstancias que justifican esta solución no son agudas, sino más 
bien Clónicas, y que hay una alta probabilidad de que la separación sea 
por un período prolongado, se deben hacer renovados esfuerzos para 
considerar la aplicación de todos los tecutsos que petmitan sostener a 
la familia y mantenerla intacta. Exceptuando la disponibilidad de es-



tos recurso,s, la adopción debe ser considerada corno la alternativa me­
nos deteriorante que permita asegurarle al niño una oportunidad in­
mediata para desatroUar todas sus potencialidades como un miembro 
estable de una nueva pero permanente familia. 

Si las circunstancias, incluyendo las previsiones para mantenet los 
lazos existentes, justifican el cuidado del niño pot patte de una fami­
lia ptovisofia, el tribunal debe detetminat pot anticipado el tiempo 
máximo para que el arreglo sea temporario. En la determinación de 
este período se deben tener mínimamente en cuenta la particular per­
cepción del tiempo del niño, su capacidad y la de sus padres para sos­
tener la relación durante la separación, y la natutaleza de las citcuns-
tancias que llevaron a la reubicación. Para asegurarse de que esta no se 
extienda más allá del máximo sin teconsidetación del tribunal, cada 
caso debe ser previsto pata su revisión poco antes de la expiración de 
ese plazo. Este sistema de advertencia temprana puede setvir para dejar al 
descubierto aquellos casos en los que el niño no ha sido aún devuelto 
a su familia. Una nueva detetminación será requerida para considerar 
la restitución, con o sin servicios de asistencia, y si ésta no constituye 
una opción tazonable, para decidir la adopción del niño, posible y 
probablemente por parte de sus padres sustitutos. 

En el caso de que el sistema de advettencia temprana falle en des­
cubrir una ubicación en una familia sustituta que se extiende mas alia' 
del máximo establecido para el niño, o en el caso de que ese riempo 
no haya sido prefijado, se debe establecer un período de corte pot vía 
legal. Se deberá establecer, pot ejemplo, que los niños de menos de 6 
años que hayan pasado más de 12 meses bajo el cuidado de una fami­
lia sustituta, y aquellos de más de 6 años que hayan estado 18 meses 
en similates condiciones, deben presumitse como adecuados para ser 
adoptados por su fantilia provisoria o, si ésta no desea adoptar, el niño 
puede ser considerado, en general, adoptable. 

En aquellas situaciones en las que la familia sustituta no deseí 
adoptat pero que quizá desee continuar indefinidamente esta relación 
a largo plazo con el niño, puede resultar menos dañoso para éste co.n-
tinuat con esta telación que set attancado de ella sólo para cumplir 
con la política estatal que ptesupone que el tégimen de familias sus­
titutas debe ser tempotal. Estas relaciones a largo plazo deben ser re-



denominadas como régimen de familia sustituta con custodia. Esta clasi­
ficación puede oftecer una expectativa relativamente alta en el niño y 
sus padres sustitutos en esta continuidad que generalmente está aso­
ciada con la adopción. La ley debe proteger a las familias sustitutas 
con custodia de la amenaza de intetrupción que pueden implicar los 
padres biológicos que han estado ausentes por mucho tiempo o pot ia 
agencia de asistencia infantil que puede sostener que su política no ha 
sido observada. 

Cualquiera sea el período de corte establecido, que por definición 
debe ser arbitrario, se debe permitir que los padres sustitutos puedan 
solicitar, no sólo después, sino en cualquier momento previo a la ex­
piración del plazo legal, que el tribunal determine si la relación sus­
tituta no ha dejado ya de ser temporaria y si el niño puede ser adop­
tado pot ellos si puede ser reclasificado como niño en familia sustituta 
con custodia. Finalmente, así como los setvicios de asistencia para 
mantener a las familias en riesgo deben ser preferibles a la reubica­
ción en una familia sustituta, las relaciones a largo plazo deben ser 
aseguradas por la adopción o la custodia en la familia sustituta, y esto 
debe set estimulado evitando intettupciones, e intentando inccemen-
tat los pagos a los padres sustitutos dispuestos a aceptar un acuerdo a 
largo plazo. 

Bajo una legislación que defina así al régimen de familias sustitu­
tas y la adopción, tanto Tom como Maggie se hubieran convertido au­
tomáticamente, tanto por el paso del tiempo como a través de un pro­
ceso legal muy simple, en niños susceptibles de ser adoptados por sus 
padres psicológicos reales o ser convertidos en niños en régimen de fami­
lia sustituta con custodia. Al momento de su ubicación, era inverosímil 
que Tom pudiese ser visto como un niño cuyos lazos con sus padres 
naturales pudieran ser mantenidos o que pudiera ser devuelto a su ho­
gar original dentro de un período razonable. De acuerdo con lo aquí 
pautado, Tom debió ser puesto directamente en adopción.' En cuanto 
a Maggie, de acuetdo con los datos que se poseen, el apoyo estatal 

; oportuno para su madre biológica hubiera sido preferible al régimen 
; de familias sustitutas. De cualquier modo, la asignación a una familia 

sustituta a ttavés de un arreglo temporario hubiera sido un proyecto 
razonable. 



Lo que aquí se propone debe ser renido en cuenta para futuras 
asignaciones de niños a hogates temporarios. ¿Pero qué ocurre con los 
miles de niños que se encuenttan actualmente bajo un más que tem­
porario cuidado a cargo de su familia sustituta? ¿Van a set manteni­
dos en estado de incertidumbte durante toda su niñez, con la excep­
ción hecha pot los pocos afoitunados que han tecibido la atención de 
un magistrado como el juez Murphy? 

Un gran porcentaje de los niños que se encuentran hoy en este país 
sometidos ai tégimen de familias sustitutas tiene pocas ptobabilida-
des de ser devuelto a sus padtes ausentes; aun así la mayoría de ellos 
enfrentan la amenaza de set quitados del único hogat auténtico que 
conocen. Pareciera que no se ios reconoce como ciudadanos protegi­
dos por el derecho constitucional que hace que nos sintamos seguros 
en nuestros hogares. Esta amenaza debe set levantada de las vidas de 
estos niños pot medio de una legislación provisoria que detetmine 
que tespecto de todos los niños que lleven un tiempo de dieciocho 

. meses o más bajo el cuidado de una familia sustituta debe presumit­
se que pueden ser adoptados por la familia con la cual viven o que es 
aceptable c]ue se conviertan en niños bajo el régimen de familias sus­
titutas con custodia o adoptables pot otta familia, en caso de que su fa­
milia actual no desee adoptarlos. Los pagos que se hacen a los padres 
sustitutos deben, por supuesto, continuar pata que las familias se 
sientan más seguras en la asunción de responsabilidades. De acuerdo 
a esta legislación que se propone, ya no serían necesarios ni la coacción 
de los abogados, ni las pilas de informes de evaluación, ni días y días de 
audiencias ni extensas opiniones judiciales para justificat y asegurar el 
derecho de cada niño de vivir con sus padres auténticos, aunque estos 
no se correspondan con los biológicos. 

Estos refuerzos legislativos encaminados a garantizat el detecho de 
los niños a una familia permanente y el de los padtes, sin importar 
cuan pobres sean, a tener a los niños consigo obligarían a un nuevo 
enfoque que lleve a una lectuta más realista de las leyes sobte aban­
dono y abuso. Se debe gatantizar que niños y padres no sean separa­
dos por la fuetza, salvo por los supuestos que determinen las leyes, los 
que deben estar precisamente definidos, y siempte apuntando a la mí-



Notas 

1. Los n o m b r e s u s a d o s s o n ficticios. P o t e l l o , n o se d a la c i t a d e e s t e fal lo d e l 

año 1 9 7 3 . 

2 . E s t e c a s o d e 1 9 7 4 , q u e y o l l a m o el C a s o T h o m a s , p u e d e ser c i t a d o ya q u e U 

C o r t e n o u t i l i z ó los n o m b r e s r ea l e s d e las p a r t e s . 

3 . T o m fue s e p a r a d o u n a vez m á s d e su f a m i l i a b i o l ó g i c a a ra íz d e h a b e r s e d e s c u ­

b i e r t o s e v e r o s s i g n o s d e c a s t i g o e n s u e s p a l d a . E s t o - y se m e h a c e d i f í c i l c r e e r q u e e s ­

t e m o s h a b l a n d o d e u n se r h u m a n o - l l e v ó a q u e T o m f u e t a c t a n s f e t i d o , n o c o n los A p ­

p l e t o n , s i n o a u n o r f a n a t o . A s í , T o m fue d e j a d o e n u n c r u e l e s t a d o d e i n c e r t i d u m b r e 

- p u e s t o e n r i e s g o p o r s u parens patriae, el E s t a d o — m i e n t r a s q u e los A p p l e t o n b u s c a ­

ron r e s t a u r a r ios y a d a ñ a d o s l a zos p s i c o l ó g i c o s e n t r e e l los . M á s a n s i o s o s p o r p r o t e g e r 

su p o l í t i c a d e f a m i l i a s s u s t i t u í a s q u e el b i e n e s t a r d e l n i ñ o , la a g e n c i a e s t a t a l se o p u ­

so a q u e T o m r e g r e s a r a c o n los A p p l e t o n . S i n c o n s i d e r a r la p e r c e p c i ó n d e t i e m p o 

q u e t i e n e u n n i ñ o y s u s e n c i d o d e a b a n d o n o , y a p a r e n t e m e n t e i n c ó m o d o p o r ia p a r ­

te q u e le t o c ó a l p o n e t a l n i ñ o e n s i t u a c i ó n p r e c a r i a , el t r i b u n a l se t o m ó 6 m e s e s 

p a t a d e c i d i t q u e lo m e j o r p a r a T o m era v o l v e r c o n los A p p l e t o n . P e r o el e s t a d o d e i n ­

c e r t i d u m b r e d e T o m a c e r c a d e q u i é n , si es q u e h a y a l g u i e n , lo i b a a c u i d a r d e m a n e ­

ra p e r m a n e n t e fue i n t e r m i n a b l e . E l j u e z d e c i d i ó , a d e m á s , q u e T o m n o h a b í a s i d o 

a b a n d o n a d o p o r s u s p a d r e s b i o l ó g i c o s y q u e la a d o p c i ó n p o r p a r t e d e los A p p l e t o n e t a 

i n v i a b i e . 

nima inrervención esratal. Esas pautas deben realzar la dignidad hu­
mana y la autonomía de los padres para criar a sus hijos de la manera 
que les parezca más conveniente. Pero el puro cambio de palabras tío 
produce efectos mágicos. Esas leyes, no importa cuan precisas sean, 
deben ser puestas en marcha por personas que entiendan y acepten las 
bases filosóficas y psicológicas subyacentes a la idea de mínima coer­
ción estatal. De otro modo, la legislación sobre familias sustitutas se­
guirá siendo utilizada para mantener a los niños en situación de ries­
go. A través de dicha legislación -administrada con total apreciación 
de sus propósitos- la ley podrá comenzar a asegurar a cada niño de­
samparado un hogar y una pertenencia continua y total a una familia 
en la que se sienta querido. 

Traducción de Mariano Gonzalo Álvarez 





El abuso infantil como 
una forma de esclavitud. 

Una respuesta a Deshaney 
desde la Enmienda XI I I 

AKHIL REED AMAR Y DANIEL W I D A W S K Y 

Ni la euiavitml ni la servidumbre invo­

luntaria: excepto como castigo del crimen por el 

que alguien haya sido debidamente condenado, 

existirán dentro de los Estados Unidos, o cual­

quier lugar sujeto a su jurisdicción. 

C o n s t i t u c i ó n d e ios 

E s t a d o s U n i d o s d e A m é r i c a ' 

La Enmienda XIII de ia Constitución es una «magnífica aunque 
simple declaración de la libettad petsonal de toda la especie humana 
dentro de la jutisdicción de este gobie tno»/ En un solo golpe, la En­
mienda ptosctibió la «institución peculiat» de la esclavitud del sut 
con sus contingentes de subasta de esclavos, los celadotes, las cadenas 
de hierro, y todo lo demás. Aun así, la Enmienda es más que una mera 
reliquia decimonónica, escrita sólo pata reformar un tiempo y un lu­
gar «peculiar». La avetsión de los fundadores hacia «la institución pe­
culiat» los llevó a anunciat una norma más universal y trascendente: 
no debe existir la esclavitud en cualquieta de sus fotmas y en lugat al­
guno. La emancipación no disctiminó por edad; la Enmienda libetó 
tanto a menotes como a adultos. Tampoco disctiminó según el estado 
familiat: en 1865, muchos esclavos etan mulatos engendtados pot sus 
irnos blancos, y aun así ellos también fueron claramente ptotegidos. 



La Enmienda no sólo incluyó a aquellos esclavos con algún ancestro 
afficano, sino a todas las personas, cualquieta fueta su raza u otigen 
nacional. Su amplia formulación y punto de mita ptohibieton no sólo 
el trabajo forzado para el enriquecimiento económico del amo, sino 

todas las fotmas de esclavitud con independencia del motivo último 
de tal dominación, como podía set la degtadación y deshumanización 
pot codicia (como en el mercado de algodón) o el sadismo (como en el 
caso de los azotes). Finalmente, la Enmienda impuso incluso la aboli­
ción de sumisiones «privadas» a la esclavitud, petpetuadas no sólo 
pot la fuetza del detecho, sino por la violencia del,amo hacia el escla­
vo. La Enmienda ordenó que la condición de facto de la esclavitud de-
jatía de existit en Notteamética. 

Por lo tanto, como demostiaremos en mayor detalle mas adelante, 
la Enmienda XIII extiende - t an to pot la letta como pot su espítitu-
su ptotección explícita a un esclavo incluso si: 1) el esclavo es un niño, 
2) el niño esclavo es descendiente del amo, 3) el niño esclavo no tiene 
taíces afticanas, 4) el niño esclavo no se utiliza pata maximizat las ga­
nancias financietas del amo, y 5) la esclavitud del niño existe de fac­
to, y no de jute. Uno de esos niños esclavos fue Joshua DeShaney, 

En la patte I de este comencatio presentamos al lectot a Joshua 
DeShaney y las opiniones de la Cotte Suptema cpie sutgieron sobre el 
abuso infantil que él sufrió. En las paites subsiguientes sostendremos 
que la Enmienda XIII ofrece importantes oportunidades de lepara-
ción para Joshua y ottos como él. La idea de que la Enmienda Xlll 
pueda sei aplicada al abuso infantil sorprenderá sin duda a muchos 
lectores como una idea novelesca, si no poco probable. Pedimos pa­
ciencia a estos lectores y les recordamos que, por ejemplo, sólo una 
generación attás, las ideas según las cuales se podía lelacionar al abor­
to y la poinogiafía con detechos de igualdad para las mujeres -una 
ideas ampliamente sostenidas en la actualidad- fueton vistas pot mu­
chos como igualmente novelescas e imptobables. Hacia el final de 
este comentatio, espetamos podet establecet que la condición de Jo­
shua DeShaney está vinculada a las pteocupaciones cenitales de la En­
mienda XIII, y cjue esta Enmienda habla del horror del abuso infan­
til con una franqueza notable, En efecto, creemos que esta Enmienda 



I. J o s h u a y la Corte S u p r e m a 

A. Debido proceso sustantivo 

En DeShaney v. Winnebago Country Department of Social Services? la 
Corte Rehnquist sostuvo que - d e acuerdo a la cláusula del debido 
proceso de la Enmienda XIV— el Estado de Wisconsin no tenía el de-
bet constitucional de ptoteget a un niño del abuso físico de su padte. 
Los hechos del caso etan conmovedores.'' En sus primeros cinco años 
de vida, Joshua DeShaney fue golpeado en repetidas ocasiones por su 
padte, y como consecuencia sufrió una severa lesión cerebral. Duran­
te estos años, Joshua petmaneció bajo la custodia de su padre a pesar 
de que el Departamento de Setvicios Sociales del Condado de Wis­
consin Winnebago (DSS) tenía fuertes razones para creer que Joshua 
era víctima de un serio abuso. En enero de 1983, después de haber 
sido admitido en un hospital local por heridas múltiples, Joshua fue 
tempotalmente sepatado de la custodia de su padre, peto un ttibunal 
juvenil de Wisconsin pronto devolvió el niño a su padte. Dutante el 
curso de las visitas mensuales a lo largo de 1983, un ttabajadot so­
cial del DSS obsetvó y gtabó sistemáticamente muchos signos de la 
victimización de Joshua peto no tomó mayotes medidas pata ptoteget 
al niño. En febtero y noviembre de 1983, un centro local de urgencias 
se ptiso en contacto con el DSS para reportat que Joshua había sido 
nuevamente tratado pot lesiones supuestamente oiiginadas pot abuso 
infantil. En ambas ocasiones el trabajador social prefirió no tomat 
ninguna medida pata separar a Joshua de la custodia de su padre. En 
marzo de 1984, pocas semanas antes de su quinto cumpleaños, Joshua 
sufrió una paliza salvaje y última. Su hospitalización subsecuente re­
veló una histotia de lesiones traumáticas en la cabeza, que llevaron a 
los médicos a concluir cjue Joshua tendtía que pasat el resto de su vida 
en una institución pata deficientes mentales ptofundos. Entonces Jo-

-y no la docrrina del debido proceso sustantivo— brinda el mejor ve­
hículo constitticional para conceptualizar y caracterizar casos como el 
de Joshua. 



shua y su madre biológica formularon una demanda conrra el DSS y 
otros oficiales locales por no haber separado a Joshua de la custodia de 
su padte ante teiteradas evidencias de abuso físico. 

La Corte Suprema denegó la petición constitucional de Joshua in-
tetpretando que la cláusula del debido proceso no exigía que el Esta­
do «proteja la vida, la libertad y la ptopiedad de sus ciudadanos con­
tta transgresiones cometidas pot actores privados».' El presidente de 
la Corte Rehnquist, que redactó el voto de la mayoría, distinguió con 
agudeza el caso de Joshua respecto de Youngberg v. Romeo? un caso en 
el que la madre de un hombre que había sido ingresado en una insti­
tución por Pennsylvania formuló con éxito una demanda de debido 
proceso contra el Estado' por no haber protegido a su pupilo de la le­
sión. La cotte de DeShaney dijo que Romeo había sido decidido favora­
blemente sólo por ia proposición segém la cual: 

. , , c u a n d o e l E s t a d o t o m a a u n a p e r s o n a b a j o s u cuscod'u y la cetiene allí can­

ta s u v o l u n t a d , la C o n s t i t u c i ó n le i m p o n e el c o r r e l a t i v o d e b e r d e a s u m i r a l g u n a 

r e s p o n s a b i l i d a d p o t s u s e g u t i d a d y s u b i e n e s t a r g e n e r a l ,,, [ E l e s t a d o n o p u e d e ] 

p o r el e j e r c i c i o a f i r m a t i v o d e s u p o d e r t e s t r i n g i r [,.,] la l i b e r t a d d e u n i n d i v i d u o 

i n c a p a c i t á n d o l o p a t a c u i d a t s e p o r si m i s m o , y a l m i s m o t i e m p o n o [,,,] p r o v e e r ­

le lo n e c e s a r i o p a r a s a t i s f a c e r s u s n e c e s i d a d e s h u m a n a s b á s i c a s , p o r e j e m p l o , co­

m i d a , v e s t i m e n t a , a l b e r g u e , a t e n c i ó n m é d i c a y s e g u r i d a d r a z o n a b l e ,., " 

Tomándola al pie de la letra, esta afirmación en realidad cuestiona 
el tesultado de la Corte en DeShaney. Uno podría fácilmente atgu­
mentar que el Estado de Wisconsin, «mediante el ejetcicio afitmati-
vo de su podet,» «testringió» de hecho la «libertad» de Joshua, y al 
mismo tiempo «no le proveyó de lo necesario para satisfacer sus nece­
sidades humanas básicas», en este caso, «seguridad razonable». Des­
pués de todo, el detecho de familia de Wisconsin ototgó afitmativa-
mente al padre Randy DeShaney un detecho legal de custodia física 
sobte Joshua. ' Tal como el juez Btennan observó en su disidencia en 
DeShaney, «Wisconsin ,,. efectivamente confinó a Joshua DeShaney 
dentto de las patedes del violento hogat de Randy DeShaney hasta el 
momento en que el DSS tomó medidas pata sepatarlo».'*' Si Joshua 
hubiera huido de la casa de su padre abusivo -con la ayuda, hay que 
decirlo, de su madre (quién había sido despojada de la custodia cuan-



do Joshua era mas pequeño)— la policía local o estatal habtía estado 
preparada para detenet a Joshua y devolveilo a la custodia paterna. De 
hecho, un tribunal de menores de Wisconsin tuvo tempotalmente la 
custodia sobre Joshua en enero de 1983 y lo devolvió al cuidado de su 
padre. 

La Corte Suprema, por un lado, reconoció que el caso podría haber 
sido diferente si el DSS hubieta ubicado a Joshua en un hogar adopti­
vo y los abusos se hubiesen cometido en éste." Sin embargo, la dis­
tinción entte padres biológicos y padres adoptivos es dudosa porque 
en ambas situaciones, el Estado, a través del derecho de familia, elige 
quién tendtá la custodia legal sobte un menor La biología no es el 
destino; la custodia de un padre biológico sobre su descendencia no es 
meramente «natutal» y ptepolítica. iVIás bien, como la ptopiedad, la 
custodia es un concepto legal, formado y asegurado en su efectivo 
cumplimiento pot el Estado. Por ejemplo, el padre biológico de un 
niño cuya madre está casada legalmente con otto hombte en el mo­
mento de la concepción y nacimiento del niño es específicamente no 
reconocido como el padte legal con detechos legales de custodia.''^ No 
obstante, la Cotte concluyó que el Estado de Wisconsin no tenía nin­
guna tesponsabilidad pot el confinamiento de Joshua a la custodia de 
su padre; «Aunque el Estado pudo habet tenido conciencia de los pe-
ligtos que Joshua enftentaba en el mundo libte, no tuvo patticipación 
en crearlos ni hizo nada para volverlo más vulnerable a ellos».'^ 

La esttecha aplicación de Youngberg hecha pot la Cotte teflejó sus 
obvias preocupaciones respecto del «debido proceso sustantivo» y los 
derechos «afirmativos». La Corte hizo un esfuerzo para señalar que la 
demanda de Joshua puso en funcionamiento «el componente sustan­
tivo de la cláusula del debido ptoceso en lugat del componente pro­
cesal; los actotes no sostienen que el Estado denegó la protección a 
Joshua sin ototgarle garantías ptocesales apiopiadas, sino que estaba 
categóticamente obligado a ptotegetlo en esas citcunstancias».' ' La 

i Cotte fue clatamente tecelosa respecto de esta obligación «categóti-
; ca» de «proteget». Si de acuerdo a la cláusula del debido proceso, el 
\ gobierno era responsable pot cada error privado, se podría poner en 
: marcha un desfile intetminable de ptetensiones de tesponsabilidad 



B. La Enmienda XIH: un análisis preliminar 

Los abogados de Joshua no formularon una demanda basada en la 
Enmienda XIII, Pero ei juez Blackmun, en su apasionada disidencia 
en DeShaney, sentó las bases pata una demanda de este tipo cuando 
comparó la opinión de la mayoría en De Shaney a la de «los jueces an­
tetiotes a la guetta civil que negaban protección constitucional a los 
esclavos fugitivos»,"' La analogía entte la esclavitud antetiot a la gue­
tra civil y el abuso infantil - que el lenguaje provocativo del juez 
Blackmun plantea aunque no la desattolla— patece tan impresionante 
como ffuctífera. Considérese el análisis preliminar siguiente. 

Como un esclavo de los tiempos antetiotes a la guetta civil, un 
niño abusado es sujeto a dominación casi total y degtadación por 
otta petsona, y es ttatado más como un objeto de ptopiedad que como 
una petsona. A menos que el Estado actúa para proteget a un niño 
abusado, la condición de éste ptesenta una terrible semejanza con la 
de los esclavos estadounidenses antes de la guetta civil. Por ejemplo, 
si un niño escapa, el Estado lo devuelve sistemáticamente a la custo­
dia de sus padtes, del mismo modo en el que los jueces de la época an­
tetiot a la guerra civil restituían a los esclavos fugitivos a sus amos, Y 
del m i s m o modo como los Estados en los tiempos anteriores a la guerra 
civil garantizaban el cumplimiento de los detechos legales de los amos 

gubernamental: las víctimas del crimen demandarían al gobierno por 
servicios de policía inadecuados; las víctimas del fuego demandarían 
al gobierno por servicios inadecuados contta incendios; las víctimas 
de la pobreza demandarían al gobietno pot setvicios sociales inade­
cuados; y así sucesivamente. El juez Posner, ttabajando para la sépti­
ma jornada del caso DeShaney, expresó este miedo cuando escribió: 
«El Estado no tiene un debet exigible pot los tribunales federales de man­
tener una fuerza policial o un depattamento de bomberos, o de pto­
teget a los niños de sus padres» ." Así, a pesar de la extensión de la 
acción estatal en el caso de Joshua, la Corte Suprepia, siguiendo de 
cerca al juez Posner, rehusó reconocer la demanda de debido proceso 
sustantivo de Joshua, 



al control físico sobre sus esclavos, los Estados de hoy continúan ha­
ciendo cumplir ios derechos legales de los padres al control físico so­
bre sus hijos. 

Para estat seguros, no resulta de ayuda conceptualizar a los niños 
como esclavos, porque esta concrotualización implicatía que no exis­
ten difetencias entre un niño libre y~Lm_niñQ.£-sdavo. Pero sería igual­
mente de poca ayuda exceptuar categóticamente a todos los niños del 
escfutinio de la Enmienda XIII, porque tal exención oscutece la dife­
tencia clave entte un niño libte y un niño esclavo. Aunque vittual-
mente todos los niños están bajo alguna fotma de «custodia» paren­
tal, la sola custodia no debetía ser confundida con la esclavitud, al 
menos cuando están involuctados niños. Bajo circunstancias norma­
les, la custodia patental no viola la Enmienda XIII potque se ptesume 
que los padtes ejercen un control sobre el niño en el intetés de éste 
mismo. Peto cuando un padte pervierte esta autotidad coetcitiva abu­
sando sistemáticamente y degtadaado a su hijo, tratándolo no como 
una petsona sino como un objeto como si él tuvieta un título de pto­
piedad sobte el niño en lugar de actuar como un fideicomiso en su 
nombre, en tal caso el padre viola la Enmienda XIII y debería estat 
sujeto a una acción judicial. 

Mientras la Enmienda XIV se aplica a la conducta del Estado, la 
XIII se aplica también a la conducta ptivada. La ausencia de un dis­
positivo de «acción estatal» en la Enmienda XIII hace más que sólo 
petmiti t al esclavo iniciat una acción legal en contra del amo privado; 
el lenguaje ampliamente obiigatotio de la Enmienda según el cual la 
esclavitud «debe dejat de existit» otdena que el Estado ptoteja efecti­
vamente al niño una vez que toma conocimiento de la esclavitud de 
facto, concreta e identificable dentro de sus frontetas. Pata llevat ade­
lante esta obligación, el Estado debe piomulgat y hacet cumplir acti­
vamente leyes contra el abuso infantil dentto de su jurisdicción. Así, 
la Enmienda prohibe tanto la acción ptivada como la inacción estatal 
en el caso de que el Estado llegue a tenet conocimiento de esclavitud 
privada. 

La obligación afirmativa del Estado de acuetdo a la Enmienda, sin 
embatgo, no desencadenaría aquel desfile de demandas de responsa­
bilidad que preocupaba a la Corte en DeShaney. En forma distinta a las 



demandas jaotencialmente ilimitadas de debido ptoceso sustantivo, 
una demandaxfundada en la Enmienda XIII no expondtía al Estado a 
asumir la tesponsabilidad pot cada desacietto ptivado. De acuerdo 
con la Enmienda XIII, un Estado tiene una obligación sólo en casos 
de esclavitud o,'servidumbre involuntatia conctetos e identificables, 
pero no en cad^ caso que involucte libertad o ptopiedad. 

A nivel preliminar, el punto de vista de la Enmienda XIII apate­
ce, pot tanto, como una herramienta poderosa que nos permite vet 
DeShaney bajo una nueva luz. El estudio más cuidadoso de la En­
mienda confirma y ptofundiza el análisis precedente. 

II . U n e x a m e n más deta l lado de la E n m i e n d a X I I I : 
el abuso infantil c o m o u n a forma de esclavitud 

En 1865, nosotros, el pt^eblo de Estados Unidos, a ttavés de la En­
mienda XIII, declaramos que la esclavitud debía tetminar De mane­
ta más inmediatamente, la Enmienda se ditigió al sistema de esclavi­
tud enquistado en los así llamados Estados confederados y frontetizos, 
un tejido complejo de leyes, costumbtes, ptácticas y actitudes a las 
que eufemísticamente se las ha llamado «ia institución peculiat». 
Peto la concluyente fotmulación de la Enmienda y su visión subya­
cente a sus impetativos son más univetsales, y ptosctiben la esclavitud 
de todas las fotmas y en todos los lugates. 

Peto ¿qué es concietamente la «esclavitud»? Para nuestros ptopó­
sitos una buena definición de ttabajo de «esclavitud»'" es: «Una tela­
ción de podet de dominación, degtadación y teducción a la servidtim-
bte en la cual los seres humanos son tratados como objetos, no como 
petsonas». Queda implícito en esta definición el rechazo de la idea se­
gún la cual la «esclavitud» depende necesatiamente de la adultez, de 
la difetente filiación biológica, de la raza, del ttabajo forzado o de la 
acción estatal. En otras palabras, una persona puede ser «esclavo» en 
los términos de la Enmienda XIII sea o no menor de edad; exista o no 
una relación de sangre entte el «amo» y el «esclavo»; tenga o no taí­
ces afticanas; sea que la esclavización tome o no la fotma de «trabajo» 
forzado; y se encuentte o no la esclavización oficialmente sancionada 



A. Historia de la legislación 

La historia de la Enmienda deja en claro que la esclavitud era en­
tendida como íntimamente conectada con asuntos de servidumbre fa­
miliar Los críticos de la esclavitud de mediados del siglo diecinueve 
tepetidamente vincularon la «institución peculiat» con la poligamia. 
Pot ejemplo, la platafotma tepublicana de 1856 declataba que «es un 
detecho y un debet imperativo del Congteso ptohibir en los territotios 
aquellas teliquias mellizas de barbarie: la poligamia y la esclavirud».' ' 
En un famoso discurso pronunciado en ei Senado sobre la admisión de 
Kansas a la Unión, el senador republicano por Massachusetts, Chatles 
Sumnet, tefinó la analogía: 

P o r l i c e n c i a d e la p o l i g a m i a , u n h o m b r e p u e d e t e n e r mucha . s e s p o s a s , t o d a s 

u n i d a s a el p o r l azos m a r i t a l e s , y e n o t t o s a s p e c t o s p t o t e g i d a s p o t la ley. P o r l i ­

c e n c i a d e la e s c l a v i t u d u n a r aza e n t e r a es e n t t e g a d a a la p r o s r i t u c i ó n y al c o n c u ­

b i n a t o , s in la p r o t e c c i ó n d e ley a l g u n a . A c a s o , s e ñ o r , ¡TÍO es la e s c l a v i t u d a l g o 

bárbaro?"* ' 

Esta analogía entte esclavitud y poligamia no fue casual ni un 
mero eslogan político diseñado pata forjar una alianza entre los vo­
tantes contrarios a la esclavitud y a los mormones. Más bien, la ana­
logía fue una ecuación profunda, casi literal. La esclavitud en el sur 
antes de la guerra civil era en si misma una suerte de poligamia. Tal 
como los panfletos abolicionistas populares enfatizaban en tétminos 
gráficos -casi lúbricos- la esclavitud daba a los amos blancos libre ac­
ceso sexual a un harén virtual de mujetes negtas esclavas,^' o «concu­
binas» en el intencionado lenguaje de Sumnet. En efecto, en un dis-

pot el derecho estatal. En tanto un niño como Joshua es ttatado como 
un objeto y sujeto (legal o ilegalmente) a dominación y degtadación 
por un padre, dicho niño - d e cualquier raza- tiene ptotección garan­
tizada por los tétminos literales y la visión subyacente de la Enmien­
da XIII. La historia legislativa, los precedentes judiciales y las narra­
tivas de los esclavos apoyan en su conjunto esta lectura amplia de la 
letta y el espíritu de la Enmienda, 



curso anterior sobre Kansas, Sumner había sugerido, con un doble 
sentido completamente provocativo, que la «esclavitud» era la «man­
ceba» del hombre blanco del sur, y en particular, la manceba del se­
nador por Carolina del Sur Andrew Butler," 

Este sistema de «concubinato polígamo» que vinculaba a los amos 
blancos con los esclavos negtos, genetó una gran cantidad de descen­
dientes mulatos que hieton tratados como esclavos pot sus padres bio­
lógicos. En las impactantes palabtas de la editota suteña Maty Boykin 
Chesnut, «como los pattiarcas de antiguo, nuestros hombres viven to­
dos en una casa con sus esposas y sus concubinas; y los mulatos que 
uno ve en cada familia se parecen en parte a los niños blancos».'^ Así, 
la telación entre amo y esclavo en muchos casos era literalmente una 
telación entre padre biológico e hijo. Durante los debates sobte la 
aprobación de la Enmienda Xl l l , varios defensores demócratas de 
la esclavitud plantearon una analogía entre la relación de amo a escla­
vo con aquella de padre a hijo. Tal como reconoció un opositof a la 
Enmienda; 

La i n s t i t u c i ó n d o m é s t i c a d e ía e s c l a v i t u d es u n a d e esas r e l a c i o n e s (sociales y 

d o m é s t i c a s ) , y fue r e c o n o c i d a e n los E s r a d o s d e e s t a c o n f e d e r a c i ó n c o m o u n a es­

p e c i e d e i n t e r é s d e p r o p i e d a d . La C o n s r i r u c i ó n d e s c r i b e a los e s c l a v o s , y s u p o n g o 

q u e los n i ñ o s y los a p r e n d i c e s p o d r í a n u b i c a r s e e n la m i s m a c l a se , c o m o per sonas 

l i g a d a s al se rv ic io . "^ 

En las palabras de otto defensor de la esclavitvtd; 

E l p a d r e t i e n e el d e r e c h o ai s e r v i c i o d e s u h i j o ; t i e n e la p r o p i e d a d d e l setvi­

c io d e ese n i ñ o . U n e s p o s o t i e n e u n d e r e c h o d e p t o p i e d a d d e l s e r v i c i o d e su es­

p o s a ; t i e n e el d e r e c h o a la a d m i n i s t t a c i ó n d e los a s u n t o s d e su casa . El a m o t iene 

u n d e r e c h o d e p r o p i e d a d s o b r e el s e r v i c i o d e su a p r e n d i z . T o d o s e s t o s derechos 

r e p o s a n s o b r e la m i s m a base q u e el d e r e c h o d e p r o p i e d a d d e u n h o m b r e sobre el 

s e r v i c i o d e esc lavos .^ 
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En fotma similat, el congtesista tepublicano por Ohio, Samuel 
Shellabarger, mencionó de paso la analogía entte «padtes» y «amos». 
En 1865, el congresista demóctata por Wisconsin, James Brown, pro­
puso una Enmienda Xll l altetnativa que, entte otras cosas, habría cre­
ado una concluyente excepción a la ptohibición de servidumbre invo-



B. Interpretación judicial 

1. Precedente de la Corte Suprema 

Cuando en la Corte se consideró por primera vez la Enmienda XIII 
en los Slaughter-House Cases j"^ se señaló que la Enmienda protegía una 
clase más amplia que la dedos esclavos africanos: «Aunque el Congre­
so que propuso el artículo decimotetceto, sólo tenía en mente la escla­
vitud negra, la notma prohibe cualquier otra clase de esclavitud aho­
ta y en adelante».'" La Corte concluyó que los jueces deben atenerse al 
«espítitu trascendente» de las enmiendas de la guerra civil al inter-
ptetat los términos «esclavitud» y «servidumbre involuntatia». ' ' 

El «espíritu ttascendente» de la Enmienda XIII, tal como la Cor­
te lo explicó una década más tarde, prohibe no sólo la acción estatal, 
sino también la acción ptivada, tanto si es conforme a la ley como si 
la infringe. Así, en los Civil Rights Casesf^ la Corte declaró que «la 
Enmienda no es una mera prohibición de leyes estatales que estable-

luntaria para todas las «relaciones de padre e hijo, maestro y aprendiz, 
guardián y pupilo»."' Ni su Enmienda altetnativa general ni su excep­
ción textual específica fueron aceptadas por el Congteso de Recons­
trucción. 

Así, tanto los defensores de la esclavitud como sus dettactores en­
tendían que la «institución peculiar» estaba estrechamente ligada a 
las relaciones íntimas y ptivadas entte personas vinculadas por sexo y 
sangre. Aunque tales telaciones tenían cientos de años, la Enmienda 
XIII fompió agudamente con la costumbre en tanto ésta toleraba la 
condición de esclavitud. Como señaló un legisladot, la antigüedad no 
puede justificat una ptáctica, potque en la antigüedad, en algunos 
momentos, también se había ptacticado la poligamia y el canibalis­
mo.'''^ Tetminar con la esclavitud significaba por tanto reestructutar 
radicalmente esta esfera «privada» y reordenar no simplemente el sis­
tema político y económico, sino también el tejido social. En este sen­
tido, la Enmienda XIII no implicaba la exigencia de la acción estatal, 
distinguiéndose de este modo de todas las provisiones antetiotes de la 
Constitución. 



cen o sostienen la esclavitud, sino una declatación absoluta de que la 
esclavitud o servddumbte involuntaria no debetá existit en ninguna 
patte de Estados U n i d o s » C u a n d o una persona esclaviza a otta -esté 
o no la esclavitud tespaldada pot el Estado- se viola el concluyente 
mandamiento de la Enmienda XIII, según el cual la esclavitud «no 
debetá existit». Este principio básico ha sido tepetidamente afirmado 
por la Corte Suprema durante el siglo pasado. Considétese, pot ejem­
plo, ia opinión de la mayoría redactada pot ei juez O'Connot en el 
caso United States v. Kozminski?^ dictada menos de un año antes que 
DeShaney: 

D e l i n t e n t o g e n e r a l d e p r o h i b i r c o n d i c i o n e s « s i m i l a t e s a la e s c l a v i t u d africa­

n a » , a s í c o m o d e l h e c h o d e q u e la E n m i e n d a X I I I se e x t i e n d e m a s a l l á d e la ac­

c i ó n e s t a t a l , p o d e m o s f á c i l m e n t e d e d u c i r u n i n t e n t o d e p r o h i b i t la c o m p u l s i ó n a 

t t a v é s d e la coerción física . . . N u e s t r o s p r e c e d e n t e s d e f i n e n c l a r a m e n t e la p r o h i b i ­

c i ó n d e s e t v i d u m b r e i n v o l u n t a r i a d e la E n m i e n d a X I I I , a s e g u r a d a p o t el u s o o la 

a m e n a z a d e l u s o d e c o e r c i ó n física o legal ... [La E n m i e n d a a b a r c a las s e r v i d u m ­

b r e s a s e g u r a d a s p o r el u s o o a m e n a z a d e r e s t r i c c i ó n f ísica o l e s i ó n f ís ica, o p o r el 

u s o o a m e n a z a d e c o e r c i ó n a t r a v é s d e l derecho o d e l p r o c e s o legal.^^ 

La Corte en Kozminsky también entendió que la Enmienda ptote­
ge tanto a menores como a adultos. Así, la Cotte discutió en extenso 
una «ley de pattonato» de 1874, dirigida a implementat la Enmien­
da XIII al prevenir la esclavización de «muchachos jóvenes», ' que a 
menudo tenía lugat con el consentimiento de los padtes del mucha­
cho ." En uno de los más tempranos y más importantes casos plante­
ados con fundamento en la Enmienda XIII, el ptesidente del tribunal 
de distrito, Salomón P. Chase, invalidó un aprendizaje coercitivo que 
involuctaba a una niña de diez años y que había sido inicialmente 
acofdado (aunque bajo circunstancias sospechosas) pot la madre de la 
nina. 

Finalmente, en una serie de decisiones de fin de siglo basadas en la 
Enmienda XIII, la Corte declinó el ttatamiento de casos que fuetan 
ptesentados como de trabajo forzado, para limitat así el alcance de la 
E n m i e n d a . E n un caso clave, la Corte ptopuso una definición amplia 
de diccionatio del tétmino esclavitud: «En el Wekster la esclavitud es 
definida como «el estado de entera sujeción de una persona a la vo-



luntad de otra...«».'"' Esta definición ttasciende de maneta aceitada lo 
putamente económico; aunque el trabajo forzado en función de ga­
nancias económicas fue una característica de la esclavitud tal como 
fue practicada en el sur antes de la guerra civil, el trabajo forzado en 
sí mismo no agota el significado de esclavitud." En piimer lugar, no 
capta la relación de poder del amo con el esclavo, que constituye un 
sistema de dominación y degtadación en el cual el amo puede ttatar 
al esclavo como una posesión más que como una persona.'*' Algunos 
esclavos fueron tan abusados físicamente que acabaton siendo incapa­
ces de ttabajar. Está ciato que la Enmienda XIII no excluía a estas per­
sonas de su protección simplemente potque servían a un amo sádico 
-como Simón Legtee- y no a un amo meramente codicioso.''*' 

2. Precedente de la época antetiot a la guetta civil 

Que en la taíz de la esclavitud había una telación de poder que 
implicaba la dominación del amo y la degtadación del esclavo eta algo 
que sabían muy bien los jueces de la época.previa a la guerra civil. En 
1842, el juez Turley^ de la Corte Suprema de Tennessee, confirmó esta 
intetptecación de la esclavitud tn Jacob v. State-!' «El detecho a la obe­
diencia y el sometimiento, en todas las cosas del detecho ... es perfec­
to en el amo»."*' El juez Ruffin, de la Cotte Suprema de Carolina del 
Norte, descfibió la telación entre amo y esclavo en tétminos más fran­
cos; «Tal obediencia [del esclavo al amo} sólo es consecuencia de una 
auroridad desconrrolada sobre el cuerpo ... El poder del amo debe set 
absoluto para que el sometimiento del esclavo sea petfecto» Estas 
afitmaciones judiciales definen la esclavitud sin tefetencia al ttabajo 
forzado o a la ganancia económica. Un importante panfleto contta la 
esclavitud de la época antetiot a la guerra civil caracteiizaba del mis­
mo modo a la esclavitud como una institución de podet, no de bene­
ficio; «Hemos visto que "la relación legal" de la propiedad de escla­
vos, siendo la relación de un dueño sobre su propiedad, lo inviste a él 

i con poder ilimitado^." 
; Al detetmmar el estado de un esclavo, los ttibunales de la época 
\ ptevia a la guetta civil no tuvieton en cuenta la conexión biológica de 
; un niño con el amo. El derecho considetaba a los hijos de amos blan-



eos con mujeres esclavas como propiedad de sus padres biológicos. Un 
importante ttatado abolicionista, al resumir los códigos de los escla­
vos sureños, explicaba: 

E n codas e s t a s leyes se e s t a b l e c e q u e el n i ñ o s i g u e la c o n d i c i ó n d e la m a d r e , 

¡ q u i e n q u i e r a q u e sea el p a d r e ! . El m i s m o u s o , c o n o s in l ey e s c r i t a , p r e v a l e c e en 

t o d o s n u e s t r o s E s t a d o s e s c l a v i s t a s ; y b a j o s u s a n c i ó n , el « p r o p i e t a r i o » d e l esc lavo 

m u y f r e c u e n t e m e n t e c o n s e r v a y v e n d e a s u s p r o p i o s h i j o s c o m o « p r o p i e d a d » . ' " 

C, La esclavitud a través de los ojos de esclavos 

Una definición de la esclavirud de acuerdo a la Enmienda Xlll 
también debería reflejar cómo los mismos esclavos sureños intetpte-
taban su condición. Diatios de esclavos e histoiias orales permiten ha-
cetse una idea del mal que la Enmienda trató de etradicar. Estas na­
rrativas indican que el trabajo forzado era sólo una parte de la 
condición de esclavo. La histotia más tiágica y común era el casi total 
poder de propiedad que el amo ejercía sobre el esclavo.^'"' Por ejemplo, 
el ex esclavo Alien V. Manning señaló que había «pertenecido» a su 
amo y dijo: «yo era un objeto de su exclusiva ptopiedad y él podía ha­
cet conmigo lo que quisiera».'" La descripción de la esclavitud de 
Manning está en esttecha cotrespondencia con las descripciones dadas 
por los jueces de la época anteriot a la guerra civil. Como propiedad, 
un esclavo del sur estaba sujeto al control casi absoluto de otto -que 
a veces incluía el podet de facto del amo sobre la vida y la muerte.^' 
Por ejemplo, Katie Rowe recordaba las escalofriantes amenazas de su 
ex amo; 

Los y a n k e e s n o v a n a l l e g a r t a n l e jos , p e r o si lo h a c e n , u s t e d e s n o v a n a ser li­

b e r a d o s p o r e l l o s , p o r q u e y o los v o y a l i b e r a r a n t e s . C u a n d o e l los l l e g u e n a q u í en-

c o n r r a r á n q u e u s t e d e s ya h a b r á n s i d o l i b e r a d o s p o r q u e los h a r é f o r m a r e n la ribe­

ra de l a r r o y o l i o i s c l 'Arc y d i s p a r a r é m i r evó lve r . ^ ' 

Incluso si algún amo en patticular se preocupaba por sus esclavos 
y se abstenía de abusar físicamente de ellos, la naturaleza involuntaria 
de la esclavitud aun requería la implícita (y a menudo explícita) ame­
naza de violencia. 



Muchos esclavos no recibieron ningún solaz o prorección por la 
circunstancia de que su amo fuera, de hecho, su padre biológico. Tal 
como Frederick Douglass recordaba a sus ntimetosos lectotes, la posi­
bilidad de qtie su amo fueta su padre biológico no previno su esclavi­
zación: 

E l r u m o r d e q u e m i a m o fue ra m i p a d r e p u e d e o n o s e r v e r d a d e r o ; y v e r d a ­

d e r o o fa lso , n o p r o d u c e s i n o u n a p e q u e ñ a c o n s e c u e n c i a a m i p r o p ó s i t o m i e n t r a s 

el h e c h o d e q u e los t e n e d o r e s d e e s c l a v o s h a y a n o r d e n a d o y e s t a b l e c i d o p o r ley 

q u e los h i j o s d e m u j e r e s e s c l a v a s d e b e n e n t o d o s los casos s e g u i r la c o n d i c i ó n d e 

sus m a d r e s , p e r m a n e c e e n t o d a s u d e s l u m b r a n t e o d i o s i d a d . . . " 

La Enmienda XIII que fue innegablemente adoptada teniendo en 
mente a personas como Alien V. Manning, Katie Rowe y Erederick 
Douglass, se aplica así legítimamente a toda situación en la cual una 
petsona es sujeta a la dominación y degradación física casi absoluta de 
otta, incluso si esa otra es su padre biológico.''^ 

D. El niño abusado como esclavo 

La situación actual de ios niños abusados, como la de Joshua DeS­
haney, es matcadamente similar a la de los esclavos de la época ante­
tiot a la guetta civil, como la de Frederick Douglass. Aunque la for­
ma ptecisa de su esclavización era sin duda difetente en muchas 
formas, tanto Joshua DeShaney como Frederick Douglass fueron 
esencialmente «esclavos», es decir, seres humanos tratados como ob­
jetos y sujetos a dominación y degtadación pot sus amos. Incluso la 
voz de los niños abusados de hoy tecuerda el tono de las narrativas de 
ios esclavos del siglo XfX . Como nina abusada, Loretta recordaba en 
palabras con reminiscencia a las de la esclava Katie Rowe: «Tenía seis 
o siete años cuando [mi padre] sacó un gran machete y dijo que iba a 
matarnos a todos»." La analogía legal entte esclavos del s u t y niños 
abusados es también evidente. Las leyes de los Estados del sut t e c o -

nocían el poder casi absoluto del amo sobre el esclavo. Del mismo 
modo, cuando los critetios de abuso infantil no se cumplen, el dete­
cho estatal de custodia, efectivamente, garantiza a los padres el poder 
de propiedad absoluto de dominar y degradar a sus hijos. De acuerdo 



a la Enmienda XIII, si un esclavo huía del amo, la Constitución pte-
veía que cualquier «persona tetenida pata servdcjio o trabajo en un Es­
tado, de acuetdo a las leyes en la matetia, que escapa hacia otro Esta­
do, debetá ,,. set enttegada ante el teclamo formulado por la parte a la 
cual tal servicio o trabajo pueda set debido»,'*^ Aun en la actualidad, 
un niño fugitivo será entregado a la custodia de los padres, a menos 
que el Estado, a fin de proreger a un niño abusado, rehuse hacer cum­
plir esta garantía de custodia parental. 

III. Mayores refinamientos 

A. La analogía concurrente: «familia» venus «esclavitud» 

Una definición de esclavitud como el control total de un set hu­
mano pot o t ro , " sin mayor calificación o elaboración, parece «eman­
cipar» a todos los niños de la custodia parental desde el nacimiento. 
Aun así, con cierto alcance, la Enmienda XIII ftie pensada para prote­
ger a las familias negras de ser minadas y desgarradas en jirones por la 
esclavittid. Una de las justificaciones de la abolición fue el fortaleci­
miento de los lazos familiates. Se decía que después de la emancipa­
ción, los amos no serían más capaces de frustrar el control de los pa­
dtes esclavos sobre (o incluso accedet a) sus hijos sepatándolos 
físicamente o incluso, lo que es más hoitotoso aun, destruyendo la fa­
milia mediante la subasta en bloque de esclavos,'** El senadot repu­
blicano por Massachusetts, Henry Wilson, proclamó: 

C u a n d o e s t a E n m i e n d a a la C o n s t i t u c i ó n sea c o n s u m a d a ,,, e l g r i t o a g u d o de 

los c o r a z o n e s a g o n i z a n t e s d e las f a m i l i a s s e p a r a d a s ce sa r á d e h o s t i g a r a l f a t i gado 

o í d o d e la n a c i ó n ,,, E n t o n c e s los d e r e c h o s s a g r a d o s d e la n a t u t a l e z a h u m a n a , las 

s a g r a d a s r e l a c i o n e s f a m i l i a r e s d e m a r i d o y e s p o s a , p a d r e s e h i j o s , s e r á n p r o t e g i ­

d a s p o r el e s p í r i t u g u a r d i á n d e e s t a ley, p a r a l a q u e es t a n s a g r a d a la l i b e t t a d en 

las s o b e t b i a s m a n s i o n e s c o m o e n las h u m i l d e s c a b a n a s , " 

El congresista republicano por lowa, John A. Kasson, fue aún más \ 
explícito al afirmar que la abolición protegería «el derecho del padre \ 
a su hijo: la relación parental».^" N o hay indicios, sin embargo, de t 



que la Enmienda XIII haya sido pensada para abordar las condiciones 
de esclavitud de facto dentro de una «familia» nominal o estructuta 
«patental». 

1. Afinando la decisión en el caso Roberrson 

La Corte Suprema ha sugerido que las telaciones de familia en ge­
neral no se encuenttan dentto del ámbito de aplicación de la Enmien­
da XIII. En Robertson v. Baldwin,''^ la Corte señaló de paso que la 
Enmienda XIII no había sido pensada para aplicarse al caso «excep­
cional» del «derecho de los padres y guardadores a la custodia de sus 
hijos o pupilos menores».'^ Este derecho, señaló la Corte, estaba bien 
establecido en el momento de enttat en vigencia la Enmienda XIII y 
no fue eliminado por ella. Aun así, dispensat a todas las relaciones 
«parentales» del escrutinio de la Enmienda XIII es sin duda ir dema­
siado lejos, potque una exención tan categótica habría permitido a 
muchos hombres blancos en 1865 continuar esclavizando a sus des­
cendientes mulatos simplemente llamándose a si mismos «padtes» 
más que «amos». Es seguto que la Enmienda se aplicó a un niño vet-
dadetamente esclavo -e l joven Erederick Douglass- aunque el amo de 
este esclavo era también su padre. 

Pero ¿cómo podemos reconocer a un niño vetdadetamente esclavo, 
distinguiéndolo de un niño libte? Tal como nos tecuetda el caso Ro­
bertson, a difetencia de un adulto libte, un niño libte es consuetudina-
namente sujeto a custodia, conttol y guatda de otto. Esta distinción, 
sin embargo, no apoya una exención categórica para los casos de cus­
todia infantil; una exención tal implicaría, en contra de la jurispru­
dencia'"' y del sentido comían, que no existe ninguna distinción entte 
un niño libre y un niño esclavo y que, pot tanto, la Enmienda es ina­
plicable a los niños. En su lugat, la comptensión de Robertson debe ser 
tefinada en una prueba doctrinatia que mite más allá de la custodia 
misma, es decir, una prueba hecha a medida para marcar la sutil pero 
absolutamente importante línea divisoria entte la libettad y la escla­
vitud en el caso específico de los niños. 

Aunque la decisión en Robertson se fundó en la costumbte inme-
motial, ia costumbre sola no puede ser la única prueba del significa-



do de la Enmienda XIII, porque la Enmienda fue diseñada para cues­
tionar antiguas instituciones y prácticas que no respetaban los valores 
centrales de la condición de persona y de la dignidad. Cualquier ex­
cepción al alcance de la Enmienda debe ser limitada a aquellas ptác­
ticas históricas que son compatibles con la idea central de la Enmien­
da, Con esta prevención en mente, debemos tecotdar que el derecho 
de custodia de los padtes invocado pot ia Cotte en Robertson era en sí 
mismo un derecho limitado. Cuando ia Enmienda XIII fue adoptada, 
«el detecho de los padtes ,., a la custodia de sus hijos menores» esta­
ba limitado pot las leyes de abuso infantil; un padre podía ser consi­
derado culpable de crimen por un castigo físico indebidamente 
d u t o , " 

En efecto, la protección contta tal abuso eta ptecisamente uno de 
los elementos que distinguían a un niño libre de uno esclavo. En 
1829, el juez de la Cotte Suprema de Carolina del Norte, Ruffin, tes-
pondió de la siguiente maneta a la ptetensión de que, en casos extte-
mos de abuso, un amo podía set imputado pot golpear a un esclavo 
sólo como un padre podía ser imputado de abuso infantil indebida­
mente cruel; «No hay semejanza entte los casos ... La diferencia es la 
que existe entre la libertad y la esclavitud».'''' A lo latgo de la eta antetiot 
a la guetta civil, una distinción legal clave entte «esclavos» y «apten-
dices» libtes (cuyos amos ejercían poder in loco parentis) era que los 
aprendices libres no podían ser golpeados arbittatiamente.'' ' ' Considé­
tese también el lenguaje de la Corte Suprema de Illinois en 1870; 

E i p o d e r d e l p a d r e d e b e se r e j e r c i d o c o n m o d e r a c i ó n . D e b e u s a r la corrección 

y el c o n t r o l , p e r o d e u n m o d o r a z o n a b l e . T i e n e el d e r e c h o d e h a c e r c u m p l i r solo 

ta l d i s c i p l i n a , c o m o p u e d a ser n e c e s a r i a p a r a el c u m p l i m i e n t o d e su sagrado 

m a n d a t o ; so lo c o r r e c c i ó n m o d e r a d a y c o n f i n a m i e n t o r e m p o r a r i o ... [ E n R o m a , el 

d e r e c h o ] d a b a a los p a d r e s el p o d e r d e v i d a y m u e r t e y d e v e n t a , s o b r e sus hijos. 

E n e s t a é p o c a y e n e s t e p a í s , t a l e s d i s p o s i c i o n e s s e r í a n a t r o c e s . ' ' ' 

Por lo tanto, cuando la Enmienda fue adoptada no estaba bien es­
tablecido que un padre pudiera abusar severamente de un niño libre. 

Tos tribunales han condicionado largamente el derecho de un pa­
dre a la citscodia de un niño libre en intetés del niño. Tal como obser­
vó el juez Scory en el caso de 1824 United States v Green?^ los padres 



no tienen un derecho de «propiedad»'' ' absohito a ia custodia de ni­
ños libtes; 

C u a n d o , p o r lo t a n t o , se s o l i c i t a al t r i b u n a l q u e p r e s t e s u a y u d a p a r a p o n e r al 

n i ñ o b a j o la c u s t o d i a d e l p a d r e ... a q u é l e x a m i n a r á t o d a s las c i r c u n s t a n c i a s , y a v e ­

r i g u a r á si [esa m e d i d a ] s e r v i r á a los i n t e r e s e s r ea l e s y p e r m a n e n t e s d e l n i i i o ... Es 

u n c o m p l e t o e t r o r s u p o n e r q u e el t r i b u n a l e s t á e n t o d o s los casos o b l i g a d o a e n ­

t r e g a r a l n i ñ o a su p a d r e , o q u e e s t e ú l t i m o t i e n e u n d e r e c h o a b s o l u t o a ía c u s c o -

d í a . 

El control de los padres sobre un niño libre es más parecido a un 
fideicomiso que a un título de ptopiedad: la custodia parental se jus­
tifica sólo si tal custodia es ejercida en interés del niño. Así, podemos 
reformular la percepción de la decisión en Robertson como sigue: la 
Enmienda XIII no invalida la disciplina y el control de los padres so­
bre los niños en circunstancias normales porque el control de la familia 
es en el interés de los niños. ' ' 

Debido a que los menores a menudo carecen de la capacidad de to­
mar decisiones autónomas y completamente infoimadas en su propio 
nombre, no podemos atender simplemente a su voluntad subjetiva 
pata determinar si una servidumbre es involuntaria, y por ello infringe 
la Enmienda. Por necesidad debemos preparar una prueba menos 
subjetiva, y proponernos a analizar si la custodia sobte un niño se pa­
tece más al sistema «familiat» ai cual la Enmienda intenta ptoteget, 
o ai sistema de esclavitud que la Enmienda piohibió.'^ Como hemos 
visto, la biología sola no puede distinguit la «familia» de la «esclavi­
tud», como no pueden hacetlo tampoco la taza, la fecha de nacimien­
to o la legitimidad. Si un esclavo niño llamado Joshua Ftedetick Dou­
glass hubieta nacido en 1860 como descendiente mulato del padre 
blanco Randy y de una madre esclava negra, sería fácil para nosottos 
vet los ctueles y delibetados golpes sufridos por Joshua como emble­
máticas de los males de la esclavitud. Pero ¿por qué debería importar 
que el Joshua real no haya nacido en 1860, sino en 1979.-', ¿o que pre­
sumiblemente no fuera mulato sino blanco?, ' ' ¿o que no fueta «ilegí­
timo» pot su nacimiento?, ¿o que su amo lo llamara «hijo» o que no 
tuvieta como segundo nombre y apellido «Frederick Douglass»? Un 
esclavo bajo cualquier otto nombre continúa siendo un esclavo. 



Cuando la custodia deja de ser ejercida en interés del niño, se parece más a un 
título de propiedad que a un fideicomiso, y por eso se parece más a la verdade­
ra «esclavitud» que a la verdadera «familia». 

Para poner e,ste punto como un argumento textual, la Enmienda 
ptohihe tanto la «servidumbre involuntatia» como la «esclavitud», 
sea ésta voluntatia o no. En el caso de un adulto tetenido contra su vo­
luntad, incluso si el ttatamiento diario que el amo le dispensa no es 
abiertamente abusivo, su servidumbre es aun así involuntatia, y en 
consecuencia está prohibida,' ' ' En el caso de menores, sin embargo, 
debemos atender menos a la «servidumbre involuntatia» y más a la 
«esclavitud», que en este contexto es útil de entenderla como domi­
nación y degradación no ejercida en beneficio del niño. Cuando los 
intereses del niño son completamente desatendidos, el niño está sien­
do tratado en efecto como una posesión, como un objeto -como un c;-
clavo- más que como una persona libre con intereses (incluso sin una 
voluntad completamente formada) propios que merecen respeto. En 
citcunstancias exttaordinarias de abuso físico severo, los derechos de 
custodia parental no pueden ser justificados como sirviendo los inte­
teses del niño. Esto fue evidente en el caso de Joshua.'" 

2. Dónde ttazar el límite 

El Estado debe tener un mecanismo para distinguit entte aquellas 
telaciones de custodia que satisfacen el interés del niño y aquellas que 
directamente no lo hacen -esto es, entre formas legítimas («familia») 
e ilegítimas («esclavitud») de control parental, Pot eso, la Enmienda 
XIII exige que el Estado deba y haga cumplit las leyes de abuso in­
fantil; estas leyes son exigidas constitucionalmente. Ciertamente, hay 
una continuidad entre intetvención estatal petmisible y obligatotia. 
Por ejemplo, el Estado no está obligado a suprimir la custodia paten­
tal en cada caso de castigo físico. Sin embatgo, hasta cietto punto, el 
Estado tiene una obligación constitucional de proteger al niño. Este 
punto se alcanza clatamente en casos como el de Joshua que suponen 
un cuadto de abuso exttemo. 

La mayotía de los Estados ya han abotdado este punto de intet­
vención obligatoria en leyes que definen qué clase de mala conducta 



6, La no analogía formalista 

¿Existen algunas diferencias significativas entte el |oshua DeSha­
ney teal y el niño esclavo de la ficción Joshua Frederick Douglass? 
Una vez que supiéramos las superficialmente llamativa.'^ peto legal­
mente irrelevantes difetencias de taza, fecha de nacimiento y legiti­
midad, sólo petmanecen dos diferencias principales.*" primero, Jos­
hua Frederick Douglass podía ser vendido por su abusivo padre 
biológico a otro, pero no así Joshua DeShaney. Así, corno ya hemos 
visto, poder, dominación y deshumanización son la esefieia de la es­
clavitud. El estat expuesto a la posibilidad ser vendido es simplemen­
te un attibuto capitalista contingente del podet casi absoluto del amo 
sobte el esclavo. En un régimen no capitalista, los señotes no estatían 
autorizados a vender a sus siervos, pero ello difícilmente significatía 
que ese sistema no implique una forma de esclavitud. Aun si no po­
día set vendido, Joshua eta ttatado no como una petsona .-̂ ino como un 
objeto. Como un objeto, como una cosa, como -en sentitlo completa­
mente l i tetal- un saco de atena. Bajo estas circunstancias, si Randy 
hubieta sido autorizado a vender la custodia sobte Joshua a alguien 
deseoso de ptoteget los intereses de Joshua -por ejemplo su madre- , 
tal venta se habtía parecido más a la «emancipación» que a la «escla­
vitud».**' 

Segundo, el Joshua Frederick Douglass de la ficción .sufrió golpes 
lícitos de las manos de su padre biológico, mientras que los golpes re-

parental y abuso infantil justifican un castigo pot ctimen ' En DeS­
haney, por ejemplo, la Cotte Suptema estaba petfectamet>te conscien­
te de que Wisconsin había declatado culpable a Randy E'eShaney pot 
abuso infantil criminal.'^ En breve, aunque la Enmienda XIII requie­
re un límite legal pata distinguir «familia» legítima de «esclavitud» 
ilegítima,'' límites similates ya han sido trazados, y se ht^cen cumplir 
adiarlo en nuestros códigos criminales que definen el abuso infantil. 
Pot consiguiente, un tribunal que ttate de fotmat estándares para 
aplicar la Enmienda XIII tiene una buena colección de leyes existen­
tes entte las cuales elegir*^" 



cibidos por el nominalmente libre Joshua DeShaney fueron propicia­
dos de manera ilícita. Un defensor formalista de la decisión del caso 
DeShaney podtía atgumentat que esta difetencia es dispositiva; Wis­
consin no debería haber sido legalmente tesponsabilizado por las le­
siones de Joshua porque el Estado, después de todo, estableció límites 
formales a los derechos de custodia de Randy sobte Joshua. Ai lado de 
la raza, ia fecha de nacimiento, la legitimidad y la posibilidad de set 
vendido, sin embargo, esta distinción fotmal tiene menos peso del 
que podtía patecet a simple vista. 

La defensa foimalista en el caso de DeShaney comienza por enfati-
zar sobre bases sólidas la fundamental difetencia entte un tégimen en 
el cual el abuso físico seveco de un niño es lícito y un tégimen donde 
tal conducta está ptohibida. En efecto, tal como se señaló arriba, esta 
diferencia - n o biológica- constituye una línea divisoria crírica entre 
derecho de «familia» y derecho de la «esclavitud». Pero los formalis­
tas se equivocan al ditigit su atención sólo al «detecho en los libios» 
más que al «detecho en la acción». La Enmienda Xl l l se pteoctipa no 
sólo de la puteza de los libios de leyes estatales, sino también de la re­
alidad de la libeitad en Estados Unidos. Pata leiteíai la decisión cen­
ital de los Civii Rights Cases: «...la Enmienda no es una meta prohibi­
ción de que existan leyes estatales que establezcan o sostengan la 
esclavitud, sino una declatación absoluta de que la esclavitud o setvi-
dtimbte involuntatia no debeiá existir en ninguna parte de Estados 
Unidos».**" O, como la Corte puntualizó en un caso postetiot, la En­
mienda «denuncia un estado o condición sin considerar ia forma o la 
autotidad por la cual tal estado se ha cieado».**^ 

Incluso ia Enmienda XIV, constiuida altededoi de un requisito de 
acción estatal explícito, diiigió su atención hacia el «derecho en ac­
ción». Como la Cotte sostuvo con anterioridad, leyes que eran in­
cuestionables en la maneta en que estaban esciitas en los códigos le­
gales podtían violai la Enmienda XIV si fuetan impropiamente 
aplicadas en la práctica.**' La pieoctipación por el abuso de podet de 
facto es incluso más relevante en la Enmienda XIII, que catece de un 
dispositivo de acción estatal. 

Pot consiguiente, Kozminski y una laiga lista de casos anteiiores 
dejan en ciato que la Enmienda XIII se aplica incluso cuando una par-



te ptivada, infringiendo la ley, usa la fuerza física bruta para esclavi­
zar a otro y mantenerlo sometido.**' Para cumplir el mandato centtal 
de la Enmienda, a la persona esclavizada se le debe conceder una re­
paración legal contra el amo. Históricamente, esta reparación se ha 
cumplido formalmente con recurso al common law, incluyendo la gran 
cantidad de decisiones judiciales contra la esclavitud de habeas corpiis 
y tecupetación de personas (las mismas órdenes judiciales se adopta­
ron en muchos casos de custodia de niños del siglo XK)**' y la satis­
facción tettoactiva de demandas pot daños debidos a encatcelamien-
tos equivocados, inttusión, etc.**** Si un Estado tuvieta que denegar 
estos remedios del common Uiv, la Enmienda XIII proveería en si mis­
ma las bases tanto pata la tepatación prospectiva como tettospectiva, 
de acuerdo a los principios constitucionales bien establecidos, senta­
dos en el caso de TLx parte Young**' y Bivens v. Six Unknown Named Fe­
deral Agents of Federal Bureau ofNarcotics?"^ 

Hasta aquí puede patecer que la Enmienda prevé un deber legal 
sólo para el amo privado, y no para ei Estado. Tal análisis soslaya el 
hecho de que la idea misma de un deber legal privado lógicamente 
supone un sistema gubernamental que haga cumplir ese deber legal. 
Un Estado debe, por ejemplo, proveer tribunales abiertos para aten­
der las demandas contra los amos. Por lo tanto, el amplio mandato se­
gún el cual la esclavitud no existh-d hace más que imponer un deber 
absoluto sobre los presuntos esclavizadoies privados: también impo­
ne al Estado el debet de ptoveet un apatato adecuado para hacer efec­
tiva ¡a emunc¡pación de todas las personas dentro de su jurisdicción.' ' 
Un Estado tiene considerable flexibilidad para liberarse de esta obli­
gación -po r ejemplo, el castigo criminal de los esclavizadores no está 
fijado constitucionalmente- peto el Estado no puede simplemente 
cettar los ojos ante la esclavitud dentto de su jurisdicción. 

Si, por ejemplo, ex amos en 1870 hubieran formado un Club de 
Sectiesttadotes, acorralando y esclavizando negros libres, un ttibunal 
estatal no liabría podido rechazar simplemente las ótdenes judiciales 
de habeas presentadas pot o en nombre de ios nuevamente esclaviza­
dos. El debet de etradicar la esclavitud dentto de su juiisdicción tam­
poco es un deber limitado a los jueces, porque la Enmienda XIII se 
lefiete a todos los oficiales estatales. Debido a la natutaleza misma de 



la esclavitud y del sometimiento, no todos los esclavos pueden con­
currir a los tribunales por ellos mismos. Por consiguiente, si ottos 
agentes estatales, sin ninguna justificación en absoluto, a sabiendas 
permitieran fijncionar a un Club de Secuesttadotes, sus acciones tam­
bién violarían el mandato de la Enmienda según el cual la esclavitud 
no existirá. La lección de la sesión del juez en la corte de habeas es ge-
neralizable: una vez que un brazo del Estado toma conocimiento de que exis­
te esclavitud presente e identificable dentro de su territorio, el Estado debe to­
mar las medidas razonables para terminar con esa esclavización!^^ Así, la 
ausencia de un dispositivo de acción estatal en la Enmienda XIII no 
sólo significa que ciettas acciones privadas están ptohibidas, sino 
también que ciertas omisiones de acciones estatales están ptohibidas. Los 
dos puntos están esttechamente vinculados: ptecisamente porque la 
Enmienda impone un deber legal sobre los amos privados, simultá­
neamente exige al Estado que haga cumplir ese deber legal. Puesto 
de otta maneta, la Enmienda exige acción estatal bajo ciertas circuns­
tancias. 

La idea de que ciertas cláusulas de la Constitución tequieten ac­
ción gubernamental —incluso la expedición de fondos gubernamenta­
les- no es extravagante ni contrario a la estructura. Por ejemplo, el ar­
tículo I sección 2 requiere un censo cada diez años ' ' y una elección 
bienal de los miembros del Congreso.' Los censos y las elecciones re­
quieren acción gubernamental y la expedición de fondos guberna­
mentales. Aun si reconocemos que la Constitución exige que ei go­
bierno actúe para asegurar la democracia, ¿qué nos impide ver que el 
documento exige del mismo modo acción gubernamental para asegu­
rar la libertad? 

A la luz del análisis precedente, el abandono de Wisconsin de su 
deber de la Enmienda XIII en DeShaney está ciato. A pesat de su co­
nocimiento de la victimización de Joshua, el Estado cetro los ojos 
ante esta esclavitud de facto dentro de su jurisdicción e infringió la 
Enmienda tanto como si sus jueces hubieran simplemente ignotado 
los planteos de habeas entablados en nombte de Joshua." Como el hi­
potético Club de Secuestradores deja en claro, el Estado debe hacer 
m.ás que simplemente poner palabras en el papel para prohibir el se-
ctiestfo, el abuso infantil y otras formas de esclavización dentro de sus 



C. La reconsideración de la analogía con la esclavitud 

La caracterización de Joshua DeShaney como un «niño esclavo» y 
la analogía con el hipotético Joshua Ftederick Douglass puede provo­
car algunas críticas en el sentido de que esta catactetización es más in­
teligente que ciatificadora, más forzada que obligatoria. Tales ctíticas, 
sin embatgo, no advietten la ptofunda resonancia entte los hechos de 
DeShaney y la visión de la Enmienda XIII. La Enmienda no se vincu­
la con DeShaney en alguna fotma fantasiosa o invetosímil; más bien la 
Enmienda combina y otganiza podetosamente las mejotes objeciones 
analíticas y mótales al resultado de la cotte Rehnquist en DeShaney. 

Pata aquellos que consideran la violencia y la crueldad del abuso 
infantil como una abominación mora l , " el fervor moral que subyace 
a la Enmienda XIII es una de las mejores fuentes de inspitación e ilu­
minación. Pata aquellos que ttatan de teivindicat detechos sustanti­
vos a la ptotección del mundo real,"" pocas provisiones de la Consti­
tución son tan sustantivas o tealistas —telacionadas con el podet de 
facto— como la Enmienda XIII. Pata aquellos que quieten dettibat 
distinciones rígidas entte detechos «afirmativos» y «negativos», en­
tre «acción» e «inacción» estatal,"* pocas provisiones resultan más 
promisorias que una Enmienda que tiene como catactetística centra) 
ia ausencia de un dispositivo de acción estatal. Pata aquellos que cte-
en que los que catecen de poder político y económico -los «peque­
ños», los «disctetos y estrechos de miras», los «peores de la clase»-
meiecen consideración constitucional especial,'"^ los «esclavos y siet-
vos», mencionados en el centto de la Enmienda XIII, debetían set 
emblemáticos. Pata aquellos que, siguiendo a los ptogtesistas de 
ptincipios del siglo XIX, buscan desttuir el mito de que las líneas de ba­
se del common law son naturales y pte-políticas, y pata aquellos que 

fronteras. Un Estado que intencionadamente no ve ni oye ningún mal 
incumple la Enmienda XIII, aun si las leyes esctitas no hablan de nin­
gún mal. De acuetdo a los ptincipios de Bivens"' y 42 U.S.C. 1983,' ' ' 
los oficiales del Estado pueden y deben set considetados culpables del 
incumplimiento de sus deberes constitucionales.'** 



buscan cuestionar el status quo,"" la Enmienda XlII debería cobrar 
mucha importancia; ¿cómo podemos olvidar la rédefinición radical 
- e n efecto, la tedistribución- de ptopiedad que la Emancipación efec­
tuó? Pata aquellos que, siguiendo a las feministas m á s recientes, pre­
tenden tecofdatnos que la biología no significa destino ni protección 
automática,"" es decir, que los roles familiares tradicionales no son de 
otigen divino y que pueden enmascarar opresión, las historias de Fre­
derick Douglass y sus hermanas esclavizadas son una confirmación 
poderosa. 

Hasta aquí hemos centrado nuestra atención en cómo la Enmien­
da ilumina los hechos de DeShaney; peto este punto puede set inverti­
do pata mostrar cómo los hechos en el caso DeShaney iluminan la En­
mienda. En ottas palabras, el abuso infantil no es una aplicación 
petiférica de la Enmienda, sino que se encuentra cerca de su núcleo. 
La preocupación central de ia Enmienda no es a i el trabaio., ni ia adul­
tez, ni el color, ni la acción estatal, ni la biología, sino la esclavitud: 
un sistema de dominación y de reducción a la servidumbre, a menu­
do a escala personal, y la reducción de seres humanos a la condición de 
cosas. En el mundo de hoy, esta pteocupación central está, de lejos, 
mejor encarnada en la condición de niños abusados, que, digamos, en 
actores de Hollywood que tratan de evitar actuaciones específicas de 
conttatos de servicio personal."" 

A la luz de todo esto, la pregunta real no es si bis vinculaciones en­
tte DeShaney y la Enmienda XIII son inventadas, sino cómo tantos de 
nosotros pudimos pasar por alto estas vinculaciones obvias. 

IV. El igiendo la cláusula correcta 

En su demanda contta Wisconsin, los abogados de Joshua confia­
ron completamente en la cláusula de debido proceso de la Enmienda 
XIV. Sin perjuicio de la fuerza de la demanda de debido proceso en sí 
misma,"" tal confianza puede haber estado equivocada. Como la gi-
.lebta, la cláusula de debido ptoceso ha sido usada para combatit to­
das y cada una de las enfermedades.'"** Como hemos visto, muchos de 
los jueces de la Corte Rehnquist tienen razones perfectamente sensa-



tas y de principios para ser escépticos respecto de demandas formula­
das sobre la base del debido proceso sustantivo.'" ' Por dos razones cre­
emos que, al final, la aproximación de la Enmienda XIII es más pro­
misoria. 

En primer lugar, la histotia del demandante es más apiemiante 
cuando se encuadta en tétminos de la ptovisión constitucional que 
mejot capta la condición de la víctima. En el caso de Joshua, esta pto­
visión no es el lenguaje rebuscado y absttacto del debido proceso, sino 
las palabras más evocativas de la Enmienda XIII. La historia de Jos­
hua DeShaney recuerda las historias narradas por aquellos esclavos 
cuya condición hizo surgir la Enmienda. Joshua era mantenido por su 
padre en una condición de esclavitud tan brutal, cruel, degradante y 
deshumanizadota similar a la esclavitud ptacticada en el sut en la épo­
ca antetiot a la guerra civil. Esta es la visión sugerida pero no desa­
rrollada por el lenguaje apasionado y compasivo del juez Blackmun y 
su invocación de los esclavos fugitivos."" Se puede entender que el 
Estado de Wisconsin hizo cumplir esta servidumbre al devolver a Jos­
hua a su padte, del mismo modo en que los esclavos etan devueltos a 
sus amos. Esta es la petspectiva sólo sugerida por la descripción del 
juez Brennan respecto del confinamiento de Joshua en Wisconsin 
dentto de las cuatto paredes del hogar de su padre . ' " 

En segundo término, la Enmienda XIII, por su mismo espíritu, 
especificidad, limitaciones y esttecha conexión con los hechos vincu­
lados a Joshua DeShaney, responde a los cargos de activismo judicial 
y de terreno resbaladizo. Una reparación para Joshua fundada en la 
Enmienda XIII no exigiría que se brinde a las víctimas de delitos ca­
llejeros aleatotios una causa para hacer demandas contta el Estado. La 
aplicación de la Enmienda XIII está necesatiamente limitada por sus 
requisitos textuales específicos «esclavitud» o «servidumbre involun­
taria». Esta es la respuesta a la preocupación de la mayoría en DeSha­
ney respecto del debido proceso sustantivo ilimitado y al eventual des­
file de demandas que teme el juez Posnet, una vez que los «derechos 
constitucionales afirmativos» son teconocidos."^ 

El maltrato brutal de Joshua queda mejot ilusttado y tratado por 
la Enmienda XIII que por la cláusula del debido proceso. Debido a 
que esta Enmienda contra la esclavitud se hace cargo de todo el horror 



de la condición de Joshua y mitiga el desfde judicial de demandas 
concebido pata denegat la tepatación a Joshua, ofrece el vehículo cons­
titucional más apropiado para fotutos Joshuas, 
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9 . V e r D a v i d A . S t r a u s s , « D u e P r o c e s s , G o v e r n m e n t I n a c t i o n , a n d P r i v a r e 

W r o n g s » , Sup. Ct. Rev. 5 3 ( 1 9 8 9 ) , p á g s . 6 5 - 6 6 ; v é a s e New York Times Co. v. Sullivan, 

3 7 6 U . S . , p á g s . 2 5 4 y 2 6 5 ( 1 9 6 4 ) ( s o s t e n i e n d o q u e u n a s e n t e n c i a j u d i c i a l s o b r e l ibe ­

los d i f a m a t o r i o s e n el common law es a c c i ó n e s t a t a l ) . 

1 0 . DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g . 2 1 0 ( d i s i d e n c i a d e l j u e z B r e n n a n ) . C o m o e l p ro fe ­

sor S t r a u s s , v e r supra n o t a 9 , v a m o s m á s a l l á q u e el j u e z B t e n n a n al e n f a t i z a r la m a n o 

o c u l t a d e l e s t a d o n o m e t a m e n t e al e s t a b l e c e r el D S S , s i n o , m á s f u n d a m e n t a l m e n t e , al 

c t e a r u n t é g i m e n l e g a l d e c u s t o d i a p a r e n t a l . 



U . V é a s e DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g . 2 0 1 , n, 9 . 

12 . V é a s e A i / f W H . v. GeraldD.,A9\ U . S . , p á g s . 1 1 0 y 1 2 7 ( 1 9 8 9 ) ( s o s t e n i e n ­

do q u e u n a m e r a c o n e x i ó n b i o l ó g i c a e n t r e u n p a d r e y u n n i ñ o « n o es el m a t e r i a l d e l 

cua l . . . se h a c e n los d e r e c h o s f u n d a m e n t a l e s » ) ; Lehr v. Robertson, 463 U . S . , p á g s . 2 4 8 

y 2 6 1 ( 1 9 8 3 ) ( s o s t e n i e n d o q u e « la m e r a e x i s t e n c i a d e u n v í n c u l o b i o l ó g i c o » e n t r e un 

p a d r e n a t u r a l y el n i ñ o n o a c t i v a «la p r o t e c c i ó n s u s t a n c i a l d e a c u e r d o a la c l á u s u l a de l 

d e b i d o p r o c e s o « ) ; i b í d . , p á g . 2 6 0 ( « l o s d e r e c h o s p a r e n t a l e s n o s u r g e n d e l l e n o d e la 

c o n e x i ó n b i o l ó g i c a e n t t e el p a d t e y el n i ñ o » ( s u b r a y a d o s a n u l a d o s ) c i t a n d o Caban v. 

Mahommed, 4 4 1 U . S . , p á g s . 3 8 0 y 3 9 7 ( 1 9 7 9 ) ( d i s i d e n c i a d e l j u e z S t e w a r t ) ) . E n n u e s ­

t ta v i s i ó n , d e s d e q u e el E s t a d o a c t ú a p o r m e d i o d e u n a l e g i s l a c i ó n g e n e r a l y p r o s p e c ­

t iva, t i e n e u n a a u t o r i d a d c o n s i d e r a b l e p a r a c a m b i a r las r e g l a s d e c u s t o d i a , t a n t o p a r a 

m a n t e n e r c o m o p a r a s e p a r a r a los n i ñ o s d e s u s p a d r e s b i o l ó g i c o s ; p a r a s i m p l i f i c a r las 

cosas , s u p ó n g a s e q u e u n a l ey q u e n o r e a s i g n a la c u s t o d i a p a r a c u a l q u i e t c lase d e v i d a , 

i n c l u y e n d o la v i d a i n t r a u t e r i n a . C o m o d e s a r r o l l a r e m o s m á s a d e l a n t e , s in e m b a r g o , el 

t é g i m e n d e c u s t o d i a d e l E s t a d o d e b e , e n t a n t o a s u n t o c o n s t i t u c i o n a l , ser e j e r c i d o e n 

el i n t e r é s d e l n i ñ o . V é a s e e n el d o c u m e n t o c i t a d o m á s a b a j o p á g s . 1 3 7 3 - 1 3 7 8 ( a r g u ­

m e n t a n d o q u e las r e s t r i c c i o n e s a la c u s t o d i a p a r e n t a l s o n a p l i c a b l e s a t o d a s las f a m i ­

lias). A u n q u e t a m b i é n p u e d e n e x i s t i r o t r a s r e s t r i c c i o n e s c o n s t i t u c i o n a l e s , n o i n t e n t a ­

r e m o s a n a l i z a r l a s a q u í . 

P o r s u p u e s t o , u n a vez q u e u n t é g i m e n d e c u s t o d i a g e n e r a l e s t á e n v i g o r , c u a l ­

q u i e r i n t e n t o e s t a t a l p o r d e p r i v a r a u n g u a t d a d o t i n d i v i d u a l d e la c u s t o d i a i m p l i c a ­

ría u n a p o s i b l e a f e c t a c i ó n d e l d e b i d o p t o c e s o , c o m o c u a l q u i e r i n t e n t o e s t a t a l p o r d e -

p r i v a r a u n i n d i v i d u o d e o t r o s d e r e c h o s l e g a l e s . 

1 3 . DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g . 2 0 1 . 

1 4 . I b í d . , p á g . 1 9 5 (se o m i t e la c i t a ) . 

1 5 . DeShaney v. Winnebago County Dep't of Social Servs., 8 1 2 E. 2 d , p á g s . 2 9 8 y 

3 0 1 ( 7 t h C i r 1 9 8 7 ) . 

1 6 . DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g . 2 1 2 ( d i s i d e n c i a d e l j u e z B l a c k m u n ) . 

1 7 . A u n c u a n d o la t e o t í a d e la i n a c c i ó n e s t a t a l f ue t a r e c h a z a d a , J o s h u a d e b e r í a h a ­

b e t p t e v a l e c i d o d e a c u e r d o a los h e c h o s d e DeShaney. D e b i d o a q u e el E s t a d o d e W i s ­

c o n s i n a p o y ó la c u s t o d i a d e R a n d y s o b t e J o s h u a , la E n m i e n d a X I I I e x i g í a al E s t a d o la 

e l i m i n a c i ó n d e t o d a e s c l a v i t u d d e f ac to q u e t u v i e r a l u g a r ba jo la f o t m a d e d e r e c h o e s ­

t a t a l d e c u s t o d i a . E n o t r a s p a l a b r a s , si lo o b s e r v a m o s c u i d a d o s a m e n t e , hay a c c i ó n es ­

t a t a l en casos d e a b u s o i n f a n t i l c o m e t i d o p o r los p a d r e s - e l E s t a d o a c t ú a e t i g i e n d o y 

h a c i e n d o c u m p l i r la s e r v i d u m b r e d e u n n i ñ o a sus p a d r e s . T a n t o las t e o r í a s a m p l i a s 

( i n a c c i ó n e s t a t a l ) c o m o las r e s t r i n g i d a s ( c u s t o d i a e s t a t a l ) d e la E n m i e n d a X I I I e x p l i ­

can p o r q u é es a d e c u a d o q u e u n a d e m a n d a p o r d a ñ o s , e n el c a so d e J o s h u a , se d i r i j a 

c o n t r a W i s c o n s i n m á s q u e , p o r e j e m p l o , c o n t r a A l a s k a o los E s t a d o s U n i d o s . 

! U n t t i b u n a l d e W y o m i n g o t o r g ó en u n p r i n c i p i o la c u s t o d i a al p a d r e d e J o s h u a 

; c o m o c o n s e c u e n c i a d e u n a s e n t e n c i a d e d i v o t c i o . P o s t e t i o t m e n t e , s u p a d t e se m u d ó a 

! W i s c o n s i n , q u e c o n t i n u ó g a r a n t i z a n d o los d e t e c h o s d e c u s t o d i a . N o se d e s p r e n d e d e l 

i e x p e d i e n t e q u e W y o m i n g o el g o b i e r n o d e los E s t a d o s U n i d o s h a y a t e n i d o a l g ú n co¬ 

! o o c i m i e n t o d e la p t o p e n s i ó n d e l p a d r e a la v i o l e n c i a c o n t t a J o s h u a . 



1 8 . Ser ía d i f í c i l ofrecer u n a d e f i n i c i ó n c o m p r e h e n s i v a d e « e s c l a v i t u d » a p t a pa ra ro­

d o s los p r o p ó s i r o s (f i losóficos, h i s t ó r i c o s , l i n g ü í s t i c o s , y d e m á s ) , q u i z á s t a n d i f íc i l c o m o 

d a r u n a d e f i n i c i ó n p a r a t o d o p r o p ó s i t o d e l i g u a l m e n t e v i t a l p e r o e l u s i v o c o n c e p t o de 

« l i b e r t a d » . N u e s t r a t a r ea a q u í es s in e m b a r g o m á s l i m i t a d a , p o r q u e b u s c a m o s u n a de­

finición d e « e s c l a v i t u d » d e n t r o d e l s i g n i f i c a d o d e l p á r r a f o 1 d e la E n m i e n d a X I I I , una 

d e f i n i c i ó n q u e fcmcione c o n v e n i e n t e m e n t e p a r a jueces y e j e m p l i f i c a d a ( a u n q u e n o ne­

c e s a r i a m e n t e a g o t a d a ) p o r las p e c u l i a r e s p r á c t i c a s h i s t ó r i c a s q u e la E n m i e n d a d i rec ta­

m e n t e q u i s o a b o l i r 

1 9 . National Party Platforms 1 8 4 0 - 1 9 7 2 , p á g . 2 7 ( D o n a l d B . J o h n s o n & K i r k 

EL P o r t e r e d s . , 1 9 7 3 ) . 

2 0 . S e n a d o r C h a r l e s S t i m n e r , « T h e B a r b a n s m of S l a v e r y » , D i s c u r s o e n el Senado 

d e E s t a d o s U n i d o s s o b r e la a d m i s i ó n d e K a n s a s c o m o u n E s t a d o l i b r e (4 d e j u m o de 

1 8 6 0 ) , e n The Works of Charles Sumner, v o l . 5 , ( 1 8 7 2 ) p á g s . 1 y 2 1 . 

2 1 . S o b r e a c c e s o s e x u a l d e h o m b r e s b l a n c o s a m u j e r e s e s c l a v a s , v e r J o h n D ' E m i -

l io y E s t e ü e B . F r e e d m a n , Intímate Matters: A History of Sexuality in America, ( 1988) 

p a g s . 9 3 - 1 0 4 ( 1 9 8 8 ) ; y E u g e n e D . G e n o v e s e , Roll, Jordán, Poli, ( 1 9 7 6 ) p á g s . 413¬ 

4 3 1 . S o b r e l i t e r a t u r a a b o l i c i o n i s t a r e l a t i v a a e s t e t e m a , v e r D ' E m i l i o y F r e e d m a n , op. 

c i t . , p á g . 1 0 1 . 

2 2 . V é a s e s e n a d o r C h a r l e s S u m n e r , « T h e C r i m e A g a i n s t K a n s a s » , D i s c u r s o en el 

S e n a d o d e los E s t a d o s U n i d o s ( 1 9 y 2 0 d e m a y o d e 1 8 5 6 ) , e n The Works of Charles 

Sumner, vo l . 4 ( 1 8 7 1 ) , p á g s , 1 2 5 y 1 4 4 . 

La a c u s a c i ó n d e q u e ei s e n a d o r B u t l e r d o r m í a c o n e sc l avas n o p a s ó d e s a p e r c i b i d a 

p a r a n a d i e , y al c a b o d e p o c o s d í a s l l e v ó al j o v e n p r i m o d e B u t l e r , el c o n g r e s i s r a Pres­

i ó n B r o o k s , a a p a l e a r al i n d e f e n s o S u m n e r , q u e e s t a b a s e n t a d o en s u e s c r i t o r i o , hasta 

d e j a r l o s a n g r a n t e e i n c o n s c i e n t e e n el s u e l o d e l S e n a d o . V e r i b í d . , p á g . 2 5 7 . 

2 3 . G e n o v e s e , c i t . , v e r s u p r a , n o t a 2 1 , p á g . 4 2 6 ( c i t a n d o a M a r y B . C h e s n u t , i\ 

Diaiy from Dixie, p á g s . 2 1 - 2 2 , B e n A . W i l l i a m s e d . , 1 9 4 9 ) . 

2 4 . C o n g . G l o b e , 3 8 t h . C o n g . , 1" s e s i ó n , p á g . 2 9 4 1 ( 1 8 6 4 ) ( o p i n i ó n d e l r epre ­

s e n t a n t e F e r n a n d o W o o d ) . 

2 5 . C o n g . G l o b e , 3 8 c h . C o n g . , 2' s e s i ó n , p á g . 2 1 5 ( 1 8 6 5 ) ( o p i n i ó n d e l r e p r e ­

s e n t a n t e C h i l t o n W h i t e ) . 

2 6 . C o n g . G l o b e , 3 7 t h . C o n g . , 2 ' s e s i ó n , p á g . 1 6 3 6 ( 1 8 6 2 ) . 

2 7 . C o n g . G l o b e , 3 8 t h . C o n g . , 2" s e s i ó n , p á g . 5 2 8 ( 1 8 6 5 ) . 

2 8 . C o n g . G l o b e , 3 8 t h . C o n g . , 1" s e s i ó n , p á g , 1 4 3 8 ( 1 8 6 4 ) ( o p i n i ó n d e l sena­

d o r J a m e s H a r í a n ) , 

2 9 . 8 3 U , S , ( 1 6 W a l L ) , p á g . 3 6 ( 1 8 7 3 ) . 

3 0 . The Slaughter-House Cases, 8 3 U . S . ( l ó W a l l . ) , p á g . 7 2 ; ve r t a m b i é n Umted 

States V. Rhodes, 2 7 E C a s . 7 8 5 , p á g . 7 9 3 ( C . C . D . K y 1 8 6 6 ) ( N o . 1 6 . 1 5 1 ) ( sos ten ien­

d o q u e la E n m i e n d a X I I I « e x t i e n d e su p r o t e c c i ó n a t o d o s , d e t o d a raza , c o l o r y con­

d i c i ó n » ) . E s t a s d e c l a r a c i o n e s r e s u e n a n c o n la c o m p r e n s i ó n e n f á t i c a d e l C o n g r e s o de 

R e c o n s t r u c c i ó n , c u y o s m i e m b r o s r e p e t i d a m e n t e e n f a t i z a r o n q u e la E n m i e n d a X l l l 

p r o t e g í a a t o d a s las r a z a s , n o s i m p l e m e n t e a los n e g r o s . V é a s e Batley v. Alabama,2\^ 

U . S . , p á g s . 2 1 9 y 2 3 1 ( 1 9 1 1 ) ( n o c o n s i d e r a n d o e n u n ca so b a s a d o e n la E n m i e n d a 



X I I I el h e c h o d e q u e el a c t o r e q u i v o c a d o fue ra n e g r o ) ; K e n n e t h M , S t a m p p , The Pe­

culiar Institution, pág. 1 9 4 ( 1 9 5 6 ) ( « a l g u n o s e s c l a v o s e r a n b l a n c o s de a c u e r d o a c u a l ­

q u i e r d e f i n i c i ó n r a c i o n a l a s í c o m o d e a c u e r d o a t o d a s las a p a r i e n c i a s e x t e r n a s . . . » ) . 

C u a n d o s o s t e n e m o s q u e el p á r r a f o I d e la E n m i e n d a X I I I p r o t e g e a los e sc l avos d e 

todas las r azas , n o n e c e s a r i a m e n t e a p o y a m o s la p r e t e n s i ó n d e la Corte Baitey s e g ú n la 

cua l la raza es c o m p l e t a m e n t e i r r e l e v a n t e p a r a d e t e r m i n a r si la « e s c l a v i t u d » e x i s t e e n 

un c o n t e x t o d a d o . La raza p u e d e se r e s p e c i a l m e n t e r e l e v a n t e p a r a d e t e r m i n a r qué « i n ­

d i c ios e i n c i d e n t e s » d e e s c l a v i t u d p u e d e a b o l i r el C o n g r e s o d e a c u e r d o al p á r r a f o 2 . Ve r 

The Civil Rights Cases, 1 0 9 U . S . , p á g s . 3 y 3 5 - 3 6 ( 1 8 8 3 ) ( d i s i d e n c i a d e l j u e z H a r í a n ) . 

3 1 . V é a s e r¿í 5/<7//^y6/í»--Hme C a i í í , 8 3 U . S . ( 1 6 W a l L ) , p á g . 7 2 . 

3 2 . 1 0 9 U . S . , p á g . 3 ( 1 8 8 3 ) . 

i3. Véase The Civil Rights Cases, 109 U.S., pig. 20. 

3 4 . 4 8 7 U . S . , p á g . 9 3 1 ( 1 9 8 8 ) . 

3 5 . I b í d . p á g s . 9 4 2 , 9 4 4 y 9 5 2 (los s u b r a y a d o s s o n m í o s ) . 

3 6 . V é a s e i b í d . , p á g s . 9 4 7 - 9 4 8 . 

3 7 . V é a s e , p o r e j e m p l o , United States v. Amaróla, 1 E , p á g s . ó 7 ó , 6 8 0 y 6 8 3 

( C . C . S . D . N . Y . 1 8 8 0 ) . 

3 8 . V é a s e In re Turner, 2 4 E C a s . , p á g s . 3 3 7 , 3 3 7 y 3 4 0 ( C . C . D . M d . 1 8 6 7 ) ( n ú ­

m e r o 1 4 . 2 4 7 ) ; v é a s e t a m b i é n RespuUica v. Keppele, 2 D a l í . , p á g s . 1 9 7 y 1 9 9 ( P a . 1 7 9 3 ) 

( « n i n g ú n p a d r e , b a j o n i n g u n a c i r c u n s t a n c i a , p u e d e h a c e r d e s u h i j o u n sirviente») ( su ­

b r a y a d o e n el o r i g i n a l ) . 

3 9 . VéaseBaileyv Alabama, 2 1 9 U . S . , p á g s . 2 1 9 y 2 4 l ( 1 9 1 1 ) ; Hodges V. United 

States, 2 0 3 U . S . I , p á g . 17 ( 1 9 0 6 ) ; Plessy v Ferguson, 1 6 3 U . S . , p á g s . 5 3 7 y 5 4 2 

( 1 8 9 6 ) . 

4 0 . Hodges, 2 0 3 U . S . , p á g . 1 7 . 

4 1 . V é a s e O r l a n d o P a t r e r s o n , Slavery and Social Death ( 1 9 8 2 ) , p á g . 9 9 . ( « N o h a y 

n a d a e n la n a t u r a l e z a d e la e s c l a v i t u d q u e ex i j a q u e el e s c l a v o sea u n t r a b a j a d o r » ) . 

4 2 . V é a s e G e n o v e s e , supra n o t a 2 1 , p á g . 4 ( « T e ó r i c a m e n t e , la e s c l a v i t u d m o d e r ­

na d e s c a n s a ... e n la i d e a d e l e s c l a v o c o m o instrumentum vocale: u n o b j e t o , u n a p o s e ­

s ión , u n a c o s a , u n a m e r a e x t e n s i ó n d e la v o l u n t a d d e s u a m o » ) ; S t a m p p , c i t . supra n o ­

ta 3 0 , p á g . 1 9 3 ( « L e g a l m e n t e , el e s c l a v o e ra m e n o s u n a p e r s o n a q u e u n a c o s a » ) . 

4 3 . V é a s e S t a m p p , c i t . supra n o t a 3 0 , p á g . 1 8 2 ( d e s c r i b i e n d o a la « s á d i c a ... M a -

d a m e L a l a u r i e d e N u e v a O r l e a n s , q u e t o r t u r a b a a s u s e s c l a v o s p a r a s u p r o p i a d i v e r ­

s i ó n » ) . 

4 4 . 2 2 T e n n . ( 3 H u m . ) , p á g . 4 9 3 ( 1 8 4 2 ) . 

4 5 . I b í d . , p á g . 5 2 0 . 

4 6 . State v Mann, 13 N . C . ( 2 D e v ) , p á g s . 2 6 3 y 2 6 6 ( 1 8 2 9 ) . 

4 7 . W i l l i a m G o o d e l l , The American Slave Code, p á g . 1 5 5 ( A r n o P r e s s 1 9 6 9 , e d . 

o r i g . 1 8 5 3 ) ( s u b r a y a d o e n e l o r i g i n a l ) . 

4 8 . I b í d . , p á g s . 2 4 8 - 2 4 9 ( s u b r a y a d o e n e l o r i g i n a l ) . 

4 9 . V é a s e J u l i u s L e s t e r , To Be A Slave, pág. 2 8 ( 1 9 6 8 ) . P a r a e s t a r s e g u r o s , h u b o 

m u c h o s casos d e e s c l a v o s d e f e n d i é n d o s e a si m i s m o s c o n t r a el c a s t i g o f í s ico . V e r p o r 

e j e m p l o , Lay My Burden Doivn: A Folk History of Slavery, p á g . 1 7 5 ( B e n j a m í n A . B o t -



k i n e d . , 1 9 4 5 ) [ e n a d e l a n t e Lay Aiy Burden Doten]. N o o b s t a n t e , los e s c l a v o s q u e in­

t e n t a r o n d e f e n d e r s e f u e r o n f o r z a d o s a o c u l t a r s e o h u i r h a c i a el n o t t e p a r a e v i t a r cas t i ­

g o s f ís icos m a y o r e s . E s t o s e s t a l l i d o s e s p o r á d i c o s d e r e s i s t e n c i a n o i m p i d i e r o n q u e la 

e s c l a v i t u d fue ra e s c l a v i t u d . 

5 0 . Lay My Burden Doivn, supra n o t a 4 9 , p á g . 9 3 . 

5 1 . V é a s e D a v i d B . D a v i s , TheProbletn of Slavery in Western Culture, p á g s . 5 7 - 5 8 

( 1 9 6 6 ) ; A . L e ó n H i g g i n b o t h a m , J r , In The Matter of Color, p á g s . 5 5 - 5 7 y 1 8 8 - 9 0 

( 1 9 7 8 ) ; J a c o b u s T e n B r o e k , Equal VnderLatv, p á g . 1 2 4 y n. 3 ( 1 9 6 5 ) . Los a m o s eran 

l e g a l m e n t e l i b r e s d e v i o l a r o g o l p e a r a los e s c l a v o s , p e r o n o d e a s e s i n a r l o s . S i n e m ­

b a r g o , d e b i d o a l e n o r m e d e s e q u i l i b r i o d e p o d e r r ea l ( la i n c a p a c i d a d d e los esclavos 

p a r a t e s t i f i ca r , el r e s p e t o j u d i c i a l a los j u i c i o s d i s c i p l i n a t i o s d e los a m o s , y d e m á s ) , las 

a c u s a c i o n e s p o r a s e s i n a t o f u e r o n c o m p l e t a m e n t e r a r a s . V é a s e S t a m p p , supra n o t a 3 0 , 

p á g s . 2 1 7 - 2 2 4 y 3 6 0 . 

5 2 . Lay My Burden Doiun, supra n o t a 4 9 , p á g s . 1 0 3 - 1 0 4 . 

5 3 . F r e d e r i c k D o u g l a s s , Narrative of the Ltfe of Erederick Douglass: An American 

Slave, p á g . 4 9 ( E l o u s t o n A . B a k e r , J r , c o m p . , 1 9 8 2 ) . 

5 4 . Los h o m b t e s y m u j e r e s q u e s e r v í a n c o m o e s c l a v o s c o m p r e n d í a n q u e ellos 

e r a n - e n f o t m a c o m p l e t a m e n t e l i t e t a l - t r a t a d o s c o m o n i ñ o s p e r p e t u o s , a los q u e se 

l l a m a b a s ó l o p o r sus n o m b r e s d e p i l a , o p o r el g e n é r i c o « c h i c o » o « c h i c a » . E n efecto, 

D e a n Ivl i l ler h a s e ñ a l a d o q u e la c o n s i d e r a c i ó n d e l « e s c l a v o c o m o n i ñ o » t i e n e ra íces le­

g a l e s , l i n g ü í s t i c a s y c u l t u r a l e s p f o f u n d a s en u n g t a n n ú m e t o d e t e g í m e n e s esclavis­

t a s , i n c l u y e n d o G t e c i a , R o m a , I n d o n e s i a , C h i n a , Á f r i c a e I s l a n d i a . V é a s e D e a n A. 

M i l l e r , « S o m e P s y c h o - S o c i a l P e r c e p t i o n s of S l a v e r y » , 7oar«<sf//o Social History, 18 

( 1 9 8 5 ) , p á g s . 5 8 7 y 5 8 8 - 5 8 9 . 

5 5 . G r e g o r y W . M o r r i s , The Kids Next Door: Sons and Daughters Who Kill Their 

Parents, p á g . 2 6 ( 1 9 8 5 ) . U n n i ñ o a b u s a d o n o ve u n a a l t e r n a t i v a t e a l a la c u s t o d i a df 

los p a d r e s . P o r v a r i a s r a z o n e s p o c o s n i ñ o s se a t r e v e n a d e n u n c i a r el a b u s o f í s ico . U n a 

d e e l las es el t e m o r ; los p a d t e s a m e n a z a n al n i ñ o c o n m á s c a s t i g o f í s ico si él revela el 

a b u s o . A d e m á s d e l m i e d o , u n n i ñ o a b u s a d o a m e n u d o n o q u i e r e p e r j u d i c a r a los pa­

d r e s c o n t a n d o lo s u c e d i d o . U n n i ñ o abu . s ado q u e su f r e h u m i l l a c i o n e s y d e g r a d a c i o n e s 

c o n t i n u a s p u e d e t a m b i é n s e n t i t q u e d e a l g u n a m a n e t a m e r e c e el c a s t i g o . F i n a l m e n ­

t e , u n n i ñ o m u y p e q u e ñ o a m e n u d o n o p u e d e c o m p r e n d e r q u e le e s t á s u c e d i e n d o o 

c o m u n i c a r d e t a l l e s r e s p e c t o d e l a b u s o a o t r o s . V é a s e United States v. Kozminski, 4 8 7 

I b S . , p á g s . 9 3 1 y 9 4 7 - 9 4 8 ( 1 9 8 8 ) ( s o s t e n i e n d o q u e « l a e d a d d e la v í c t i m a o s u espe­

c ia l v u l n e r a b i l i d a d » es r e l e v a n t e p a r a u n a n á l i s i s d e c o e t c i ó n s i t u a c i o n a l ) . 

5 6 . C o n s t i t u c i ó n d e E s t a d o s U n i d o s d e A m é r i c a , a r t . IV, p á t r 2 , e l . 3 , d e r o g a ­

d o p o r la E n m i e n d a X I I I . 

5 7 . P o r s u p u e s t o , el l e c t o r c u i d a d o s o a d v e r t i r á q u e e s t a c r u d a d e f i n i c i ó n d e es­

c l a v i t u d d i f i e r e e n f o r m a s u t i l p e r o i m p o r t a n t e d e la d e f i n i c i ó n d e t r a b a j o q u e h e m o s 

a d o p t a d o . V é a s e s u p r a c a p . I I . 

5 8 . Ta l c o m o lo n o t ó el s e n a d o r r e p u b l i c a n o d e l o w a J a m e s H a r í a n e n el d e b a t e 

s o b r e la a d o p c i ó n d e l a E n m i e n d a X I I I : « O t r a c a r a c t e r í s t i c a [ d e la e s c l a v i t u d ] es la 

a b o l i c i ó n e n l a p r á c t i c a d e l a r e l a c i ó n p a r e n t a l , r o b a n d o a los d e s c e n d i e n t e s d e l cu i -



d a d o y a t e í ac íón d e s u s p a d r e s , c o r t a n d o u n a r e l a c i ó n q u e es u n i v e r s a i m e n t e c i t a d a 

c o m o el e m b l e m a d e la r e l a c i ó n s o s t e n i d a p o r el C r e a d o r c o n la f a m i l i a h u m a n a . Y 

aun as í , d e a c u e r d o al j u i c i o m a d u r o d e e s t o s E s t a d o s e s c l a v i s t a s , e s t a t u t e l a d e l p a d t e 

sob re sus p t o p i o s h i j o s d e b e se r a b r o g a d a p a r a a s e g u r a r la p e r p e r u i d a d d e la e s c l a v i ­

t u d . » C o n g . G l o b e , 3 8 t h C o n g . , 1" s e s i ó n , p á g . 1 4 3 9 ( 1 8 6 4 ) . 

5 9 . I b í d . , p á g . 1 3 2 4 . P a r a o p i n i o n e s s i m i l a r e s , v é a s e C o n g . G l o b e , 3 9 t h C o n g . , 

f s e s i ó n , p á g . 5 0 4 ( 1 8 6 6 ) ( o p i n i ó n d e l s e n a d o r H o w a r d ) ; C o n g . G l o b e , 3 8 t h C o n g . , 

!'" s e s i ó n , p á g . 2 9 9 0 ( 1 8 6 4 ) ( o p i n i ó n d e l s e n a d o r I n g e r s o l l ) ; e i b í d . , p á g . 2 9 5 5 ( o p i ­

n ión d e l s e n a d o r K e l l o g g ) . 

6 0 . C o n g . G l o b e , 3 8 t h C o n g . , 2 " s e s i ó n , p á g . 1 9 3 ( 1 8 6 5 ) . 

6 1 . 1 6 5 U.,S. , p á g . 2 7 5 ( 1 8 9 7 ) . 

6 2 . I b í d . , p á g . 2 8 2 . 

6 3 . V é a s e sz/pra c a p í t u l o U B I . 

6 4 . V é a s e , p o t e j e m p l o , Neal v. State, 5 4 G a . , p á g s . 2 8 1 y 2 8 2 ( 1 8 7 5 ) ( s o s t e n i e n ­

do q u e la u t i l i z a c i ó n d e u n a s i e r r a p o r el p a d r e p a r a a z o t a r a u n a n i ñ a d e d i e z a ñ o s d e 

edad e ra « u n a b u s o c r u e l y u l t t a j a n t e d e la a u t o r i d a d p a r e n t a l » y p o t e n d e h a b i l i t a b a 

la a c c i ó n c o m o a s a l t o c r i m i n a l ) ; Fletcherv. People, 5 2 I I I . , p á g s . 3 9 5 y 3 9 6 - 3 9 7 ( 1 8 6 9 ) 

( s o s t e n i e n d o q u e u n c a s t i g o d e r e c l u s i ó n i n j u s t o m o t i v a d o p o r « i n h u m a n i d a d e s p a n ­

tosa», « c r u e l d a d i n n e c e s a r i a » , el « e n c a r c e l a m i e n t o c a p r i c h o s o ... d e u n n i ñ o c i e g o y 

d e s a m p a r a d o » , y los « g o l p e s i n h u m a n o s » p e t m i t e n ca l i f i ca r ia a c c i ó n c o m o c r i m i ­

nal); State V. Bitman, 13 l o w a 4 8 5 , 4 8 6 ( 1 8 6 2 ) ^ s o s t e n i e n d o q u e -dos g o l p e s i n h u m a ­

nos y a z o t e s d e u n p a d t e i n f l i g i d o s a s u p r o p i o h i j o » e r a n s u f i c i e n t e s p a r a sa t i s face r 

los r e q u i s i t o s d e a.salto y l e s i o n e s ; State u Mann, 1 3 N . C . (2 D e v . ) , p á g s . 2 6 3 y 2 6 5 ¬ 

266 ( 1 8 2 9 ) ( n o t a n d o q u e u n p a d r e p o d r í a se r i m p u t a d o p o r i n f l i g i r a su h i j o c a s t i g o s 

físicos i n d e b i d a m e n t e s e v e r o s ) ; Cwnmmwealth v. Blaker, I B t e w s t e r 31 1 ( P h i l a . 

C o u n t y C t . 1 8 6 7 ) ( s o s t e n i e n d o q u e el c a s t i g o p a t e n t a l « e x c e s i v o » p e r m i t í a ca l i f i ca r ­

lo c o m o a c c i ó n c r i m i n a l p o r a s a l t o y l e s i o n e s ) ; J o h n s o n v. S t a t e , 2 1 T e n n . (2 H u m . ) 

283 ( 1 8 4 0 ) ( d e c l a r a n d o , e n u n a d e c i s i ó n d e a l r e d e d o r d e 1 8 3 7 , q u e «el c a s t i g o c r u e l 

e i m p i a d o s o » i n f l i g i d o p o r los p a d t e s e r a u n a c t o c r i m i n a l , y r e s e t v a n d o p a r a el j u r a ­

do la c u e s t i ó n d e si a t a r a u n a h i j a a la p a t a d e u n a c a m a d u t a n t e h o r a s y a z o t a r l a c o n 

I un c i n t u t ó n d e c u e r o a i n t e r v a l o s r e g u l a r e s - a d e m á s d e o t r o s g o l p e s - v i o l a b a el es¬ 

i t ándar l e g a l ) . E l m a t e r i a l a r r i b a c i t a d o , t o m a d o d e u n a v a r i e d a d d e j u r i s d i c c i o n e s es¬ 

i t a d o u n i d e n s e s , p o n e e n d u d a la a f i r m a c i ó n s e g ú n la c u a l « l a p r i m e r a i n t e r v e n c i ó n es¬ 

i tatal p a r a p r o t e g e r a u n n i ñ o d e l a b u s o d e sus p a d r e s o c u r r i ó e n 1 8 7 4 » . J u d i t h A r e e n , 

' FíjOTÍ/yi Law 1 1 8 2 (2 ' ' e d . 1 9 8 5 ) ( c i t a n d o a J u d i t h A r e e n , « I n t e r v e n t i o n B e t w e e n P a -

I rent a n d C h i l d : A R e a p p r a i s a l o f t h e S t a t e ' s R o l e in C h i l d A b u s e a n d N e g l e c t C a s e s » , 

i Gtorpa Law Journal 6 3 ( 1 9 7 5 ) , p á g s . 8 8 7 y 9 0 3 ) . P e r o véase A r e e n , supra, p á g . 9 0 0 

¡ y n . 7 7 ( s e ñ a l a n d o b r e v e m e n t e Johnson y Fleteher). 

P a r a u n a d i s c u s i ó n g e n e r a l d e e s t e t e m a , véase W a l t e t C . Ti f fany , Handbook on the 

law ofPersons andDomestic Relations, p á g s . 2 4 3 - 2 4 6 ( 1 8 9 6 ) . A u n c u a n d o las leyes d e 

abuso i n f a n t i l n o se h i c i e r a n c u m p l i r v i g o r o s a m e n t e e n el p e r i o d o a n t e r i o r a la g u e ­

rra c i v i l , es e v i d e n t e d e e s t o s c a s o s q u e e l d e r e c h o l e g a l d e los p a d r e s a la c u s t o d i a n o 

eta i n c o n d i c i o n a l . 



6 5 . State V. Mann, 1 3 N . C . (2 D e v . ) p á g . 2 6 5 (el s u b r a y a d o es m í o ) ; v é a s e t a m ­

b i é n S t a m p p , snpra n o t a 3 0 , p á g . 1 8 6 ( n o t a n d o q u e a m e d i a d o s d e l s i g l o d i e c i n u e v e , 

e l l á t i g o e t a c o n s i d e t a d o « d e m a s i a d o » c r u e l p a r a e l c a s t i g o d e « h o m b r e s l i b r e s » , pero 

e ra t o d a v í a c o m u n m e n t e u s a d o e n e sc l avos ) . 

6 6 . V é a s e Lea S. V a n d e r V e l d e , « T h e L a b o r V i s i ó n of r h e T h i r r e e n r h A m e n d -

n e n t » , U. Pa. L. Rev. 1 3 8 ( 1 9 8 9 ) , p á g s . 4 3 7 y 4 4 2 . 

6 7 . People ex reí. O'Connetl v. Turner, 5 5 I l L , p á g s . 2 8 0 y 2 8 5 ( 1 8 7 0 ) . 

6 8 . 2 6 F. C a s . 3 0 ( C . C . D . R . I . 1 8 2 4 ) ( n ú m e r o 1 5 . 2 5 6 ) . 

6 9 . V é a s e e n g e n e r a l Lee E . T e i t e l b a u m , « F a m i l y H i s t o r y a n d F a m i l y L a w » , Wis-

consin Laiv R e w e u ' ( 1 9 8 5 ) , p á g s . 1 1 3 5 y 1 1 5 6 - 1 1 5 7 ( r e l a t a n d o el m o v i m i e n t o hac í a l a 

p r u e b a d e l « i n t e r é s s u p e r i o r « ) ; J a m i l S. Z a i n a l d i n , « T h e E m e r g e n c e of a M o d e r n 

A m e r i c a n F a m i l y L a w ; C h i l d C u s t o d y , A d o p t i o n a n d t h e C o u r t s , 1 7 9 6 - 1 8 5 1 » , Nw. 

U . L. R e v . , 7 3 ( 1 9 7 9 ) , p á g s . 1 0 3 8 y 1 0 7 2 - 1 0 7 4 (el m i s m o ) . 

7 0 . Green, 2 6 F. C a s . , p á g s . 3 1 - 3 2 ; véase t a m b i é n J a m e s K e n t , Cojnmentaries on 

American hato, p á g . 2 0 5 ( 1 8 7 3 ) ( d i s c u t i e n d o el p o d e r d e l E s t a d o d e s e p a r a r a u n niño 

d e la c u s t o d i a p a r e n t a l ) . 

7 1 . V é a s e , p o r e j e m p l o , J o s e p h G o l d s t e i n , A n n a F r e u d & A l b e r t J . S o l n i t , Befon 

the Best Interests of the Child, ( 1 9 7 9 ) , p á g s . 3 - l 4 ( e x p l i c a n d o la i m p o r t a n c i a d e la es­

t r u c t u r a d e la f a m i l i a p a r a el d e s a r r o l l o d e l n i ñ o ) . 

7 2 . V é a s e supra c a p . I I I A . 

7 3 . V é a s e Bailey v. Alabama, 2 1 9 U . S . , p á g s . 2 1 9 y 2 3 1 ( 1 9 1 1 ) ( n o c o n s i d e r a n d o 

e n u n ca so b a s a d o e n la E n m i e n d a X I I I el h e c h o d e q u e el a c t o r e q u i v o c a d o fuera ne­

g r o ) . 

7 4 . P a r a u n a n á l i s i s d e o r r a s d i s t i n c i o n e s p o s i b l e s e n t r e J o s h u a D e S h a n e y y Jos­

h u a F r e d e r i c k D o u g l a s s , ve r infra c a p í t u l o I I I B . 

7 5 . Es m á s , si u n a s e r v i d u m b r e es v e r d a d e r a m e n t e i n v o l u n t a t i a , t o d a gent i leza 

c o t i d i a n a d e n t r o d e la s e r v i d u m b r e e x i s t e s ó l o a la s o m b r a d e la v i o l e n c i a y /o coerción 

l e g a l q u e se p r o d u c i r í a si el s i e r v o i n t e n t a r a e s c a p a r o t e r m i n a r la s e r v i d u m b r e . Véa­

se supra c a p . I I C . 

7 6 . La d i s c i p l i n a y e l c o n t r o l l e g í t i m o s d e los p a d r e s p u e d e n i n c l u i r q u e el niño 

d e b a t r a b a j a r e n e l h o g a r ( p o r e j e m p l o , e n t a r e a s d o m é s t i c a s ) o e n e l m e r c a d o (pot 

e j e m p l o , r e p a r t o d e d i a r i o s ) . C o m o ya h e m o s s e ñ a l a d o , la d o c t r i n a d e l v o l u n t a r i s m o 

d e la E n m i e n d a X I I I , q u e es a p l i c a b l e a a d u l t o s c o m p e t e n t e s , n o se a p l i c a a u t o m á t i ­

c a m e n t e a m e n o r e s . V é a s e supra c a p . 111 A I . P e r o el p r i n c i p i o d e p e t s o n a l i d a d que 

s u b y a c e a la E n m i e n d a X I I I si se a p l i c a . E n a l g ú n p u n t o , los c a s t i g o s f ís icos seveíos 

p o r e v a d i r s e , o u l t r a j a n t e s e x i g e n c i a s d e t r a b a j o i n f a n t i l ( e s p e c i a l m e n t e d o n d e el tra­

b a j o b e n e f i c i a d i r e c t a m e n t e a los p a d t e s ) y a n o se c o m e t e n e n i n t e r é s d e l n i ñ o , y cons­

t i t u y e n c l a t a m e n t e a b u s o inf i ín t i l p t o h i b i d o p o t la E n m i e n d a X I I I . P a r a apl icac iones 

a n t e r i o r e s d e la E n m i e n d a e n el c o n t e x t o d e t r a b a j o s f o r z a d o s i n f a n t i l e s (pese a la 

c o m p l i c i d a d p a r e n t a l ) , ver supra n o t a s 3 6 - 3 8 y t e x t o a d j u n t o . 

7 7 . N o s c o n c e n t r a m o s a q u í e n el e s t á n d a r s u s t a n t i v o d e c o n d u c t a , y n o en el es­

t á n d a r d e p r u e b a ( p o r e j e m p l o , el e s t á n d a r d e la « p r e p o n d e r a n c i a d e la ev idencia» 

v e r s u s el e s t á n d a r d e « m á s a l l á d e la d u d a r a z o n a b l e » . C o n r e s p e c t o al e s t á n d a r de 



p r u e b a , los c r i t e r i o s d e c r i m i n a l i d a d p a r e c e n i n a p r o p i a d o s p a r a casos c i v i l e s d e a b u ­

so i n f a n t i l b a s a d o s e n la E n m i e n d a X I I I . E n esos c a s o s , p r o p o n e m o s la a p l i c a c i ó n d e 

los m i s m o s e s t á n d a r e s d e p r u e b a a p l i c a b l e s a o t r o s casos c iv i l e s b a s a d o s e n l a E n ­

m i e n d a X I I I , es d e c i r , casos d e p e o n a j e y o t r o s s i m i l a r e s . 

7 8 . V é a s e DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g s . 1 8 9 y 1 9 3 ( 1 9 8 9 ) . 

7 9 . E n el c o n t e x t o d e e m p l e o / p e o n a j e es n e c e s a r i o t r a z a r u n a l í n e a d i v i s o r i a s i ­

m i l a r p a r a m a r c a r el l í m i t e s u t i l p e r o a b s o l u t a m e n t e i m p o r t a n t e e n t r e l i b e r t a d y es ­

c l a v i t u d , es d e c i r , e n t r e el s i s t e m a d e t r a b a j o l i b r e q u e la E n m i e n d a p t e t e n d e p r o t e ­

g e r y e l s i s t e m a d e t r a b a j o f o r z a d o q u e p r e t e n d e p r o h i b i r 

I n c l u s o si la l í n e a d i v i s o r i a p a r t i c u l a r q u e p r o p o n e m o s e n el c o n t e x t o d e l a b u s o 

i n f a n t i l f ue ra p o r a l g u n a r a z ó n i n a c e p t a b l e , n u e s t r o a r g u m e n t o p r i n c i p a l a u n se s o s ­

t e n d r í a ; alguna l í n e a d e b e s e r t r a z a d a e n t r e e s c l a v i t u d y l i b e r t a d y a l g u n a l í n e a q u e 

c a t e g ó r i c a m e n t e e x c e p t u é a m e n o r e s , d e s c e n d i e n t e s b i o l ó g i c o s , p u p i l o s l e g a l e s u 

o t r a s f o r m a s n o e c o n ó m i c a s d e e s c l a v i t u d d e l e s c r u t i n i o d e la E n m i e n d a X I I I t r a i c i o ­

n a r í a la l e t r a y el e s p í r i t u d e e s t a E n m i e n d a . 

8 0 . P a r a ios c a s o s d o n d e la e s c l a v i z a c i ó n p a r e n t a l d e n i ñ o s a d o p t a la f o r m a d e e x ­

p l o t a c i ó n e c o n ó m i c a m á s q u e d e b r u t a l a b u s o f í s ico , v é a s e supra n o t a 7 6 , las l eyes d e 

t r a b a j o i n f a n t i l y v a g a n c i a p u e d e n se r m á s r e l e v a n t e s q u e las leyes d e a b u s o i n f a n t i l 

p o r s í m i s m a s p a r a e s t a b l e c e r e s t á n d a r e s j u d i c i a l e s . P o r s u p u e s t o , los t r i b u n a l e s e n los 

casos d e la E n m i e n d a X I I I n o n e c e s i t a n a c e p t a r c a m b i o s f u t u r o s d e e s t o s e s t á n d a r e s , 

m o t i v a d o s p o r el d e s e o d e l E s t a d o d e e v i t a r r e s p o n s a b i l i d a d e s . L e y e s d e l pasado p u e ­

d e n ser u n a m e j o r b a s e d e o r i e n t a c i ó n p a r a a y u d a r a los j u e c e s a e s t a b l e c e r el c o r r e c ­

to e q u i l i b r i o d e la E n m i e n d a X I I I . 

8 1 . A d e m á s d e las d i s t i n c i o n e s s e ñ a l a d a s e n el t e x t o , se p u e d e a r g u m e n r a r q u e la 

e s c l av i zac ión d e J o s h u a D e S h a n e y fue só lo t e m p o r a r i a ; al a l c a n z a r la m a y o r í a d e e d a d , 

al f ina l , J o s h u a s e r í a l i b e r a d o . P e r o e l l o d i f í c i l m e n t e s i g n i f i c a r í a q u e J o s h u a n o haya 

s ido e s c l a v i z a d o e n u n c o m i e n z o . E l J o s h u a F r e d e r i c k D u o g l a s s d e la ficción h a b r í a 

s ido e m a n c i p a d o e n 1 8 6 5 y el F r e d e r i c k D o u g l a s s real e s c a p ó c u a n d o t e n í a p o c o m á s 

de v e i n t e a ñ o s , p e r o e l los t a m b i é n f u e r o n n i ñ o s esc lavos hasta la e m a n c i p a c i ó n . E n t o d o 

caso, la E n m i e n d a X I I I t a m b i é n p r o h i b e la e s c l a v i t u d t e m p o r a r i a y la s e r v i d u m b r e i n ­

v o l u n t a r i a , c o m o los casos T u r n e r y d e la « ley d e p a t r o n a t o » d e j a n en c l a r o r e s p e c t o d e 

n i ñ o s q u e h a b í a n s i d o l i b e r a d o s al a l c a n z a r la m a y o r í a d e e d a d . V é a s e supra c a p . I I B I. 

8 2 . V é a s e S t a m p p , s u p r a n o t a 3 0 , p á g s 9 7 y 1 9 4 (al d e s c r i b i r la e m a n c i p a c i ó n d e 

fac to y d e j u r e a l c a n z a d a p o r el r e s c a t e d e n i ñ o s e s c l a v o s p o r p a r t e d e sus p a d r e s ) . La 

f ac i l i dad d e ser v e n d i d o es s i m p l e m e n t e u n s í n t o m a s u p e r f i c i a l - u n i n d i c a d o r - d e l 

m a l e s e n c i a l d e la e s c l a v i t u d : el t r a t a m i e n t o d e u n se r h u m a n o c o m o u n a c o s a , n o 

c o m o u n a p e r s o n a . A s í c o m o la v e r d a d e t a e s c l a v i t u d p u e d e e x i s t i r s in e s t e i n d i c a d o r , 

r a m b i é n p u e d e el i n d i c a d o r e x i s t i t s i n v e t d a d e r a e s c l a v i t u d , c o m o lo i l u s t r a el c o n ­

c e p t o d e r e s c a t e . 

8 3 . The Civil Rights Cases, 1 0 9 U . S . , p á g s . 3 y 2 0 ( 1 8 8 3 ) . 

8 4 . Clyattv. XJnitedStates, 1 9 7 U . S . , p á g s . 2 0 7 y 2 1 6 ( 1 9 0 5 ) . 

8 5 . V é a s e , p o r e j e m p l o , Home Te/. íaTel. Co. v. City of Los Angeles, 227 U.S., págs. 

2 7 8 y 2 8 7 ( 1 9 1 3 ) ; YickWov. Hopkins, U 8 U . S . , p á g s . 3 5 6 y 3 7 3 - 3 7 4 ( 1 8 8 6 ) ; £ x 



te Virginia, 1 0 0 U . S , . p á g s , 3 3 9 y 3 4 6 - 3 4 7 ( 1 8 8 0 ) ; Virginia v. Rives, 1 0 0 U , S , , p á g s , 

3 1 3 y 3 2 1 ( 1 8 8 0 ) , P a r a u n a o p i n i ó n i n c l u s o a n t e r i o r , v é a s e United States v. Given, 2 5 

F, C a s , , p á g s , 1 3 2 4 y 1 3 2 7 ( C . C D . D e l , 1 8 7 3 ) ( n ú m e r o 1 5 . 2 1 0 ) ( j uez S t r o n g ) , 

8 6 . V é a s e s u p r a c a p í t u l o II B , 

8 7 . V é a s e Z a i n a l d i n , supra n o t a 6 9 , p á g s , 1 0 5 2 - 1 0 6 8 . 

8 8 . V é a s e , p o r e j e m p l o , In re Turner, 2 4 E C a s . , p á g s . 3 3 7 y 3 3 9 - 3 4 0 ( C . C . D . 

M d . 1 8 6 7 ) ( n ú m e r o 1 4 . 2 4 7 ) ( j u e z C h a s e , s o s t e n i e n d o q u e la E n m i e n d a X I I I e t a a u -

t o e j e c u t a b l e y a p l i c a b l e e n u n a a c c i ó n d e habeas e n la q u e u n a m o p r i v a d o b u s c a b a re­

t e n e r a u n a j o v e n m u c h a c h a c a u t i v a v i o l a n d o las d i s p o s i c i o n e s e s t a t a l e s y f ede ra l e s ) . 

8 9 . V é a s e 2 0 9 U . S . , p á g s . 1 2 3 y 1 5 5 - 1 5 6 ( 1 9 0 8 ) . 

9 0 . V é a s e 4 0 3 U . S . , p á g s . 3 8 8 y 392 ( 1 9 7 1 ) . 

9 1 . P a t a u n a p o y o h i s t ó r i c o a m p l i o q u e s u b y a c e a e s t a l e c t u r a d e la E n m i e n d a 

X I I I , v é a s e T e n B r o e k , supra n o t a 5 1 , p á g s . 1 5 7 - 1 9 7 . V é a s e t a m b i é n C o n g . G l o b e , 

3 9 t h C o n g , V s e s i ó n , p á g , 4 1 ( 1 8 6 6 ) ( o p i n i ó n d e l s e n a d o r S h e r m a n ) ( « d e c i r q u e u n 

h o m b r e es u n h o m b r e l i b r e y a u n as í n o es c a p a z d e h a c e r v a l e r su d e r e c h o e n u n t r i ­

b u n a l d e j u s t i c i a , es u n a n e g a c i ó n e n t é r m i n o s » ) , I, W . B l a c k s t o n e , Cnmrnentaries 41 2 

( « E l d e r e c h o d e I n g l a t e r r a a b o m i n a , y n o s o p o r t a r á la e x i s t e n c i a d e e s c l a v i t u d d e n t t o 

d e su n a c i ó n ... U n e s c l a v o o n e g r o , e n el i n s t a n t e e n el q u e i n g r e s a a I n g l a t e r r a , se 

c o n v i e r t e e n u n h o m b r e l i b r e ; esto es, el derecho lo protegerá en el disfrute de su persona 

( los s u b r a y a d o s s o n m í o s ) ; F í o w a r d J . G r a h a m , « T h e E a r l y A n t i s l a v e r y B a c k g t o u n d s 

of t h e F o u t t e e n t h A m e n d m e n t » ( p u n t o 2 ) , Wisconsin Law Review (1950), p á g s . 6 1 0 y 

6 2 8 («Si se h a c e el m e n o r i n t e n t o p o r e s c l a v i z a t a u n a p e r s o n a b l a n c a b a j o c u a l q u i e r 

p r e t e x t o , é s t a p u e d e r e c u r r i r a la j u s t i c i a d e m a n d a n d o u n d e s a g r a v i o , y o b t e n d r á una 

r e p a r a c i ó n c o m p l e t a y a m p l i a p o r el d e b i d o c u r s o d e l p r o c e s o l e g a l . . . L o q u e los a b o ­

l i c i o n i s t a s d e m a n d a n c o m o j u s t i c i a d e s n u d a es q u e el b e n e f i c i o y la p r o t e c c i ó n d e esas 

l eyes j u s t a s s e a n e x t e n d i d o s d e l m i s m o m o d o a t o d o s los se re s h u m a n o s . . . » ( c i t a n d o 

a C h a r l e s s O l c o t t , Two Lectures on the Subject of Slavery and Abolition [ 1 8 3 8 ] , p á g . 4 4 ) ; 

G t a h a m , c i t . supra, p á g s . 6 5 6 - 6 5 7 ( c i t a n d o Philanthropist, 2 7 d e e n e r o d e 1 8 3 7 , p á g . 

3) ( d e s c r i b i e n d o la p o s t u t a d e u n a b o l i c i o n i s t a d e s c o n o c i d o s o b r e la « o b l i g a c i ó n » de 

los j u e c e s d e c o n s i d e r a r p e t i c i o n e s d e habeas d e , o e n n o m b r e d e e sc l avos ) . 

9 2 . A s í d e r i v a m o s e s t e d e b e r d e l n ú c l e o d e la d i s p o s i c i ó n a u t o e j e c u t a b l e d e 1?. 

E n m i e n d a X I I I : e l j u e z d e l habeas d e b e a c t u a r s o b r e p e t i c i o n e s p u e s t a s e n c o n o c i ­

m i e n t o d e l t r i b u n a l . V é a s e supra c a p . I I I B . Al e n f a t i z a r e s t e n ú c l e o n o p r e t e n d e m o s 

s u g e r i t q u e e! p á r r a f o I d e !a E n m i e n d a n o p u e d a t e n e r u n m a y o r a l c a n c e , o q u e ei 

C o n g r e s o , a c t u a n d o d e a c u e r d o al p á r r a f o 2 , n o p u e d a l e g í t i m a m e n t e i m p o n e r d e b e -

tes m á s a l l á d e e s t e n ú c l e o . E n f a t i z a m o s m e r a m e n t e e s t e d e b e t c e n t r a l p a r a c o n t e s t a r 

d i r e c t a m e n t e a las c r í t i c a s q u e lo ca l i f i can c o m o « t e r r e n o r e s b a l a d i z o » y « d e b e r sin 

l í m i t e » y q u e a m e n u d o se i n v o c a n e n c o n t r a d e las a p e l a c i o n e s a los a s í l l a m a d o s d e ­

r echos « a f i r m a t i v o s » . 

93. V é a s e U . S . C o n s t . a r t . I , p á r r 2 , e l . 3 . 

9 4 . V é a s e i b í d . , en e l . I . 

9 5 . C o m o s e ñ a l a d o a n t e r i o r m e n t e , el n ú c l e o d e la E n m i e n d a X I I I es el d e b e r del 

E s t a d o d e p r o v e e r habeas y r e c u r s o s a n á l o g o s . V é a s e supra n o t a 9 2 . La s u b s e c u e n t e 



p e t s e c u c i ó n c r i m i n a l d e R a n d y p o r p a r t e d e l E s t a d o d e W i s c o n s i n e n m o d o a l g u n o 

c o m p e n s a la a n t e r i o r n e g a t i v a d e l E s t a d o d e p r o t e g e r a J o s h u a c o n r e c u r s o s c iv i l e s s i ­

m i l a r e s a l babeas; la d e m a n d a c e n t r a l d e la E n m i e n d a es ¡a l i b e r t a d y el r e c o n o c i ­

m i e n t o d e la c o n d i c i ó n d e p e r s o n a p a t a J o s h u a , y n o el e n c a r c e l a m i e n t o d e R a n d y . 

9 6 . Ve'ase 40.5 U . S . , p á g s . 3 8 8 y 3 9 7 ( 1 9 7 1 ) . 

9 7 . E s t a s e c c i ó n d e l U n i t e d S t a t e s C o d e a b a r c a e s p e c í f i c a m e n t e la c o n d u c t a e s t a ­

ta l q u e t a n t o s o m e t e a u n c u i d a d a n o o «hace que sea sometido» a d e p r i v a c i ó n d e d e r e ­

c h o s c o n s t i t u c i o n a l e s . V e r 4 2 U . S . C , p á r r 1 9 8 3 ( 1 9 8 8 ) ( los s u b r a y a d o s s o n n u e s ­

t r o s ) . 

9 8 . D e t o d o s m o d o s , el caso d e r e s p o n s a b i l i d a d e s t a t a l b a s a d o en los h e c h o s d e 

DeShaney es i n c l u s o m á s f u e r t e q u e e n el h i p o t é t i c o C l u b d e S e c u e s t r a d o r e s . W i s c o n ­

s in n o e r a m e r a m e n t e u n e s p e c t a d o r i n o c e n t e e n DeShaney. E l E s t a d o t o m ó p a r t i d o 

c l a r a m e n t e a s e g u r a n d o la s e r v i d u m b r e p a r e n t a l al a m o R a n d y y r e c o n o c i e n d o s u s d e ­

r echos l e g a l e s d e c u s t o d i a . A d i f e r e n c i a d e l C l u b d e S e c u e s t r a d o r e s , R a n d y m a n t u v o 

a su e s c l a v o a m p a r á n d o s e e n la j u s t i f i c a c i ó n d e la ley e s t a t a l d e c u s t o d i a . 

El f o r m a l i s t a t i e n e r a z ó n al s e ñ a l a r q u e la ley e s t a t a l d e c u s t o d i a d t W i s c o n s i n 

f o t m a l m e n t e p r o h i b e el a b u s o i n f a n t i l , p e t o n o e s t á c l a r o e n a b s o l u t o p o r q u é e s t e h e ­

c h o d e b e r í a a b s o l v e r al E s t a d o d e t o d a r e s p o n s a b i l i d a d . A d i f e r e n c i a d e su r e l a c i ó n 

con los S e c u e s t r a d o r e s q u e a c t ú a n c o m p l e t a m e n t e al m a r g e n d e la ley, e n DeShaney el 

E s t a d o d i o a R a n d y p o d e r e s l e g a l e s e s p e c i a l e s - u n a s u e r t e d e s e r v i d u m b r e - s o b r e J o s ­

h u a . D e b i d o a q u e W i s c o n s i n p u s o a R a n d y e n u n a p o s i c i ó n e s p e c i a l d e a m p l i o p o ­

de r y d i s c r e c i ó n s o b r e J o s h u a , d e b e r í a ser c o n s i d e r a d o r e s p o n s a b l e de l a b u s o d e e s t e 

p o d e r p o r p a r t e d e R a n d y . En e f e c t o , é s t a es la r e g l a g e n e t a l en el d e r e c h o c o n s t i t u ­

c i o n a l d e los E s t a d o s U n i d o s d e A m é t i c a . Si u n E s t a d o n o m b t a u n of ic ia l d e p o l i c í a 

y lo i n v i s t e c o n a m p l i o p o d e t y d i s c r e c i ó n s o b r e ios c i u d a d a n o s c o m u n e s , el E s t a d o es 

t e s p o n s a b l e s i e m p r e q u e el of ic ia l e j e r c i t e ese p o d e r i n v o c a n d o el a m p a r o d e la ley, in­

c l u s o si la c o n d u c t a d e l of ic ia l t t a n s g t e d e las t e g l a s f o r m a l e s d e l E s t a d o , e i n c l u s o si 

el of ic ia l es p o s t e r i o r m e n t e p e r s e g u i d o c o m o p r e s u n t o c r i m i n a l p o r su a b u s o d e p o ­

d e r V é a s e Monroe v. Pape, 3 6 5 U . S . , p á g s . 1 6 7 y 1 8 4 - 1 8 7 ( 1 9 6 1 ) ; Snowden v. Hughes, 

3 2 1 U . S . I , I I ( 1 9 4 4 ) ; s u p t a n o t a 8 5 . Si W i s c o n s i n p u e d e ser c o n s i d e r a d o p r o p i a ­

m e n t e r e s p o n s a b l e d e u n of ic ia l d e p o l i c í a - l l a m é m o s l e of ic ia l R a n d y - q u e a b u s a de 

su p o d e r p o l i c i a l o t o r g a d o p o r el E s t a d o v i o l a n d o d e r e c h o s c o n s t i t u c i o n a l e s d e los 

c i u d a d a n o s , ¿ p o t q u é W i s c o n s i n n o d e b e r í a t a m b i é n se r c o n s i d e r a d o r e s p o n s a b l e 

c u a n d o ei p a d r e R a n d y a b u s a d e su p o d e r d e c u s t o d i a o t o r g a d o p o r el E s t a d o v i o l a n ­

d o el d e r e c h o c o n s t i t u c i o n a l d e J o s h u a d e n o se r u n e s c l a v o ' 

U n a t e s p u e s t a p o s i b l e es q u e la C o r r e en DeShaney r e c h a z ó i m p l í c i t a m e n t e la n o ­

c ión d e q u e las leyes e s t a t a l e s d e c u s t o d i a se p o d r í a n e n t e n d e r c o m o a c c i ó n e s t a t a l . 

E s t a r e s p u e s t a s i g n i f i c a u n a l e c t u r a s u p e r f i c i a l d e DeShaney, p o r q u e e n en e s t e caso ia 

; C o r t e só lo s o s t u v o q u e e n los h e c h o s n o h a b í a s u f i c i e n t e a c c i ó n e s t a t a l p a r a e m p r e n -

• d e r u n a n á l i s i s d e debido proceso sustantivo, ve r DeShaney, 4 8 9 U . S . , p á g s . 1 9 5 y 2 0 2 . La 

r e t i c e n c i a d e la C o r t e a d e t e r m i n a r u n a a c c i ó n e s t a t a l p u e d e h a b e r s i d o u n r e s u l t a d o 

de s u d e s e o d e l i m i t a t el a l c a n c e d e l d e b i d o p t o c e s o s u s t a n t i v o ; t a n t o la C o r t e c o m o 

sus c o m e n t a r i s t a s h a n e x p r e s a d o e n a ñ o s r e c i e n t e s g r a v e s p r e o c u p a c i o n e s s o b r e la le -



g i t i m i d a d d e e s t a d o c t r i n a d e b i d o a su e m p a ñ a d o l i n a j e t e x t u a l e h i s t ó r i c o , s u a l c a n ­

ce a p a r e n t e m e n t e i l i m i t a d o , s u h a b i l i d a d p a r a t r a n s f o r m a r la C o r t e e n u n a s u p e r l e -

g i s l a t u r a , y cosas p o r el e s t i l o , A la l u z d e e s t a s l e g í t i m a s p r e o c u p a c i o n e s , la C o r t e en 

el caso d e DeShaney b i e n p o d r í a h a b e r u s a d o u n d i s p o s i t i v o d e a c c i ó n e s t a t a l m á s r í ­

g i d o q u e se r í a a p t o p i a d o e n o t r o s c o n t e x t o s e n los c u a l e s las ú n i c a s p r e o c u p a c i o n e s 

q u e s t i s c i t a la d o c t t i n a d e l d e b i d o p t o c e s o n o se a p l i c a n . E n c o n t r a s t e c o n la d o c t r i n a 

de l d e b i d o p r o c e s o s u s t a n t i v o , la E n m i e n d a X I I I e s t á t e x t u a l e h i s t ó r i c a m e n t e fun­

d a m e n t a d a , l i g a d a c o n c e p t u a l m e n t e y c o n s u s t a n c i a d a c o n i d e a l e s d e m o c r á t i c o s . As í , 

u n d i s p o s i t i v o d e a c c i ó n e s t a t a l m e n o s riguroso p u e d e r e s u l t a r a p r o p i a d o a q u í , e spe­

c i a l m e n t e a la l u z d e l ú n i c o r e c h a z o d e los p r i n c i p i o s d e a c c i ó n e s t a t a l d e la E n m i e n ­

d a , q u e s u b y a c e n e n o t r a s p a r t e s d e la C o n s t i t u c i ó n , V é a s e J o h n H . E ly , Deinoeracy and 

Distrust ( 1 9 8 0 ) , p á g s , 1 9 - 2 0 ( a r g u m e n t a n d o q u e e l m i e d o d e la C o r t e a n t e la d o c t r i ­
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El tratamiento de menores 
sin el consentimiento de los padres 

ROBERT A . BURT 

En nuestra sociedad existe una arraigada tradición según la cual 
los deseos de los padres acerca de la crianza de sus hijos deben tenet 
una considetación primordial. La idea de que los padres tienen «dete­
chos» sobte sus hijos es una de las formas de establecet esta tradición. 
Sin embargo, actualmente, esta expresión suena hueca, como si con-
notata que los niños son propiedades más que personas y que el con­
cepto de los detechos de los padtes sobre los hijos fuese equiparable a 
la idea de posesión de esclavos. Asimismo, existe otra maneta de fun-
damentat este mismo ptincipio de los detechos de ios padtes en afini­
dad con la petspectiva contemporánea individualista, la cual deman­
da igual tespeto para todas las personas, incluyendo también el 
tespeto a los niños como petsonas. Desde una mitada psicológica, la 
considetación social a nivel general de los deseos de los padres en 
cuanto a la crianza de sus hijos se puede ver como la mejor forma de 
asegurar que la mayotía de los niños crezca plenamente como indivi­
duos. Esta considetación social leconocetía, y a la vez foftalecetía, el 
intenso comptomiso emocional que existe naturalmente, y debe exis­
tit, entte padres y niños para que éstos puedan desarrollar una perso­
nalidad individual adulta socialmente valorada, (Este es, en efecto, el 
centro del atgumento psicoanalítico basado en el anticipado debate 
de Joseph Goldstein, Anna Fteud y Albert Solnit en sus influyentes 
libros Beyond y Before the Best Interests of the Child.) 

Desde esta perspectiva psicológica no existitía conflicto entre la 
idea de que cada niño debe ser proregido por la sociedad, que ésta de­
berá atender al desarrollo de sus capacidades individuales de la forma 
más completa posible, y la idea de que la sociedad considere las deci-



siones de los padres acerca de la crianza de sus hijos. Los niños no se 
convierten de golpe en adultos. Algunos adultos deben tomar deci­
siones por ellos durante un tiempo considerable - tazón por la cual el 
debare cont inúa- y las personas extetnas a la telación entre padres e 
hijos (ya sea un terapeuta, un juez o ambos) no pueden intetvenit co­
ercitivamente en aquella telación sin exponer al niño a riesgos excesi­
vos de daño psicológico. 

Sin embargo, hay algunas circunstancias donde simplemente no es 
re:omendable planteat que esta posible concordancia de inteteses 
exista entte padtes e hijos. Ei maltrato infantil -golpes violentos de 
los padtes a niños pequeños, pot ejemplo- es una de aquellas citcuns­
tancias obvias. En tal caso, usando el vocabulaiio de los abogados, 
existe un conflicto de intereses entte el padte y el niño, y también 
existe un conflicto con el principio que establece la ptepondetancia de 
la considetación social a los deseos de los padtes tespecto de la ctian­
za de sus hijos. La regla general podría ser que los deseos de los padres 
sean generalmente respetados, y que el maltrato infantil aparezca 
como una excepción. Ahora bien, al utilizar la tetminología de los 
abogados, rápidamente se tecurre a soluciones propias de los aboga­
dos. Una vez que el conflicto potencial de intereses ha sido identifi­
cado entte padtes e hijos, y un conflicto cotrespondiente de ptincipios 
también ha sido planteado, la tespuesta genérica de los abogados es 
convocar una audiencia, en la que las conttadicciones entte los distin­
tos inteteses y ptincipios en conflicto están representados por aboga­
dos, y ia facultad de tesolución del conflicto pot un juez. Esto es lo 
que los abogados llaman el modelo del «debido proceso conttadicto­
rio» para la resolución de disputas. 

Este modelo del debido proceso contradictorio se ha tornado bas­
tante popular entte la gente que se consideta a sí misma defensota de 
los derechos de los niños. Esta gente ve el conflicto actual o potencial 
entte padtes e hijos en una cantidad cteciente de asuntos, y sostiene 
que estos temas deberían ser denunciados y judicializados. Quiero en-
fatizat en esta presentación el tema de las decisiones de los padtes so­
bre el rratamiento médico, aunque es importante ver desde el comien­
zo que los esfuetzos genetaies pata traer estas decisiones ctecientes al 
ámbito jurídico son parte de la ideología contemporánea general res-



pecto del conflicto paterno-filial. Específicamente, tespecto de los te­
mas de ttatamiento médico, existen dos citcunstancias diferentes en 
las que algunas personas generalmente recurren al ámbito judicial: 1) 
cuando los padres solicitan una intervención médica para su hijo y 
ottos —médicos o abogados— se oponen; 2) cuando los padres rechazan 
una intervención médica que otro solicita a favor del niño. En esta pre­
sentación desarrollaré más ampliamente la primera circunstancia 
-cuando los padres quieren una intervención-, aunque las considera­
ciones que ofreceré deberían tenet igual aplicación pata la segunda cii-
cunstancia, como brevemente expondié al final de estos comentarios. 

Ttes situaciones específicas donde los padres requieren interven­
ciones médicas y ottos se oponen han sido ampliamente debatidas en 
la iiteratuta y en la justicia en estos últimos años: 

1) los padres desean la estetilización de un hijo con grave retraso 
mental; 

2) los padres desean donar un riñon de uno de sus hijos a un het-
mano; y 

3) los padres desean internar a su hijo en un hospital psiquiátrico. 

Para cada una de estas situaciones muchos defensores de los niños 
han sostenido y algunos ttibunales así lo han decidido, que los padres 
no son libres de actuar segrin su propio albedrío y que los abogados 
son necesarios en estos ptocesos. Esto incluye ia designación de un 
abogado que represente al niño, sea o no requerida tal intetvención 
por éste, pata que un juez finalmente decida si los deseos de los padres 
deben o no ser respetados. Recientemente, la Corte Suptema de Esta­
dos Unidos ttató este tema tefiriéndose al internamiento psiquiátti­
co'; y techazó la decisión del tribunal infetiot según la cual se consi­
deraba constitucionalmente necesaria una audiencia judicial para la 
protección de los inteteses del niño. Esta decisión de la Corte Supre­
ma tal vez desalentará el ímpetu de los abogados pata tesolver todo 
tipo de conflicto entte padres e hijos (en el ttatamiento médico, o en 
genetal) a ttavés del modelo del debido ptoceso contradictorio. Ello 
no obstante, el ímpetu se mantiene fuerte. En la actualidad, para el 
intetnamiento psiquiátrico de niños, las leyes de varios Estados exi-



gen audiencias judiciales (a pesar de que la Corte Suprema haya deci­
dido que tales audiencias no son necesarias constitucionalmente); y 
para las cuestiones de esterilización o donación de riñon, los procedi­
mientos judiciales se han convertido ahora en norma de la justicia de 
los Estados. 

Quisieta tesaltat algunos ptoblemas que se plantean en torno a 
esta norma, especialmente esta confianza instintiva de los abogados 
en el modelo del debido ptoceso conttadictotio pata los conflictos en­
tre padres e hijos. En este contexto, considetó que el modelo no ayu­
dará a resolver los problemas e incluso podría hacer más diflciles las 
situaciones más complejas. Hay ocasiones en las que las decisiones de 
los padtes tespecto de los niños debietan set techazadas. De todas ma­
netas, creo que la casuística individual de las audiencias judiciales no 
es una buena forma - ta l vez incluso sea la peor - para descartar las de­
cisiones parentales. Tengo la impresión de que las audiencias indivi­
dualizadas tienden a distofsionar -más que clarificar- los asuntos en 
juego; con todo el respeto a la fotmalidad de ios pasos ptocedimenta-
les establecidos, imagino que el juez inevitablemente aplicatá su pun­
to de vista personal que no necesariamente estatá en conexión con los 
intereses del niño, los de los padres o ciertos inteteses sociales genera­
les. Cuando las decisiones de los padres deben ser descartadas para 
proteger a los niños, no confiaría en audiencias judiciales individuali­
zadas; pero sí, en cambio, intentatía en todo momento encontrar al­
guna técnica regulativa alternativa. 

Quisieta ilustrar la opción entre las audiencias individualizadas y 
las técnicas alternativas en el contexto de las decisiones de esteriliza­
ción para los niños con rettaso mental. Los defensotes del modelo del 
debido proceso conttadictotio dicen; «Si los padtes quieten esterilizar 
a sus hijos con rettaso mental, petmítanles convencer al juez luego de 
una completa audiencia contradictotia». Pero pensemos por un mi­
nuto qué podría ocurrir en esa audiencia. Consideremos el probable 
impacto, por ejemplo, que tendría el rettaso mental de un niño sobre 
el juez: ¿Cuánta experiencia puede haber tenido un juez corriente en 
ttatar casos de petsonas con retraso mental? ¿Qué clase de actitudes 
hacia las petsonas con tettaso mental pueden filtrarse en el pensa­
miento del juez, incluso si (o tal vez particularmente si) éste ha teni-



do considerables experiencias con esa gente? ¿Qué garanti'as existen 
de que el juez no comparta el impulso social común pata disminuir el 
valor individual de aquellos afligidos con rettaso mental? 

Es difícil admitir y examinar estos impulsos en cualquier marco; 
pero creo que es especialmente difícil teconocer estos impulsos en el 
mateo del estilo conttadictofio de los tribunales. Todos los variados 
procedimientos judiciales alimentan la pretensión de que aquellos 
sentimientos no tienen en tealidad incidencia alguna, que el juez es 
«impatcial» dado que no entra en juego un evidente interés personal 
suyo en la decisión, que los abogados son «racionales» porque pueden 
balancear este factot en contra, hablando fluidamente sin admiti t 
cuan confusa y emocional la cuestión de la estetilización puede set 
pata ellos como también pata los padtes y los niños. El tenor raciona­
lista del debido ptoceso no destietta los impulsos más oscutos y los 
conduce por vías stibtetráneas por donde puedan persistir en silencio 
dominando el proceso de toma de decisiones de cualquiera de los im­
plicados, ya sean padres, abogados o jueces. 

Existen razones para creer que el miedo y el prejuicio respecto de 
la sexualidad de las personas con rettaso mental distotsionatán de mo­
do inapropiado las decisiones de los padtes acerca de la esterilización;' 
pero es demasiado sencillo asumir que aquellos miedos y prejuicios se 
disiparán en audiencias judiciales conrradictotias. 

Más que ptetendet que aquellas audiencias puedan proteger ade­
cuadamente los inteteses de todos los niños, creo que deberíamos 
obligarnos a nosottos mismos a ptohibit todo tipo de esterilización de 
niños con propósitos de conttol de la natalidad, o petmit i t a los pa­
dres decidir tal estetilización sin ningún tipo de conttol judicial. La 
regla de ptohibit todo tipo de esterilización podría parecer excesiva­
mente seveta y testtictiva en algunas citcunstancias. Es cierto que 
siempre se pueden identificat situaciones especiales que tequieren 
tratamiento excepcional. Los abogados son particulatmente dados a 
enconttar hipotéticos ptoblemas específicos en las teglas generales y 
son Igualmente habilidosos en proponer que aquellas excepciones ca­
suísticas puedan set fácilmente identificables por abogados y jueces 
en casos reales; pero considero que existe un considetable desfase en­
tre la formulación hipotética de una excepción y su identificación en 



un caso concreco, particularmente cuando la cuestión está fuertemen­
te cargada de insinuaciones emocionales confusas. Es vetdad que una 
regla genetal de ptohibición o una que permkiera a los padres autori­
zar la esterilización de sus hijos impulsaría al abuso en algunos casos 
individuales. N o obstante, creo que es más honesto admiti t que las 
audiencias individualizadas no protegerán en fotma adecuada contra 
el abuso, y que una regla general sobre este tema podría partir de la 
premisa de que no es posible diseñar un mecanismo perfecto y libre 
de abuso. Desde esta honesta admisión cteo que es más posible que 
nosottos como sociedad centtemos la atención en las considetaciones 
vetdaderamente televantes. 

Respecto de la esterilización, estas consideraciones incluyen la dis­
ponibilidad de técnicas de anticoncepción alternativas y reversibles, y 
su seguridad y eficacia comparadas con las de la esterilización. Podría 
ser que ninguna de las altetnativas a la estetilización sea tan segura o 
eficaz como ésta. Además, dado que estas ottas técnicas son tevetsi-
bles, apatecen como respuesta a ia pteocupación de los padtes de que 
esterilizarían inapropiadamente a los niños con rettaso mental ya que 
podrían desatroUar capacidades parentales adecuadas en ia madurez. 
Si mantenemos ia posición que se comenta -esto es, que nuestras úni­
cas opciones reguladoras son prohibir o permitir todas las esteriliza­
ciones de los menores- estallamos forzados a elegir entre estas dos op­
ciones nada atractivas e inclusive inconmensurables; la de producir 
daño a algunos niños por negar la estetilización pero que estén suje­
tos a métodos anticonceptivos menos segutos o eficaces, o la de pto-
ducif daño a otros niños por subordinarlos a una estetilización ina­
ptopiada, 

A esta altuta de la exposición, los defensores del modelo del debi­
do proceso oftecen una forma aparentemente attactiva de tesolvet este 
dilema de toma de decisiones por la cual la difícil opción de perjudi­
car a algunos niños para ayudar a ottos patece que queda eliminado; 
peto es una ilusión, lo mismo como lo es la posibilidad de que exista 
alguien que pueda tomat «decisiones imparciales» sobre esta cuestión 
enire abogailos y jueces. Esta es otra razón por la cual el modelo del 
dcliido pioccso es l a i i peligroso: precisamente porque es tan seductor 
lisie modelo de decisión nos dice lo que queremos creer ferviente-



mente; el modelo aparece para refutat las proposiciones detestables 
acerca de que cada elección social inevitablemente dañatá a alguien, 
que la perfecta y armoniosa «justicia» no es accesible en este mundo. 

Tal vez es demasiado difícil renunciar a esta particulat ilusión; tal 
vez me equivoco en pensar que la mejor forma de tomar decisiones so­
ciales en beneficio de los intereses de los niños generalmente resultan 
de esta clase de lamentable honestidad acerca de las inevitables im­
perfecciones de nuestto mundo. Pero consideremos otro ejemplo refe­
rente a las decisiones médicas de los padres por sus hijos; las dona­
ciones de riñon entre hermanos. La respuesta de la justicia a esta 
posibilidad tecnológica ha sido inflexible; se exige una audiencia ju­
dicial para garantizar que la decisión de ios padres sea en el «interés 
superior» del niño donante. ¿Qué conocimientos puede realmente 
tener un juez pata resolver este problema? Podría ser que los impul­
sos de los jueces para ratificar las decisiones de los padres sean bas­
tante fuertes en estos procedimientos y que aquel pequeño daño ocu-
trirá; y que tal vez la mayoría de los padres autotizará tal donación, 
aunque ocurra un pequeño daño al niño donante, y bastante beneficio 
potencial para el teceptor Y, finalmente, podría ocurrir que esa parti­
cipación de los jueces pro forma en estas decisiones apaciguará los mie­
dos irracionales y excesivos de cualquiera sobre la operación en sí mis­
ma y la posibilidad de que un niño haya sido utilizado insensiblemente 
como un proveedor de «piezas de recambio» para otro, un niño más fa­
vorecido. Cabe recordar las profundas observaciones de un psiquiatra 
que participó en tal procedimiento judicial.' 

Peto éste no es el propósito teconocido de estas audiencias. Si pre­
ferimos admitir este verdadero propósito potque no queremos admi­
tir nuesttos recelos generales acerca de las técnicas procedimentales o 
los aspectos éticos, entonces me preocupa el alcance de esta audiencia, 
puesto que disimulará las genuinas preocupaciones de todos los par­
ticipantes y, en consecuencia, una vez más, los intereses de los niños 
no serán considerados en forma adecuada. Tanto para la donación de 
un riñon, como para la estetilización, preferiría elegir entte la tegla 
social que prohibe o bien la que petmite todas las decisiones paténta­
les sin ningún conttol judicial. Petsonalmente optatía pot una tegla 
que permitiera las decisiones paternas sobre las donaciones de riñon y 



las prohibiría para las esterilizaciones. N o obstante, no voy aquí a 
fundatnentat lo cottecto de estas teglas. Sólo quieto exponet que esta 
fotma de hacet teglas es mejot que petmiti t la opción de las determi­
naciones judiciales individuales. 

Aplicaría este mismo abordaje de la cuestión ai internamiento psi­
quiátrico de ios niños. He escrito sobte este tema en extenso,' En este 
asunto, sin embatgo, creo que las audiencias individualizadas desvían 
la atención desde las necesidades pot - y la oportunidad de participa­
ción judicial e n - la reforma institucional fundamental en tales hospi­
tales. Parece como si, en la práctica, las audiencias judiciales de inrer-
namiento -supuestamente para proteger a los niños de la «descarga» 
paterna- tendetán impensadamente a ratificar las decisiones de los 
padtes o de los profesionales. Tales audiencias ptobablemente se in-
ttoducirán y complicarán las telaciones entre los niños y los profesio­
nales. Esta intromisión no setía un atgumento persuasivo contra tales 
audiencias si éstas prometieran alguna compensación beneficiosa para 
la mayoría de los niños. Sin embargo, soy escéptico de que tal benefi­
cio ocutra en la mayotía de los casos. 

He mencionado al principio que la común confianza insrintiva de 
los abogados en el modelo del debido ptoceso entte los defensotes del 
niño no se limita a las decisiones de los padtes sobte cuestiones médi­
cas. En síntesis, quisieta brevemente identificar un área donde este 
modelo mantiene virtualmente una dominación incuestionable. Con­
sideren las decisiones de custodia de los niños en las causas de divor­
cio. Aquí casi todos asumen que es aconsejable y posible elegit entte 
el padte y la madre a partit de una investigación individualizada que 
determina quien es el mejor guardador posible del niño. En casos 
controvertidos, esta: investigación a menudo la realizan inicialmente 
psiquiatras cuyas opiniones son revisadas en un procedimiento con­
tradictorio por un juez. Creo que liemos prestado una atención insu­
ficiente a la posibilidad de que, en la mayoría de ios casos, la opción 
entre la madre y el padre es inconmensurable, y que el «interés supe­
tiot» del niño simplemente no puede ser conocido. Esta posibilidad 
no necesariamente es un ataque contra las audiencias individuales; tal 
vez, como en los procedimientos para la donación de riñon, se podrí­
an justificar como conjuros rituales para persuadir a todos que los in-
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teteses del niño están siendo ptotegidos, aunque sus padtes estén des-
ttuyendo su familia previamente intacta. 

Sin embatgo, tengo la sensación de que estos procedimientos no 
son fituales sin costos, y que ptomueven y ptovocan actitudes contta-
dictofias entte ios esposos en ptoceso de divotcio que en sí mismos 
opetan en contra de los intereses del niño. Parece como si tales au­
diencias ptovocaran a algunos padtes a entrar en disputas que, de otta 
fotma, las hubietan solucionado, aunque ttistemente, si el sistema le­
gal no les oftecieta un fomm pata tesolver el conflicto. Si aceptamos la 
posición acetca de los ptocedimientos de custodia de niños que he 
ptoptiesto anteriormenre, podríamos proponernos la rarea de designar 
reglas de decisiones de custodia «automática» (por ejemplo, «la ma­
dre siempte gana» o «antes de los cinco años, la madte gana; después 
de los cinco años gana el padte» o «gana la patte patental que sea del 
mismo sexo que el niño»). Cada tegla posible tiene ptoblemas; cada 
una apatece pata teclamat excepciones especiales o por concretos jui­
cios individuales. Peto tanto en este contexto, como en los planteados 
al comienzo, esta apatición podría ser una ilusión, y no solamente una 
buena ilusión, que en la ptáctica daña a más niños que los que ayuda. 
Esta es la hipótesis que ptopondtía, de todos modos, pata fututas re­
flexiones. 

Traducción de Gimol Pinto 





Asistencia médica para menores en riesgo: 
la supervisión estatal de la autonomía 

de los padres 

JOSEPH I. GOLDSTEIN 

De todas las tiranías, la tiranía ejercida sincera­

mente por el bien de sus víctimas quizás sea la más opre­

siva ... Aquellos que nos atormentan por nuestro propio 

bien nos atormentarán sin tregua con la aprobación de sus 

propias conciencias.' 

Introducción 

Set niño significa carecer de responsabilidad jtitídica, ser depen­
diente y no tener capacidad o autoridad para decidir qué es «mejor» 
para uno mismo. 

Ser adulto significa ser jurídicamente responsable, independiente 
y con capacidad y autoridad para decidir y hacer lo «mejor» para uno 
mismo. 

Ser un adulto cjue es padre significa, conforme a una presunción le­
gal, tenet la capacidad, la autotidad, y la responsabilidad para detet­
minat y hacet aquello que es bueno para los niños. 

El derecho está diseñado pata asegurat a cada niño la opoftunidad 
de enftentatse y dominar las crisis de desarrollo que attaviesa en su ca­
mino hacia la edad adulta -hacia esta edad cfítica en que él o ella obra 
bajo la presunción estatal de estat calificado para detetminat qué es lo 
«mejot» para sí mismo. ' Como Jeremy Bentham observó no hace tan­
to tiempo, en 1840: 

La d e b i l i d a d d e la i n f a n c i a e x i g e u n a c o n t i n u a p r o t e c c i ó n . H a y q u e h a c e r t o ­

d a s las cosas p a r a u n se r i m p e r f e c t o , el c u a l h a s t a el m o m e n t o n o h a c e n a d a p o r 



•SÍ m i s m o . El d e s a r r o l l o c o m p l e t o d e s u p s i q u i s m o d u r a m u c h o s a ñ o s , ya q u e sus 

f a c u l t a d e s i n t e l e c t u a l e s s o n , t o d a v í a , l e n t a s , A d e t e r m i n a d a e d a d , ya t i e n e la 

fuerza y las p a s i o n e s p e r o n o p o s e e la e x p e r i e n c i a s u f i c i e n t e p a r a r e g u l a r l a s . Es 

d e m a s i a d o s e n s i b l e a los i m p u l s o s p r e s e n t e s , d e m a s i a d o d e s p r e o c u p a d o p o r el fu­

t u r o ; e n ra les c o n d i c i o n e s ese ser d e b e s e t c u i d a d o b a j o u n a a u t o f i d a d m á s i n m e ­

d i a t a q u e la j u r í d i c a 

Esa autoridad «más inmediata» es la autotidad paterna. Así, las le­
yes de la sociedad, en concordancia con las reglas de la natutaleza, tta­
tan de asegurar a cada niño la calidad de miembro permanente de una 
familia con al menos uno o preferentemente dos adultos que lo cuiden.'^ 
El detecho, según la visión de Bentham, tiene una fuette presunción en 
favor de la autoridad paterna libre de la intromisión coactiva de agen­
tes del Estado.^ En efecto, es una función del detecho ptoteger la inti­
midad familiar como medio de salvaguardar la autonomía patetna en la 
ctianza de los niños.'' Al mismo tiempo la justicia ttata de proteget el 
detecho de cada niño a tenet padtes con autonomía que se intetesen en 
cteat una atmósfeta tesponsable y que puedan satisfacer las necesidades 
-continuamente cambiantes- psicológicas y físicas del niño. 

Como toda autofidad, sin embafgo, la autoridad paterna puede 
suponer abuso. La intimidad familiat puede convettitse en cobettuta 
pata explotat la inhetente desigualdad entte adultos y niños.' Pot eso, 
los niños que, por definición, están tanto física como psicológicamen­
te en tiesgo pueden algunas veces estat expuestos a ottos peligtos pot 
los adultos «guatdadores», a los cuales se presumen imprescindibles 
para su bienestat. 

Este ensayo trata sobte el fol del derecho en la prorección de los 
niños respecto de la explotación patetna, y de padtes e hijos dentro de 
una familia frente a la explotación estatal, al ptoveet o rechazar aten­
ción médica. El objetivo es detetminat en qué medida la justicia debe 
supetvisar, no solamente el derecho y ¡a obligación de los padres de 
decidir qué atención médica deben o no ptoveet a sus hijos, sino tam­
bién el detecho tecíptoco de los niños a que sus padtes asuman la tes­
ponsabilidad pot la toma de tales decisiones." Esta búsqueda incluye 
dos intetfogantes acetca de la facultad del Estado pata tompet su ga­
rantía de la intimidad familiaf y la autonomía patetna: 1) ¿Qué cit-
cunstancia, si es que hay alguna, debe constituir causa probable para 



que el Estado se imponga sobte la intimidad familiat investigando las 
decisiones paternas acetca de la salud de ios hijos y los cuidados mé­
dicos necesarios? 2) ¿Qué debe revelar semejante investigación para 
justificar la privación de la autonomía patetna al sustituit a los padtes 
pot una sentencia estatal? Aunque ambas cuestiones son importantes, 
este ensayo se dedica al estudio de la segunda cuestión, para exponer 
al final el dilema de cuándo el Estado debe, pot sí mismo, convertitse 
en «padte». 

La pfimeta cuestión se plantea en dos formas totalmente distintas. 
La pfimeta, sobre la cual este ensayo no hará hincapié, roma la forma 
de juicios sociales generales que ningún padre tendrá la altetnativa de 
desconocet, por ejemplo, el deber de tenet vacunados a sus hijos con­
tta ia vituela. Tales avances legislativos sobre la autonomía paterna se 
tealizan sm tener en consideración ningún deseo personal específico 
de los padres. Estos avances son petcibidos como un «ejetcicio razo­
nable y adecuado del poder de la administtación ptiblica» pata favo¬ 
recer intereses estatales ya impuestos, pot ejemplo, la salvaguarda de 
la sociedad enteta de epidemias de vituela.' 

La segunda fotma de inttomisión estatal y sobte la cual este ensa­
yo hace hincapié está definida con menot ptecisión. Se tefiere a las re­
soluciones caso por caso, que se centran en la cuestión de si el Estado 
debe supervisar o anticipatse al juicio petsonal patetno telativo al cui­
dado médico de sus hijos. La autoridad para la intervención estatal se 
fundamenta en leyes a veces vagas e imprecisas sobre abuso, descuido 
y delincuencia, así como en decisiones administtativas y judiciales se­
gún las cuales algunos niños, en detetminadas citcunstancias, tienen 
detecho a obtenet o techazat cuidados médicos sm tenet en conside­
tación los deseos de los padtes e incluso en contra de ellos.'° En un es-
fuetzo por extraer algunas orientaciones provisorias para fijar límites 
a la intromisión en la auronomía paterna y la intimidad familiat, se 
examinatán una setie de casos que afectan a) una elección entre vida y 
muerte por formas «normales» y «malformaciones» de infantes te-
cién nacidos; b) una elección entre vida y mtiette pata adolescentes; c) 
la opción en la cual no hay tiesgo o amenaza pata la vida de niños pe­
queños y adolescentes; y d) dos opciones intettelacionadas en las cua­
les hay tiesgo o amenaza para una vida y ninguna amenaza para la 



Vicia de otro concernientes a ttasplantes de órganos de un niño sano a 
un liermano moribundo. 

1. P r e s u n c i ó n de au tonomía pa t e rna e in t imidad familiar 

Los casos son analizados en términos de fuertes presunciones de 
nuestro sistema legal en favot de la autonomía familiar y la intimidad 
familiaf, enfrentados a la intetvención estatal coactiva. La ley presume 
la capacidad y reconoce la autotidad de adultos a padres sobre sus hi­
jos conforme a sus propias creencias, sus particulares preferencias y es­
tilos de vida. No hay teglas establecidas para la crianza de los hijos de 
acuerdo con alguna religión o ideal científico detetminados. Se te-
quiete solamente que los padtes encuentren estándares mínimos para el 
cuidado infantil negativamente señalados en leyes de descuido, abuso y 
abandono, y afirmativamente señalados en previsiones tales como la 
obligación paterna de enviar a los niños a la escuela, manteneilos fue­
ta del metcado labotal y vacunarlos contta la varicela. De acuerdo con 
nociones fundamentales de libertad, la ley ptesume, de ese modo, que 
los padtes, como adultos que son, están calificados pata decidit cómo 
satisfacet las necesidades de sus hijos hasta que ellos se ttansfofmen en 
adultos y se los ptesuma competentes para decidir respecto de sí mis­
mos y de los inteteses de sus Itijos," 

El detecho a ia intimidad familiar y a la autonomía paterna, así 
como la confianza tecíptoca interesa a los padtes e hijos en sus lazos 
familiates, no necesita grandes justificaciones cuando ello concuetda 
con el compromiso de la Constitución fundamental de cada Estado 
con la libettad individual y la dignidad humana,'" Pero el derecho de 
los padres a educar a sus hijos como mejor les parezca, libres de la in­
tetvención estatal coactiva, concuerda también con las necesidades 
biológicas y psicológicas de cada niño para, sin amenazas ni quebran­
tos, continuar al cuidado de sus padres.'" Ningún otro animal está 
durante tanto tiempo después de su nacimiento en un estado de inde­
fensión tal que su supetvivencia depende de la alimentación continua 
jx)r un adulto. Aunque la ruptura o debilitamiento de los vínculos 
con los adúleos responsables que los tienen a su cargo puedan tenet 



diferenres consecuencias para ios niños de diferentes edades, casi no 
iiay duda de que tal tuptuta del vínculo familiar será perjudicial para 
el bienestar del niño.' ' ' Pero «mientras la familia está intacta, el niño 
siente que la autoridad paterna se alberga en una unidad corporal, que 
es una guía seguta y confiable para su posterior identificación»." La 
Corte o la agencia interventora, sin considerar o por encima de las ob­
jeciones de los padres, puede solamente servir para socavar el vínculo 
familiar, el cual es vital para desarrollar un juicio infantil apropiado, 
y para llegar a ser un adulto pleno. 

ívíás allá de esas justificaciones biológicas y psicológicas adiciona­
les para aislat las relaciones entre padres e hijos y salvaguardar el de­
recho de cada niño a tener un lugar permanente en una familia pto­
pia, hay otra justificación para la política de mínima intervención 
estatal. Esta es, como Bentham reconoce, que ia justicia no tiene la ca­
pacidad de supervisar los vínculos interpersonales delicadamente 
complejos entre padres e hijos. Como parens patriae el Estado es de­
masiado ctudo como instrumento pata volverse un adecuado sustitu­
to de ios padres. El sistema legal no tiene los recursos ni la sensibili­
dad para responder a las cambiantes necesidades y demandas de un 
niño en ctecimiento. No tiene la capacidad de conftontat a nivel in­
dividual las consecuencias de sus decisiones o de actuar con la pru­
dente velocidad requetida por el sentido tempotal del niño, y que es 
esencial para su bienestar Ixióxx'io si ei derecho no fuera tan inapro­
piado, no hay base pata suponei que las decisiones de sus operadores 
acerca de las necesidades personales del niño serán mejores que (o en 
su lugar, tan buenas como) los juicios de sus padres. Solamente un 
pensamiento mágico permititá la negación de esas evidentes, pero a 
menudo ignoradas, verdades acerca de los límites del detecho."" 

Reconocer cuan vulnetables son los ptocesos de desattollo existen¬ 
' tes entre la infancia y la edad adulta, y hasta qué punto los padres re­
sultan imprescindibles pata salvaguardar continuamente a sus hijos 
de los infinitos riesgos existentes, implica también reconocer que 
ellos pueden fallar Los padres pueden exponer a sus hijos a un riesgo 
injustificado, antes que contribuir a su supervivencia para llegar a la 
edad adulta. Esos peligtos justifican una política de un mínimo de in­
tervención estatal antes que una de no intervención. 



Más aún, el reconocimiento de que los padtes pueden petjtidicat a 
stis hijos aun sin mtención, no significa que el Estado necesatiamen­
te pueda o quieta hacetlo mejot. No es ésta una justificación acepta­
ble del lenguaje vago y subjetivo de las leyes de abandono y abuso que 
dan al Estado, sin guía alguna, disctecionalidad para supervisar las 
decisiones patetnas telativas a los cuidados médicos de sus hijos. Si las 
legislaciones dan total reconocimiento al derecho del niño a una fa­
milia permanente y al derecho de los padres, no importa cuan pobtes 
sean, a educat a sus hijos como ellos lo consideten mejot, aquéllas de­
ben tomat conocimiento de la necesidad de una revaluación realista 
de las leyes de abuso y abandono, leyes que, de un modo amplio, ge­
netal y vago, disponen que el niño al cual se le denega el cuidado 
aptopiado puede set declatado «abandonado».' ' La legislación debe 
hacerse pata mostiat que el tequisito del consentimiento paterno para 
el cuidado médico de los niños pierde su sentido si el rechazo a con­
sentir automáticamente provoca una investigación estatal o la decla­
ración de abandono. Por tanto, las leyes del Estado deben ser revisa­
das para verificar, sin descartar su existencia, las fantasías de tescate de 
aquellos que autoriza a intervenir, y así, salvaguardar a las familias de 
las irrupciones en las relaciones familiares en curso, promovidas por el 
Estado y realizadas por gente bien intencionada que «conoce» qué es 
«mejor» y que desea imponer sus preferencias personales de cuidado 
de la salud a ortos. 

Es en este contexto, catgado de valotes, que el examen de casos se 
hace pata detetminat cómo y con que alcances el Estado debe ptocu­
rar supervisar o anticiparse a los padres en sus decisiones para asegu­
rar o denegar cuidados médicos para sus hijos. 

2. Decis iones de vida o m u e r t e 

La supervisión estatal de decisiones de los padres podría estar jus­
tificada al disponer la realización de algún procedimiento médico no 
ptobado, no expetimentado, cuando su denegación podría significar 
la muerte para el niño, el cual, de otro modo, podría tener una oportu­
nidad para una vida digna de ser vivida o una vida de crecimiento saluda-



í?le relativamente normal}^ p^ím la mayoría, cuando la persona se libera 
del control patetno y se la ptesume competente para decidir por sí 
misma. El Estado podría suspender la presunción de la autonomía pa­
tetna en mateiia de atención médica solamente si se pudieta demos­
trar; a) que la profesión médica está de acuetdo acerca de que el trata­
miento médico experimental es adecuado pata el niño; b) que el 
lesultado esperado del tratamiento es lo que la sociedad teconoce 
como bueno pata cualquier niño, esto es, una posibilidad de cteci­
miento normal y saludable o una vida digna de ser vivida; y c) que el 
resultado esperado, de denegarse ese tratamiento, podría significar la 
muerte del niño. 

Ese criterio de intervención fue elaborado por el juez IVÍurphy, de 
la Corte Suprema del Distrito de Columbia, in re Pogue." Autorizó 
transfusiones de sangre para un recién nacido que de otro modo hu­
biera muerto de haber sido aceptada la decisión de los padtes de te-
chazar el tratamiento. Al mismo tiempo, el juez iVlurphy, tecono-
ciendo la diferencia entte set un adulto y ser un niño, con respecto a 
la elección de la atención médica, techazó la orden de transfusión de 
sangre para la madre del niño quien, ante el peligro de muerte, rehu­
só consentir esa intetvención. A la objeción de los deseos de los pa­
dres «adultos» y sin considerar, pot supuesto, los «deseos» del niño, 
el juez Murphy, como un padre sustiruto, decidió proteger el derecho 
del niño a ser persona hasta que cumpla la mayoría de edad, cuando 
él llegaría a tener derecho de hacer tal elección de vida o muerte pot 
sí mismo. El juez consideró implícitamente que los padres del niño 
eran temporalmente incompetentes para cuidarlo, mientras que si­
multáneamente admitió el estatus adulto de la madte pata declinat el 
uso de su negativa a recibir sangre como base para declararla peligro­
sa para sí misma y, de esa manera, como si fuera una menor, decidir 
por ella.'" 

El «hecho» científico de que la muerte, tanto del niño como de la 
madte, fuera inevitable sin ttansfusión —el procedimiento médico no 
experimentado— no estaba en discusión. N o había ninguna duda so­
cial acetca de su conveniencia, es decir, el «éxito» del resultado pre-
dicho para la transfusión, que ofrecía una oportunidad para el creci­
miento normal y saludable, pata una vida digna de ser vivida. El 



problema era si el juez y los médicos, como adultos con una preferen­
cia por la vida, podían usar el poder estatal para imponer su juicio de 
«mayores de edad» sobre otros mayotes de edad, cuyas propias deci­
siones «adultas» daban mayor peso a otras preferencias. En nombre 
del adulto la respuesta eta «no»; en nombre del niño la respuesta eta 
«sí». ' ' De ese modo, la intervención estatal coactiva se justificaría 
cuando la decisión paterna pudieta habet ptivado al niño de un ttata­
miento médico probado y, consecuentemente, de una oportunidad 
para un crecimiento y desarrollo saludables. 

N o obstante, no habtía justificación pata la intromisión coactiva 
pot paite del Estado en aquellas situaciones de vida o muerte; a) en 
las cuales se ptopone un ptocedimiento médico no probado; b) en las 
cuales los padtes se enfientan a un asesoramiento rnédico contradic­
torio acerca de si corresponde seguir algún tratamiento; c) en su caso, 
aun si los expertos médicos están de acueido tespecto del ttatamien­
to, hay pocas probabilidades de que el t tatamiento expeiimental pet-
mita al niño aspirar a una vida digna de ser vivida o a una vida de 
ctecimiento saludable relativamente normal. Esos estándares están 
afianzados en los conceptos del common law, como el del simple debei, 
del que es teflejo, en el campo judicial, las instrucciones al juiado del 
juez Field en telación con la tesponsabilidad ctiminal poi actos de 
omisión; 

La o b l i g a c i ó n o m i t i d a d e b e ser u n a o b l i g a c i ó n c l a r a , p o r lo c u a l p i e n s o que 

lo p r i m e r o d e b e ser q u e n o a d m i t a n i n g u n a d i s c u s i ó n r e l a t i v a a su fuerza o b l i g a ­

t o r i a ; a q u e l l o s o b r e lo q u e d e b e n a c o r d a r s e o s e r á n g e n e r a l m e n t e a c o r d a d o s dife­

t e n t e s s i g n i f i c a d o s . D o n d e e x i s t a d u d a e n c u a n t o a q u é c o n d u c t a d e b e t á ser se­

g u i d a e n u n c a s o p a r t i c u l a r , y u n h o m b r e i n t e l i g e n t e n o e s t é d e a c u e r d o con 

r e l a c i ó n a la a c c i ó n a p r o p i a d a a t o m a r s e , el d e r e c h o n o i m p u t a c u l p a b i l i d a d a na­

d i e , s i , d e la o m i s i ó n d e a d o p t a r u n c u r s o d e a c c i ó n e n l u g a t d e o t r o , r e s u l t a n con­

s e c u e n c i a s fa ta les p a r a o t r o s , " ' 

Fuera de un reducido núcleo central de acuerdo, «una vida digna 
de ser vivida» y «una vida de crecimiento saludable teiativamente 
notmal» son términos profundamente personales acerca de los cuales 
no hay consenso social. Así, puede no haber consenso social respecto 
de lo «correcto» pata decidit siempre a favot de la «vida» o preferir 



siempre el resulcado del tratamiento tecomendado sobte el resultado 
ptedicho para tal ttatamiento denegado. Es precisamente en aquellos 
casos en los cuales personas razonables y responsables pueden discre­
par y discrepan acerca de si la «vida» posterior ai tratamiento podría 
resultat «digna de ser vivida» o «normal», y así, sobre qué es «lo co­
rrecto», que los padtes deben permanecer libres de inttomisiones es­
tatales coactivas al decidir si consienten o techazan el programa mé­
dico propuesto para sus hijos. 

La alta probabilidad de una vida digna de ser vivida o de un es­
tándar de crecimiento saludable relativamente notmal están diseña­
dos no para faciiitat, sino pata inhibir la intervención estatal. Ese am­
plio estándar está pensado para reforzar una política de mínima 
intervención estatal. En su amplitud y en sus demandas probatoiias se 
carga al Estado con la responsabilidad de suspender la presunción de 
la autonomía patetna. La intervención podría de esta manera ser limi­
tada a aquellos casos patticulates de vida o muerte en los cuales ei Es­
tado pudo establecet que los médicos ptescriben el ttatamiento re­
chazado y donde éste podría proporcionar al niño moribundo una 
oportunidad de tenet lo que el consenso social considera el estándat 
de una vida digna de set vivida o de una vida de crecimiento saluda­
ble relativamente notmal. El Estado, por supuesto, podtía permane­
cer sin autotidad para impugnat las decisiones paternas sobre el tra­
tamiento médico dispuesto para salvar a sus hijos moribundos, aun si 
el Estado pudieta establecer que había un consenso social acerca de 
que el resultado espetado pata tal tratamiento no eta una «vida digna 
de set vivida». 

A ausencia del acuetdo médico respecto de qué tratamiento es el 
indicado, o la ausencia del consenso social acetca de la ptecisión del 
tesultado previsto pata el ttatamiento, no deberían justificar la desca­
lificación de los padres por (o de agentes del Estado competentes pata) 
la toma de la difícil decisión pata dat su opinión petsonal sobre lo 
«bueno» o lo «digno de vivirse» o del «crecimiento saludable nor­
mal». Nadie tiene más derecho o responsabilidad y a nadie se puede 
presumir estat en una mejor posición y, por tanto, como mejor equi­
pado que los padres del niño para decidir qué curso seguir si los ex­
pertos médicos no pueden coincidir o cuando coinciden, si no hay un 



acuerdo general en la sociedad respecto de si el resultado del ttata­
miento es clatamente pteferible al resultado del no ttatamiento. Pata 
ponetlo en tétminos más duros, ¿cómo pueden los padres en tales si­
tuaciones dat ia tespuesta etrónea si no hay un camino para reconocer 
la respuesta cottecta? En esas citcunstancias la gatantía legal de la li­
bertad de creencia se totna significativa y el detecho para actuat sobte 
esa cteencia como un padre autónomo se vuelve opetativo dentro de 
la intimidad de una familia.'^ Ptecisamente, porque no hay una solu­
ción objetivamente errónea o correcta, la tatea de establecer el error la 
debe asumir ei Estado, no el padte, pues lo que éste establece como 
correcto para ellos no necesariamente es correcto para ottos. En efec­
to, esto es exacto en ios casos en los que la Constitución, que separa la 
iglesia y, en difetentes grados, la ciencia del Estado, otdena abstenet-
se de imponet a un gtupo ottodoxo decisiones relativas a la atención 
médica o la verdad acerca del significado de ia vida o, en su caso, la 
muerte de otto. ' 

Pot tanto, finalmente, se debe dejat a los padtes decidit, pot ejem­
plo, si la malformación congénita de su hijo tecién nacido con una 
comprobable deficiencia neurológica y alta posibilidad de tettaso 
mental, debe set paliada con tratamiento, el cual puede evitat la 
muerte, pero que a menudo no ofrece oportunidades de cura, ni posi­
bilidades, en tétminos de consenso social, de una vida digna de set vi­
vida o de una vida de crecimiento saludable relativamente notmal. El 
doctor Raymond Duff ha argumentado petsuasivamente: 

Las f a m i l i a s c o n o c e n s u va lo r , p r i o r i d a d e s y r e c u r s o s , m e j o r q u e c u a l q u i e r 

o t r o . P r e s u m i b l e m e n t e e l l o s , c o n el m é d i c o , p u e d a n h a c e t la m e j o t e l ecc ión 

c o m o u n a c u e s t i ó n p r i v a d a . C i e r t a m e n t e , e l l o s , m á s q u e n i n g ú n o t r o , d e b e n v i ­

v i r c o n las c o n s e c u e n c i a s . jVíuchas d e esas f a m i l i a s s a b e n q u e e l l o s n o p u e d e n co­

l o c a r a e se n i ñ o e n a d o p c i ó n p o r q u e n a d i e m á s lo q u i e r e . Si e l los n o p u e d e n a r r e ­

g l á r s e l a s a d e c u a d a m e n t e c o n el n i ñ o y sus o t r a s r e s p o n , s a b i l i d a d e s y s o b r e v i v i r 

c o m o u n a f a m i l i a , e l los p u e d e n s e n t i r q u e la o p c i ó n d e m u e r t e es u n a e l ecc ión 

f o r z a d a . . . P e t o q u e n o es n e c e s a r i a m e n t e m a l a , y a u n as í , / q u i é n c o n o c e u n c a m i ­

n o m e j o r ? ^ ' 

Para el derecho adoptat la posición de Duff no significaría aban­
donar su compromiso con la defensa de la vida humana. Se podrían 



establecer procedimientos especiales en hospitales para proreger a ni­
ños recién nacidos y sus padres de posibles diagnósticos etróneos, 
aunque no de una «errónea» sentencia motal. La función de tal pto­
cedimiento setía verificaí el pronóstico médico, no la base ética de la 
cual la decisión patetna dependió."' Si el ptonóstico demostró ser in­
correcto y si los padtes se negaton a aceptar la decisión, el Estado es­
tatía facultado, como lo estuvo en el caso de la ttansfusión de sangte, 
para ordenar el ttatamiento recomendado. Si el pronóstico ttágico 
está gatantizado, entonces el derecho, como arguye Duff, debe tratar 
la decisión como un «asunto privado», como sería que por medios 
médicos se mantenga la vida mediante cuidado y ptotección no nece­
sariamente diseñados para evitar la muerte. 

Si a la autonomía paterna no se le ha acordado el reconocimiento 
de que trata este ensayo, y si la sociedad insiste a través del derecho en 
que tales niños, en realidad, todos los niños, teciban el tratamiento 
médico aunque lo rechacen sus padres, el Estado debetía ptoporcionar 
recursos financieros, físicos, y psicológicos esenciales especiales para 
hacer realidad que el niño «salve» el valor que prefiera. El Estado de­
betía volvetse completamente tesponsable en hacer de ese niño «no 
deseado» uno «deseado».' ' Como mínimo e idealmente el Estado de­
bería financiar completamente sus tequetimientos de cuidados espe­
ciales; en el caso de que los padtes no deseen seguit siendo respon­
sables de sus niños, el Estado debetía enconttat padtes adoptivos 
quienes con continuidad ininterrumpida pudietan satisfacet no sola­
mente las necesidades físicas de los niños sino también sus necesida­
des psicológicas para la relación afectiva y emocional y pata la esti­
mulación intelectual.'^ 

Con excepción de la satisfacción de las necesidades físicas del niño, 
la tarea, por grande que sea la asignación de tecutsos financietos, bien 
puede estar más allá de los límites del detecho. El derecho es dema­
siado crudo como insttumento para nuttit, como solamente pueden 
hacetlo los padtes, el delicado tejido físico, psicológico y social de la 
vida infantil. Incluso si pudo fotzat a adultos de mala gana ~y puede 
no hacetlo- a adoptar niños, el derecho no tiene la capacidad para 
convertit un niño «no deseado» en «deseado». Si el pasado y el pte­
sente pfopofcionan la base pata ptedecir, la colocación institucional 
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(no adopción o largos períodos en la misma familia sustituta) es más 
probable pero aún difícilmente una ptopuesta satisfactoria para el 
postetiot «cuidado» de tales niños hasta su mayotía de edad o muei-
t e . ' ' Los arreglos institucionales no han ptevisto la afectividad y ottos 
lazos psicológicos que tales niños -s in impottat cuan limitado sea su 
potencial pata su saludable crecimiento y desattollo- demandan y 
metecen."" Mientras ei Estado ptopone instituciones que ptopoicio-
nan menos que espacio de almacenaje y «heno, avena y agua» ' ' para 
alcanzar logros de las ciencias médicas, el derecho debe responder por 
su fuerte ptesunción en favot de ia autonomía patetna e integtidad fa­
miliar Así, pata el Estado, hacet otta cosa que asumir toda la tespon­
sabilidad pot el ttatamiento, cuidado y alimentación de tales niños u 
honrar la decisión patetna de consentit o tehtisat la atitotización pata 
el ttatamiento, sólo setía ptestat un setvicio ciuei, optesivo e hipócti-
ta a nociones de dignidad humana y de derecho a ia vida. 

El caso de Karen, una paciente adolescente con una irreversible 
disfunción renal, proporciona otto ejemplo de opciones de vida o 
muerte en ei cual, el estándat para una oportunidad de una vida dig­
na de set vivida o una vida de ctecimiento saludable teiativamente 
notmal, ptecluiría la supervisión estatal de las decisiones paternas. Ei 
caso de Karen plantea la cuestión de si la intervención estatal debetía 
set autoiizada pata revisar la elección de una adolescente quien, con el 
petmiso y apoyo de sus padtes, decide elegit la opción de muerte en 
lugat de ia «vida». Después de un ttansplante fracasado de riñon, Ka­
ren y sus padres rehusaron consentir continuat con los «intolerables» 
disposirivos de supervivencia. La decisión de proceder como si la in­
timidad familiat y la autonomía patetna fuetan, o cuanto menos de­
bietan set ptotegidas fue descrita en un attículo pot sus médicos; 

A c o n s e c u e n c i a d e l f racaso d e l r r a n s p l a n t e , se h a b í a n p r a c r i c a d o t r e s veces 

p o r s e m a n a h e m o d i á l i s i s . K a r e n t o l e r a b a m a l la d i á l i s i s , h a b i t u a l m e n t e t e n í a es­

ca lo f r ío s , n á u s e a s , v ó m i t o s , s e v e r o s d o l o r e s d e c a b e z a y d e b i l i d a d . . . 

. . . D e s p u é s d e q u e se a c l a r a r a q u e p r o b a b l e m e n t e el r i ñ o n n u n c a f u n c i o n a r í a , 

K a r e n y s u s p a d r e s e x p r e s a r o n el d e s e o d e d e t e n e r el t r a t a m i e n t o m é d i c o y dejar 

q u e « s i g a s u c u r s o n a t u r a l » . . . M i e m b r o s d e l p e r s o n a l s u g i r i e r o n a la f a m i l i a q u e 

t a l e s d e s e o s i b a n a se r d e s o í d o s e i n a c e p t a b l e s , y q u e la d e c i s i ó n d e p o n e r fin al 

t r a t a m i e n t o n u n c a p o d r í a se r u n a a l t e r n a t i v a . L a f a m i l i a d e c i d i ó c o n t i n u a r con la 



d i á l i s i s , los m e d i c a m e n t o s , y la t e r a p i a a l i m e n t a r i a . La i n c a p a c i d a d r e n a l d e K a ­

r e n se r e t r o t r a j o a n i v e l e s p r e v i o s al t r a n s p l a n t e y e l l a r e g r e s ó a s u v i d a s o c i a l ­

m e n t e a i s l a d a , c o n r e s t r i c c i o n e s a l i m e n t a r i a s , d i s c o n f o r m i d a d c r ó n i c a , y f a t i g a . 

El 1 0 d e m a y o , K a r e n fue h o s p i t a l i z a d a , p e r m a n e c i e n d o d i e z d í a s c o n a l t a 

t e m p e r a t u r a . T r e s d í a s d e s p u é s , el t r a n s p l a n t e fue e x t i r p a d o . E s t a p a t o l o g í a se 

p a r e c e a la d e l r i ñ o n o r i g i n a l , y se e s t a b l e c i ó la p o s i b i l i d a d d e u n a r e a c c i ó n s i m i ­

l a r e n t r a n s p l a n t e s s u b s e c u e n t e s . 

E l 2 1 d e m a y o , u n a a r t e r i o l a v e n o s a q u e se d e s v i ó d e l u g a r e n el b r a z o d e K a ­

r e n p a r a h e m o d i á l i s i s , fue e n c o n t r a d a i n f e c t a d a , y p a t t e d e la p a r e d v e n o s a fue e x ­

t i r p a d a y la d e s v i a c i ó n , r e v e r t i d a . D u t a n t e e s t e p e t í o d o d e la h o s p i t a l i z a c i ó n , K a ­

r e n y s u s p a d r e s f u e r o n a c a t a n d o a r e g a ñ a d i e n t e s las r e c o m e n d a c i o n e s m é d i c a s , 

p e r o e l l o s c o n t i n u a r o n r e f l e x i o n a n d o a c e r c a d e la p o s i b i l i d a d d e d e t e n e r e l t r a t a ­

m i e n t o . . . E l 2 4 d e m a y o , la d e s v i a c i ó n c o a g u l a d a c e r r ó . K a r e n , c o n el a c u e r d o p a ­

t e r n o , r e c h a z ó c o r r e g i r la d e s v i a c i ó n y c u a l q u i e r o t r a d i á l i s i s . . . 

K a r e n m u r i ó el 2 d e j u n i o , c o n a m b o s p a d r e s al p i e d e su c a m a . . . . E n p o c a s 

p a l a b r a s , [ a n t e s ] d e s u m u e r t e e l l a a g r a d e c i ó a l e q u i p o m é d i c o , p u e s s a b í a q u e 

h a b í a s i d o u n r i e m p o d u r o p a r a e l l o s , y d i j o a sus p a d r e s q u e e s p e r a b a q u e f u e r a n 

fe l ices . N o s o t r o s s u p i m o s t a r d e q u e a n t e s d e s u m u e r t e e l l a h a b í a e s c r i t o s u v o ­

l u n t a d y e s c o g i d o u n s i t i o d e e n t i e r r o c e r c a d e su h o g a r y d e su p i s t a f a v o r i t a p a r a 

m o n t a r a c a b a l l o . E n s u s ú l t i m o s d í a s , a p o y ó a sus p a d r e s c u a n d o e l los v a c i l a b a n 

e n s u d e c i s i ó n ; le d i j o a s u p a d r e , « P a p á , se ré fel iz e n e s e o t r o m u n d o si n o h a y 

m á q u i n a s y e l l o s n o t r a b a j a n m á s s o b r e m i » . ' " 

Para Karen y sus padres ningiin rratamiento médico ofteció la po­
sibilidad de teantidar una vida relativamente normal o una vida dig­
na de ser vivida. La recomendación de la enfermería y del equipo mé­
dico de continuat el sistema de dispositivos de supetvivencia no era 
un juicio científico, sino uno motal. La precisión de forzar las conse­
cuencias de su elección sobre Karen antes que honrar la decisión de 
ella y de los padres, no pudo ser establecida. No había entonces base 
pata ejetcitat el poder del Estado de supetvisat el juicio de los padtes 
de Katen. Si ella hubiese sido adulta, según la escala cronológica de la 
ley, eso no se discute, o no se debería discutit, pot tespeto a su digni­
dad como set humano; los doctotes hubieran tenido que tolerar sus 
demanda de terminar el tratamiento. Como el tribunal de Nueva 
York declaró una vez, «Es el individuo, que es objeto de una decisión 
médica quien tiene la última palabra y ,,. eso debe necesariamente ser 
de esta maneta en un sistema de gobierno que da la mayor protección 
posible al patticulat pata satisfacer sus propios deseos»."" 



Si ios médicos liubieran continuado con la diálisis en contta de los 
deseos de la adolescente Karen y de sus padtes, ello habría constitui­
do una imposición ilícita civil y penal,"'' Juntos como una familia, 
ellos deben ser titulates del detecho de ser libres, como lo eran, de la 
fuerza coactiva del Estado o de las autotidades médicas. El detecho de 
daños y el detecho penal están diseñados, o debetían estatlo, pata pto­
teget la integtidad familiar proveyendo tales salvaguatdas contta la 
supervisión de los juicios patetnos pot patte del equipo médico o de 
ottos «agentes» del Estado. 

Si la situación hubieta sido difetente, si los padtes de Katen hu­
bieran insistido, por encima de su objeción, en el mantenimiento del 
sistema de dispositivos de supervivencia, ¿podía el Estado haber esta­
do justificado pata supervisar su decisión? O de haber insistido Ka­
ren, por sobte la objeción de sus padres, en el mantenimiento del sis­
tema de dispositivos de supetvivencia, ¿podía el Estado haber tenido 
una justificación pata supetvisat su decisión? La tespuesta a ambas 
pteguntas debetía set «no», aunque un «no» difícil, particularmente 
pata la segunda cuestión. Esta es, después de todo, ia función y tes­
ponsabilidad de los padtes para evaluar y emitit juicios acetca de los 
deseos y exigencias de sus hijos. Este es, después de todo, el significa­
do de ia autonomía paterna para tomar tales decisiones. Además, ni el 
ttibunal ni la agencia interventota son ptobablemente tan competen­
tes como, pot ejemplo, lo eran los padres de Karen para determinar su 
capacidad de elección y si debían guiarse por ella. El derecho debe 
evitat dar discrecionalidad a sus agentes para la adopción de tales de­
cisiones subjetivas. 

Pero acerca de la respuesta «no», la incomodidad permanece. Par­
te del temor de que algunos padres no puedan seguir los expresos de­
seos del niño de afrontar el tratamiento que a ellos pueda patecetles 
intolerable, no así al niño. También sutge desde una creciente preo­
cupación que en algunas materias, particularmente tespecto de la 
atención médica, en general, la mayoría de edad establecida pot ley ha 
sido establecida demasiado alta. La cuestión entonces, y como se veta 
en la sección siguiente, no es si Karen específicamente, sino, si todas 
las petsonas de dieciséis años que se encuentran en circunstancias 
como las de Karen, deberían tener legalmente el control más que sus 



3. Emanc ipac ión de n iños a los efectos de la a tenc ión méd ica 

El derecho, tanto pata el common law cuanto pata las leyes, ha co­
menzado a emancipar a algunos menotes para que puedan detetminat 
por sí mismos qué atención médica tecibir. Por ejemplo, se ha reco­
nocido el derecho a adolescentes de dieciséis años de enttat y salir de 
instituciones mentales por encima de la objeción de los padres quie­
nes, en el pasado, tuvieton la atitotización pata disponet sobte su ad­
misión o libetación como pacientes voltintatios.'^ Otro ejemplo es el 
de menores embarazadas que han recibido el estatus de adultas con 
el fin de obtener autofización pata ptacticafse un abortoc"" En ei caso 
de «enfermos mentales» de dieciséis años de edad, estas modificacio­
nes de la autonomía paterna descansan tácitamente sobre una sospe­
cha no totalmente injustificada de que las instituciones mentales pro­
porcionan poco, si algún, ttatamiento médico, y más abiettamente, 
sobre el temot del abuso paterno, no diferente de la explotación del 
sistema por miembros de la familia deseando poner fuera de la vista al 
cónyuge, padre o hermano en dificultades. Las tazones que parecen 
subyacer renovaron cuestionamientos al encierro de adultos por razo­
nes de salud mental sin su consentimiento inmediato, ' ' y patecen jus­
tificat una limitada emancipación de los niños en ese área. Como con 
las embarazadas, la justificación para la emancipación surge del reco­
nocimiento de que aquellos que insisten en el consentimiento paten­
tal están menos pteocupados por el bienestar del niño que por refor­
zar su oposición general al aborto, que ellos encubren con la noción 
mágica de que el derecho puede mejorar las relaciones familiares al 

padres o guardadores, sea para vivir o no. Pero Irasta que las legisla­
turas o tribunales encuentten una formula para derermmar bajo qué 
circunstancias y a qué edad por debajo de ia mayoría, los menores 
pueden asumir qué riesgos correr al tomat decisiones que concietnen 
a su atención médica, la responsabilidad final debe quedat en los pa­
dtes o, si ellos están incapacitados, en los guardadores adulros, quie­
nes pueden (como hicieron los padres de Karen) o no decidir apoyar la 
elección del menor 



obligar a mujeres jóvenes en problemas a consultar a sus padres cuan­
do tal confianza familiar no existe. 

Puede haber, por tanto, situaciones que justifiquen respetar las de­
cisiones sobre atención médica de los niños sin considerar los deseos 
de sus padres: situaciones que justifican ia emancipación de los niños 
y que, de esa maneta, suspenden a sus padres del derecho, así como de 
la responsabilidad, de determinar si consideran o aceptan las prefe­
rencias de ttatamiento de sus hijos. A diferencia de los problemas de 
vida o muerte ya ttatados, el punto aquí es si y cuándo los niños, no 
el Estado, deberían tener el derecho de detetminat qué atención mé­
dica quieten tecibir. La cuestión, que puede solamente planteatse en 
situaciones en que el Estado podtía no estat autotizado, bajo los es-
tándates ptopuestos, pata supervisar la autonomía patetna, es: ¿bajo 
qué circunstancias específicas debetía el derecho presumir que los ni­
ños son tan competentes como los adultos pata tomar por si mismos 
tiesgos respecto de todos o algunos fines de atención médica? 

Algunas tespuestas pata esas preguntas que favotecen el teconocet 
la posibilidad a menores, como adultos, de tomat ciettas decisiones 
sobte atención médica debetían propotcionar estándates para el esta­
blecimiento del estatus de emancipación que es impetsonai y tan 
poco judicializable c o m o lo es el estándat de la edad ctonoiógica pata 
el establecimiento del estatus de adul to . ' ' Cualquiera que sea el fun­
damento pata la emancipación, el acceso a tal estatus pata todos los 
niños en la categoría designada debería ser abierto y automático. El 
detecho a la emancipación patcial no debería limitatse a satisfacer, de 
acuerdo a un análisis caso po r caso, a algíin cuerpo de personas pru­
dentes que consideran a ese niño particulat lo «suficientemente ma­
duro» c o m o pata elegit o que la patticulat elección del niño es «co­
r r é e l a , . , ' " ItufOíkicir tai p toceso subjetivo en la decisión podtía no 
e m a n c i p a r al n iño , s ino más bien transferir al Estado el conttol pa­
rental y la responsabilidad de determinar cuándo consulrar y cumplir 
con la elección del niño. Exigir critetios relativamente objetivos pata 
establecet los estándates de emancipación, no significa adoptar una 
visión simplista de los niños, sino más bien reconocer cuan variados y 
complejos son codos ellos y cuan inadecuados son los ttibunales pata 
juzgar la capacidad de decisión de los niños. El derecho debe enton-
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ees limitar ai Estado pata detetminar, de acuerdo a algunos estánda­
tes relativamente objetivos, quién tiene el derecho a decidir, no qué 
decisión específica se debe preferir en un caso particulat, ni si un niño 
detetminado tiene la «sensatez» para hacer esa elección. Resolver la 
cuestión de la emancipación autorizando al ttibunal o a la agencia in­
terventora a decidir cada caso sobre la base de qué elección es «co­
rrecta» o qué niño en la categotía dada está «suficientemente madu­
ro», es denegar a ambos - t an to a padres como al n i ñ o - la autonomía 
pata decidir y la privacidad familiar dentro de la cual decidir. La cues­
tión, de esta manera, se convierte en la siguiente: ¿bajo qué circuns­
tancias específicas deberían las personas que son menores ante el de­
techo y que en general están bajo la responsabilidad de sus padres, 
presumirse competentes y autorizados para hacer elecciones de trata­
miento médico libres del control parental? 

Los requisitos de una respuesta aceptable podtían ser satisfechos 
pot el derecho para fomentar el fuerte compromiso social con la sal­
vaguarda de la «vida» que proporciona, por ejemplo, el que los niños 
de cualquier edad (¿o mayores de 12 años?) estén emancipados, los 
cuales, en situación de vida o muerte deseen, aún en contra de la de­
cisión de sus padres, continuar el ttatamiento. Aunque no se propone 
una disposición tal y no está siendo ptopuesta, ella alcanzaría los cri­
terios arriba establecidos solamente si la emancipación llevara consi­
go el derecho del niño a cambiar su opinión —acordar con sus padres- , 
y rechazar o retirar su consentimiento para el tratamiento ptopuesto. 
Este derecho tendtía que set reconocido, no con propósitos de sime-
tfía, sino porque hacerlo de otro modo constituiría un cruel engaño al 
niño y a los padres. Mucho mejor es admiti t desde el ptincipio en ta­
les situaciones, que el niño no ha sido emancipado con ptopósitos de 
ttatamiento médico, sino que el Estado conoce qué es correcto y que 
ese juicio ha sido impuesto tanto sobte los padtes como sobre el niño, 
sin respetat sus deseos. Las legislatutas o tribunales pudieron satisfa­
cet con mayot facilidad ios requisitos de una tespuesta aceptable al 
evitar los expresos deseos del menor como un estándar de emancipa­
ción, y al establecer, como algunos han hecho, criterios tan «imperso­
nales» y «objetivos» como «um edad cronológica-» fijada debajo de ia 
del adulto (por ejemplo, 16 años) asociada con un diagnóstico o pro-



nóstico médico específico (por ejemplo, embarazo, disfunción renal 
irreversible, o enfermedad mental). El embarazo en sí, sin tenet en 
cuenta la edad de ia menor, setía un estándat suficientemente objeti­
vo para que sea emancipada con el fin de determiitar si se realiza o no 
un aborto. 

Esta breve consideración no significa proporcionar una respuesta 
definitiva a esta difícil ptegunta, sino más bien ilusttat cómo edad y 
diagnóstico pueden y deben set usados como ctitetios reglamentatios 
para la emancipación patcial de los niños de la autotidad paterna en 
relación con algunas decisiones sobre cuidados de su salud, o sea, su­
pone elecciones de vida o muerte. Este ensayo se ocupará ahora de! 
análisis de las decisiones que no son elecciones de vida o muerte. 

4 . Dec is iones que no son de vida o m u e r t e 

Cuando mofif no es una consecuencia probable del ejercicio de la 
elección de un tratamiento médico, no hay justificación pata la intto­
misión gubetnamental en la intimidad familiat ni hay allí justifica­
ción pata suspender la presunción tanto de la autonomía paterna 
como de la autonomía de los niños emancipados. Donde la cuestión 
invoiucta, no ia decisión de vida o muette, sino la preferencia por un 
estilo de vida sobte otto, el detecho debe limitat las facultades de los 
tribunales y de los médicos para imponer coactivamente su «amabili­
dad» -sus estilos de vida preferidos- en la forma de atención médica 
pot encima del no consentimiento patetno y de sus hijos. El derecho, 
adoptando tal postuta, no puede presumir que los padres no cometan 
«ettores». Tampoco puede desafiat los «hechos» científicos, ptonósti-
cos o diagnósticos sobte los cuales los expertos basan sus tecomenda-
ciones. Antes bien, el derecho debe reconocer que no puede enconttat 
en la medicina (o sobte el punto, en ninguna ciencia) valores éticos, 
políticos o sociales pata evaluat las decisiones de atención médica. Los 
ttibunales deben evitat confundit la pteferencia personal de un médi­
co por un detetminado estilo de vida con las bases científicas sobte las 
cuáles tal tecomendación descansa,^' La presunción de la capacidad 
patetna para decidir tiene la intención de mantenet bajo conttol a ios 



jueces, quienes pueden estat tentados a usat el poder del Estado para 
imponer sus preferencias personales, sus juicios de «padre adulto» 
por encima de los padtes, cuyo ptopio juicio adulto podtía dat mayot 
peso a otra elección. 

En aplicación de ese compromiso básico de autonomía paterna y 
de intimidad familiar, el derecho no ha asumido una visión simplista 
del padre, de la telación entte padtes e hijos, o de la familia. Jvíás bien, 
esto demuestta no sólo cuan complejo es ei hombre, sino también, 
cuan limitada es su propia capacidad para hacer algo más que distin­
ciones gfosetas acerca de las necesidades del hombre, la natutaleza y 
las vías de desattollo. El derecho reconoce y respeta la gran variedad 
de cteencias teligiosas, culturales, científicas y éticas del hombre y los 
modos superpuestos y siempte cambiantes de su expresión dentto y 
entre genetaciones en todas las etapas del ciclo de la vida. Así, una 
ptimeta función del detecho es ptevenit que lo que es verdad para una 
persona (aquí acerca de la salud, de la normalidad, de ia buena vida) 
se transforme en la riranía de otra persona. Es en términos de esa fun­
ción que serán analizadas las decisiones parentales de rechazar reco­
mendaciones de ttatamiento médico pata sus hijos, en situaciones que 
no involucran elecciones de vida o muette. 

El caso SaMpsoñ'^ ilustra cómo las leyes de abandono vagamente 
tedactadas pueden ser invocadas en nombre de la atención de la salud 
pata violat la intimidad familiat, pata socavat la autonomía patetna, y 
pata favotecet el prejuicio de una comunidad, si no de un juez contta 
los íísicamente defotmados. Con fundamento en la Family Court Act 
de New York,'*""' el juez Flugh Elwyn declaró a Kevin Sampson, de 15 
años de edad, «un niño a b a n d o n a d o » . L o hizo para establecet su au­
totidad de vetat la decisión de la madre de Kevm que no permitía 
transfusiones de sangre para él dotante una intetvención quirúrgica. 
El juez ordenó a la madre que forzara a Kevin a sometetse a una serie 
de opetaciones que habían sido tecomendadas pot la Comisión de Sa­
lud y pot cifujanos debidamente calificados pata cotregit una condi-

I C L O N facial llamada neurofibromatosis. El juez Ehvyn obsetvó que Ke-
% vin tenía «una deformidad masiva del lado derecho de su cara y 
I cuello. La manifestación externa de esa enfetmedad es un pliegue 
s gtande o colgajo de un crecimiento del tejido facial, el cual ptovoca 



que la mejilla entera, desde el botde de su boca y oreja derecha, cae 
dándole una apariencia qtie solamente puede ser descripta como gfo-
tesca y repulsiva»,"" El partió de bases psicológicas y pronosticó: 

La d e f o r m a c i ó n masiva d e la t o t a l i d a d d e l l a d o d e r e c h o d e s u t o s t t o y c u e l l o 

es e v i d e n t e m e n t e t a n g r o s e r a y t a n d e s f i g u r a d o r a q u e é s t a d e b e , i n e v i t a b l e m e n ­

t e , e j e r c e r los m á s n e g a t i v o s e fec tos p a r a el d e s a r r o l l o d e s u p e r s o n a l i d a d , s u s 

o p o r t u n i d a d e s d e e d u c a c i ó n y m á s t a r d e , d e e m p l e o y s o b r e t o d a s las e t a p a s d e su 

t e l a c i ó n c o n s u s p a d r e s , ^ ' ' 

El juez Elwyn tealizó esta afirmación con certeza apodíctica aún 
cuando reconoció que «el equipo psiquiáttico del Centro de Salud 
Iviental del Condado reporta que "no hay evidencia de ningún desor­
den de pensamiento" y que "a pesar de tener una desfiguración facial 
marcada, Kevin no demosttó ninguna aberración destacada de la per­
sonalidad"». ' Sin embargo, el juez añadió, «esta constatación difícil­
mente justifica la conclusión de que él no ha sido afectado o seguirá 
sin ser afectado por su desgracia».''* También notó que Kevin había 
sido eximido de la escuela, no porque fuera intelectualmente incapaz, 
sino posiblemente porque parecía a sus compañeros de clase y a sus 
maesttos, como al mismo juez Elwyn, «grotesco y repulsivo». Peto 
las especulaciones del juez en nombre del Estado como parens patriae 
no lo llevaron a considerar que al amparo de la intimidad familiat, el 
amot, el cuidado, la aceptación, la autonomía paterna hubiera, de al­
gún modo, sido posible alimentat en Kevin una «petsonalidad sa­
ludable». Kevin, después de todo, se había desarrollado a pesar del 
prejuicio y la discriminación reforzados por el Estado contra lo físi­
camente diferente en la escuela, en la agencia de salud y en los tribu­
nales. 

El testimonio de los doctores que recomendaron la cirugía, jtisti-
ficiiía no la declaración de abandono, sino más bien una reafirmación 
de la autonomía paterna. Los doctotes admitieton que «la enfetmedad 
no provoca una amenaza inmediata para la vida de Kevin ni hasta 
ahota ha afectado setiamente su salud general»; también, que la citu-
gía era muy arriesgada y no ofrecía un remedio,'''^ Además, los docto­
res encontraron que el sistema nervioso cenrral, el cerebro o la médu­
la espinal podrían quedar afectados y sostuvieton que espetar hasra 



que Kevin tuviera 21 años podía disminuir, no aumentar, el riesgo. El 
tribunal replicó con ciega arrogancia: 

P o s p o n e r la o p e r a c i ó n s i m p l e m e n t e p a r a a u t o r i z a r al n i ñ o a c u m p l i r los a ñ o s 

d e m a n e r a q u e p u e d a t o m a r la d e c i s i ó n p o r s í m i s m o , c o m o a c o n s e j ó el c i r u j a n o 

y r e c o m e n d a r o n t a n t o la m a d r e c o m o el g u a r d a d o r ... s i g n i f i c a p a s a r p o r a l t o 

c o m p l e t a m e n t e los f a c t o r e s p s i c o l ó g i c o s y d e d e s a r r o l l o i m p l i c a d o s e n s u d e f o r ­

m i d a d , q u e p a r a el T r i b u n a l es d e lo m á s i m p o r t a n t e e n la c o n s i d e r a c i ó n d e l b i e ­

n e s t a r f u t u r o d e l n i ñ o . ' " 

Y siendo indiferente a la relación entre el bienestar de Kevin y la 
integración y sostén de su familia, el tribunal agregó: «Ni pot leyes 
ni por decisión de ios jueces, el consentimiento del niño es necesario 
o esencial, y nosotros no debemos permitir que su rechazo al trata­
miento arruine su vida y le niegue toda posibilidad de tenet una exis­
tencia normal y feliz»,^' 

El juez, que se había autoproclamado como profeta, experto psi­
cológico, jufídicamente responsable y padre totalmente experimenta­
do, describió peto ignoto una razón poderosa para concluir que la au­
totidad estatal no debe supetvisar la ptecisión de los juicios patetnos 
sobre sus hijos tespecto del ttatamiento médico tecomendado cuando 
la muerte no está en cuestión. El Juez Elwyn escribió: 

Se a d m i t e q u e «esas s o n c o n s i d e r a c i o n e s i m p o r t a n t e s e n a m b o s s e n t i d o s » y 

q u e la v i s i ó n e x p r e s a d a p o r el j u e z d i s i d e n t e e n Se/fertii n o h a s i d o u n i v e t s a l m e n -

t e a c e p t a d a . M á s a ú n , e s t o d e b e se r t a m b i é n a d m i t i d o c o n h u m i l d a d q u e ba jo las 

c i r c u n s t a n c i a s d e l c a so « u n o n o p u e d e t e n e r c e r t e z a d e h a c e r l o c o r r e c t o » . S i n 

e m b a r g o , u n a d e c i s i ó n d e b e s e t t o m a d a . A s í , d e s p u é s d e m u c h a d e l i b e r a c i ó n , e s ­

t o y p e r s u a d i d o d e q u e si e s t e t r i b u n a l c u m p l e c o n s u s r e s p o n s a b i l i d a d e s p a r a c o n 

ese n i ñ o , e l l o n o p u e d e d e s p l a z a t la r e s p o n s a b i l i d a d p o r la d e c i s i ó n final s o b r e s u s 

d e b e r e s , n i p u e d e p e r m i t i r a su m a d r e , p o r c r e e n c i a s r e l i g i o s a s , ser u n o b s t á c u l o 

p a r a c o n s e g u i r a t r a v é s d e c i r u g í a cor . -ec t iva , la p o s i b i l i d a d q u e él p u e d a t e n e r d e 

u n a e x i s t e n c i a n o r m a l y fe l iz , la c u a l , p a r a f r a s e a n d o al j u e z F u i d [ a u t o r d e la d i ­

s i d e n c i a e n Selferth], es d i f í c i l d e l o g r a r b a j o las c i r c u n s t a n c i a s m á s p r o p i c i a s , 

p e r o se rá i n c u e s t i o n a b l e m e n t e i m p o s i b l e si la d e s f i g u t a c i ó n n o es c o r r e g i d a . ' " 

Si SU humildad hubiera sido real, el juez podtía no habetse permi­
tido a sí mismo cteet que él, antes que la madte de Kevin, estaba me­
jot calificado pata detetminat el significado de «una existencia not-



mal y feliz» para su hijo. A los ojos de Kevin, cualquiera pudo probar 
retrospectivamente el «error», Pero nada, ni aún la magia, puede ca­
lificar al juez para hacer esas predicciones con igual o mayot precisión 
que los padres. Tampoco ningún juez está preparado, dejado obliga­
damente solo, como los padtes, pata asumit petsonalmente, día a día, 
la tesponsabilidad de btmdar a Kevin los cuidados que pueden ser re­
queridos como consecuencia de tal elección de valotes petsonales acet­
ca de estilos de vida. 

Las leyes de abandono deben set tevisadas pata testituit la autono­
mía patetna y salvaguatdat la intimidad familiaf, no solamente porque 
los jueces no pueden ser sustitutos patetnos y los ttibunales no pueden 
sustituir a las familias, sino también potque el poder del Estado no 
debe set empleado para reforzar prejuicios y discriminación contta 
aquellos que son cosméticamente o de otfo modo, difetentes. Cuando 
e! juez Ehvyn aludió a la disidencia del juez Fuid, se ttataba de un caso 
en el cual el tribunal rechazó calificar a Martín Seiferth, de catofce años 
de edad, como un niño abandonado, aun cuando su padte no obligata a 
Mattín a continuat la citugía tecomendada para la tepatación de una fi­
sura palatina y labio leporino.^' El padre de Martín, a pesat de sus pto-
pias creencias, hubiera consentido la cirugía de tenet Martín buena 
predisposición. Sus decisiones estaban basadas no en cteencias «reli­
giosas», sino en la creencia de que «fuetzas en el univetso» podtían 
petmitit a Mattín cutatse, A pesat de set la evidencia mucho menos 
equívoca que en el caso de Kevin, la mayotía del ttibunal se negó a 
quedar attapada en las fantasías de tescate del Depattamento de Salud 
y de sus doctotes o por fuertes prejuicios que el ttibunal había sido lla­
mado a reforzar, en un esfuerzo por «salvar» al niño de sí mismo y de 
sus padres. El tribunal rechazó la orden de cirugía, no porque pensara 
que eso era carecer de autoridad, sino porque pensó que la falta de pte-
disposición de Marrín presagiaba un desintetés para participat en la te-
tapia que sigue a la opetación. De esa maneta, faltaba ptedisposición, a 
difetencia de los jueces Elwyn y Fuid, de sustituir las preferencias de 
valores de ia agencia estatal o ptopias acetca del estilo de vida y acetca 
de quién y qué es bello o natutal por aquellas de los padres. 

Si Martín Seiferth, como adulto, elige practicar la cirugía reco­
mendada, esto podría no invalidar ei argumento de que el tribunal no 



El detecho debe estar diseñado para jjroteger a los ciudadanos de 
tal cegueta oficial para la fuerte imposición de deseos petsonales o cre­
encias sobre aquellos quienes no comparten el deseo ni la cteencia 
acetca del valot de la atención médica o de «oporrunidades más am­
plias» para sus hijos. 

5. Decisiones in ter re lac ionadas que no involucran la v ida o 
la m u e r t e pa ra u n n iño pe ro involucran la v ida o la m u e r t e 
pa ra o t ro n iño 

¿Debe el Estado tenet autoridad pata invadir ia intimidad de una 
familia para examinar las deliberaciones de los padres, quienes tienen 
que decidir si permiten que uno de sus hijos muera o tratar de pro­
porcionar el ttansplante de un ótgano que salve una vida consintien­
do una cirugía «innecesaria» en uno de sus hijos sanos? 

La respuesta debe ser «no». Pero esa no fue la respuesta de la Cor­
te de Connecticut en Hart v. Brown.'''' En este caso los doctotes ad­
virtieron al matrimonio Hart que la única perspectiva real de salvar 
la vida de su hija Katheleen, de ocho años de edad, con una disfun­
ción renal terminal, era un transplante del tiñón de Margaiet, su her-

debió liaber tenido ia discrecionalidad para hacer otra cosa que ptote­
get a él y a sus padtes de la intromisión estatal. En efecto, Mattín Sei­
ferth optó pot no someterse a intetvención qtiitútgica. «Después asis­
tió a una de las escuelas supetiotes vocacionales de la ciudad, donde 
aptendió el oficio de tapiceto y fue elegido ptesidente del Consejo Es­
tudiantil; él estableció un negocio propio y es, a pesar de su desfigu­
ración, activo y exitoso»."** El Departamento de Salud del Condado 
que otiginó el caso teaccionó como si la expetiencia no oftecieta lec­
ciones acerca de la necesidad de una mínima intetvención estatal so­
bre la autonomía patetna y la intimidad familiar; 

El se g r a d u ó . . . c o m o p r i m e r o d e su c l a se [en la e s c u e l a s e c u n d a r i a ] . T e n í a la 

i n t e n c i ó n d e c o n v e r r i r s e e n d e c o r a d o r d e i n r e r i o r e s . . . E l D e p a r t a m e n t o d e S a l u d 

[es ] t o d a v í a d e la o p i n i ó n q u e la o p e r a c i ó n d e b e r í a h a b e r s e r e a l i z a d o p a r a d a r l e a 

e s t e j oven u n a o p o r t u n i d a d m á s a m p l i a p a r a el d e s a r r o l l o d e sus t a l e n t o s . " 



mana melliza sana. Los doctores recomendaron eso, y los padres de 
las niñas Hart consintieron esa «innecesaria» intervención quirúrgi­
ca en Margaret para dar a Katiteleen una oportunidad de aspirar a 
una vida relativamente normal. Pero ia administtación del hospital y 
los médicos rechazaron la aceptación del consentimiento paterno sin 
el examen de la Corte."' Ellos obraron no pot la vida o ei bienestar de 
Margaret o de Katheleen. Comptensiblemente, ellos temían ser res­
ponsables por daños, ya que el derecho no acepta el consentimiento 
paterno como una defensa del daño y la mala praxis en este tipo de 
pleitos. 

Los Hat t fueton, de esa manera, forzados por el Estado a estable­
cer tanto su autotidad para decidir como la exactitud de su decisión. 
Ellos iniciaron una acción declarariva de juzgamiento, A ello siguió la 
declaración y el procedimiento ante el juez Robert Testo quien se in­
miscuyó masivamente en la intimidad de la familia y sentó un peli­
gtoso precedente para la inttomisión estatal en la autonomía paterna. 
N o había causa probable para sospechar que los padres pudieran estar 
explotando a alguna de sus hijas; tan sólo ocurría que los doctores y 
administtadotes, en su rechazo de aceptar la elección patetna, estaban 
arriesgando ei bienestar de ambas niñas, y de la familia. La Cotte apo­
yó la elección paterna, pero no su autonomía para decidir 

A pesar de que la decisión del juez Testo evitó trágicas consecuen­
cias pata los Hart , él sentó un precedente de no garantía contra una 
indeseable inttomisión del Estado. Sostuvo; 

P r o l i i b i r a ios p a d r e s l e g í t i m o s y a ios g u a r d i a n e s ad litem d e los n i ñ o s m e ­

n o r e s , el d e r e c h o a p r e s r a r s u c o n s e n t i m i e n t o ba jo e s t a s c i r c u n s t a n c i a s , donde hay 

una supervisión por la Corte y o t r a s p e r s o n a s e n e x a m e n d e su j u i c i o , s e r í a d e lo m á s 

i n j u s t o , n o e c | u i t a t i v o e i n s e n s a t o . N o o b s t a n t e , los p a d r e s l e g í t i m o s d e u n m e ­

not d e b e r í a n t e n e r el d e r e c h o a d a r su c o n s e n t i m i e n t o p a r a u n p r o c e d i m i e n t o d e 

t r a n s p l a n t e d e r i ñ o n cuando sus motivaciones y razonahilidad sean favorablemente revi­

sadas por una representación de la comunidad que incluya a un tribunal imparcialf^ 

En caso de que los padres Hart hubietan rehusado consentit la ci- | 
rugía de Margaret y el transplante de su nñón a Katheleen, los ptoce- ^ 
dimientos igualmente no gatantizados habrían conducido a estable- | 
cer su abandono para obtenet la autorización de la Corte para imponer £ 



la recomendación médica. Los médicos pueden, por su especial entre­
namiento, hacet diagnósticos y pronósticos; también indicar las con­
secuencias probables para una Margaret o una Katheleen de seguit un 
camino u otto. Pero en ausencia de un consenso social, nada en su ex­
periencia profesional, o sobre esta materia en la experiencia profesio­
nal de los jueces, los califica para imponer por encima de orras sus 
elecciones de valores preferidos acerca de qué es lo bueno o mejor para 
tales niños o pata sus familias. La falacia ciítica es asumit, como el 
juez Testo lo hace en su sentencia declatativa -como la legislatuta 
hace en sus leyes de abandono y abuso-, que la expetiencia ptofesio-
nal y ejetcicio de médicos, legisladotes, y jueces los dotan no sólo de 
la autoridad, sino también de la capacidad para determinar qué ries­
gos asumir por alguno de esos niños, en citcunstancias donde no hay 
una respuesta correcta o etrónea o un conjunto de tespuestas. 

N o se puede negar que para algunos habrá reparos y no será fácil, 
en los límites sustanciales de las proposiciones de este ensayo, situat­
se contra el podet del estado para supervisar las decisiones paternas re­
lativas a la atención médica de sus hijos. Pero es la ausencia de un 
consenso social sustancial relativo a la legitimación de la inttomisión 
estatal en la autonomía paterna, en la titulatidad del derecho de los 
niños a tener padres autónomos y en la intimidad familiat en situa­
ciones más allá de los límites ptopuestos, las que ptoporcionan la me­
jor evidencia para mantener bajo conttol el uso del poder estatal de 
imponer valotes petsonales pot encima de aquellos que no los com­
parten. Más allá, los límites impuestos pot el estándar de crecimien­
to notmal saludable o de una vida digna de ser vivida, por elecciones 
de vida o muerte, y por el requerimiento de procedimientos médicos 
ptobados, tiene una flexibilidad que puede tespondet tanto a nuevos 
descubrimientos en medicina como a nuevos y cambiantes consensos 
en la sociedad. 

Traducción de Gabriela Jugo 
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c o n t r a c u a l q u i e r a u t o r i d a d p a t e r n a es n o r m a l d e s d e el p u n t o d e v i s t a d e s u d e s a r r o ­

l l o , s i e n d o é s t e e l c a m i n o d e l a d o l e s c e n t e h a c i a e l e s t a b l e c i m i e n t o d e s u p r o p i a 

i d e n r i d a d a d u l t a e i n d e p e n d i e n t e . P e r o p a r a o b t e n e r u n r e s u l t a d o e x i t o s o es i m p o r ­

t a n t e q u e los q u i e b r e s e i n t e r r u p c i o n e s d e l v í n c u l o p r o v e n g a n e x c l u s i v a m e n t e d e s u 

l a d o , y n o les s e a n i m p u e s t o s a l a d o l e s c e n t e c o m o a l g u n a forma d e a b a n d o n o o r e ­

c h a z o d e la p a r t e p s i c o l ó g i c a d e los p a d r e s » . Beyond the Best Interests, c i t . supra n o t a 4 , 

p á g . 3 4 . 

1 5 . D e u n a d i s c u s i ó n c o n A n n a F r e u d ( n o t a s d e a r c h i v o d e l Yale Law Journal). 

1 6 . V é a s e Beyond the Best Interest, c i t . supra n o t a 4 , p á g s . 3 1 - 3 4 y 4 9 - 5 2 . 

1 7 . P a t a los t é r m i n o s p r e c i s o s d e las l eyes e s t a d u a l e s , v e r Child Neglect Laws, c i t . 

supra n o t a 1 0 ; G o l d s t e i n , « E l p o r q u é d e l r é g i m e n d e f a m i l i a s s u s t i t u t a s : ¿ P a r a q u i é n 

y p o r c u a n t o t i e m p o ? , e n el p r e s e n t e v o l u m e n , p á g s . 1 3 1 - 1 4 7 . 

1 8 . M i e n t r a s u n a v i d a d e c r e c i m i e n t o s a l u d a b l e r e l a t i v a m e n t e n o t m a l es c o n s i ­

d e r a d a c o m o u n a v i d a d i g n a d e se r v i v i d a , n o se c o n s i d e r a q u e t o d a v i d a d i g n a d e ser 

v i v i d a d e s d e u n p u n t o d e v i s t a d e l c o n s e n s o soc ia l p u e d a ser c a r a c t e r i z a d a c o m o r e l a ­

t i v a m e n t e n o r m a l o s a l u d a b l e . P o r e j e m p l o , u n n i ñ o c u a d r i p l é g i c o , q u e n e c e s i t e u n a 

t t a n s f u s i ó n d e s a n g r e p o r r a z o n e s n o r e l a c i o n a d a s c o n su c o n d i c i ó n p o d r í a , p a r a la s o ­

c i e d a d , ser u n a « v i d a d i g n a d e v i v i r s e » a u n q u e n o sea u n a v i d a d e c r e c i m i e n t o s a l u ­

d a b l e n o r m a l . P a r a u n e j e m p l o d e u n a d e c i s i ó n s o b r e si u n a v i d a e ra d i g n a d e v i v i r ­

se , véase D . K e a r n s , Lyndon Johnson and the American Dream ( 1 9 7 6 ) , p á g s . 8 9 - 9 0 : 

« D u r a n t e el v e r a n o S a m J o h n s o n s u f r i ó o t r o a t a q u e s e v e r o a l c o r a z ó n . F u e i n t e r n a d o 

e n el h o s p i t a l y m a n t e n i d o e n u n a c a r p a d e o x í g e n o p o r m e s e s . C u a n d o L y n d o n r e ­

g r e s ó a T e x a s p a r a el s e s e n t a a n i v e r s a r i o d e s u p a d r e , S a m s u p l i c ó a s u h i j o q u e lo sa­

c a r a d e l s o l i t a r i o h o s p i t a l y l o l l e v a r a a s u h o g a r d o n d e él p o d í a e s t a r c o n s u s a m i g o s 

y f a m i l i a . A l p r i n c i p i o L y n d o n se r e s i s t i ó . Los d o c t o r e s d e c í a n q u e S a m n e c e s i t a b a la 

c a r p a d e o x í g e n o y n o h a b í a n i n g u n a d i s p o n i b l e en S t o n e w a l l . P e r o S a m J o h n s o n n o 

q u e r í a e s c u c h a r o b j e c i o n e s l ó g i c a s . L y n d o n , s u h i j o , l o r e c o r d a b a d i c i e n d o : " M e v u e l ­

v o a esa p e q u e ñ a casa e n las c o l i n a s d o n d e la g e n t e s a b e c u a n d o e s t á s e n f e r m o y se p r e ­

o c u p a c u a n d o m u e r e s . T i e n e s q u e a y u d a r m e " . F i n a l m e n r e , J o h n s o n a c c e d i ó . " M e d i 

c u e n c a - d i j o l u e g o J o h n s o n - c u a n p e l i g r o s o e r a d e j a r q u e m i p a d r e v o l v i e r a a casa. 

P e r o t a m b i é n c r e í q u e u n h o m b r e t i e n e el d e r e c h o d e v i v i r y d e m o r i r a s u m a n e r a , 

e n su p r o p i o t i e m p o . D i o s s a b e q u e el h o s p i t a l m e d e p r i m í a d e u n m o d o t e r r i b l e y 

s o l a m e n t e i b a d e v i s i t a . N o i m p o r t a c u a n d u l c e s e a n las e n f e r m e r a s y los d o c t o r e s , 

e l l o s n o s o n t u f a m i l i a . E l l o s e n r e a l i d a d n o s a b e n n a d a a c e r c a d e t i n i a c e r c a d e t o d a s 

las cosas q u e p a s a n p o r t u c a b e z a . . . . S í , y o e n t e n d í a p o r q u é mi p a d r e q u e r í a p a r t i r y 

r e s p e t é s u s d e s e o s . Le l l evé s u s c o s a s , lo a y u d é a v e s t i r y lo t r a s l a d é a casa." E n s u p r o ­

p i o d o r m i t o r i o e n la casa d e J o h n s o n C i t y , S a m p a r e c i ó m e j o r a r b r e v e m e n t e . L u e g o , 

s o l a m e n t e d o s s e m a n a s m á s t a r d e , e l 2 3 d e o c t u b r e d e 1 9 3 7 , m u r i ó . » 

1 9 . In re P o g u e , W a s h . P o s t , N o v 1 4 , 1 9 7 4 , § C , p á g . 1, co l . 1 ( N o . M - 1 8 - 7 4 , 

S o p e n C t . , D . C . , N o v . 1 1 , 1 9 7 4 ) . El J u e z M u t p h y se b a s ó e n un ca so similar e n el 

c u a l u n tribunal se n e g ó a o r d e n a r u n a Transfusión d e s a n g r e a u n a d u l t o . In re O s -



b o r n e , 2 9 4 A . 2 d 313 ( D . C . C t . A p p . 1 9 7 2 ) ( u n a r e s t i g o d e J e h o v á d e 3 4 a ñ o s ) . E n u n 

caso q u e n o i n v o l u c r a b a c r e e n c i a s r e l i g i o s a s , u n t r i b u n a l d e a p e l a c i ó n d e la c o m u n i ­

d a d d e P e n n s y l v a n i a r e h u s ó o r d e n a r u n a i n t e r v e n c i ó n q u i r ú r g i c a p a r a u n a m u j e r d e 

6 0 a ñ o s . La C o r t e b a s ó s u d e c i s i ó n e n el d e r e c h o d e la m u j e t a la i n t i m i d a d . In re Y e t -

t e t , 6 2 P a . D . & C . 2 d 6 1 9 ( C P 1 9 7 3 ) . P e r o In re Prcsident of Georgetown Colkge, 3 3 1 

E 2 d 1 0 0 0 ( D . C . C m ) , cert. denegado, 3 7 7 U . S . 9 7 8 ( 1 9 7 4 ) , u n t r i b u n a l o r d e n ó la 

t r a n s f u s i ó n d e s a n g t e p a r a u n a t e s t i g o d e J e h o v á d e 2 5 a ñ o s d e e d a d , m a d r e d e u n 

b e b é d e 7 m e s e s d e e d a d . E l J u e z S k e l l y W r i g h t e x p u s o q u e él h a b í a o r d e n a d o la 

t r a n s f u s i ó n p o r q u e la m u j e t q u e r í a v i v i r Id. e n 1 0 0 9 . E n Estado ex reí. Sivann v. Pack, 

5 2 7 S. W . 2 d 9 9 ( T e n n . 1 9 7 5 ) , cert. denegado. 9 6 S. C t . 1 4 2 9 ( 1 9 7 6 ) , el t r i b u n . i l , d e s ­

p u é s s o s t e n e r q u e la S a g r a d a I g l e s i a d e D i o s e n el n o m b r e d e J e s ú s ( H o l i n e s s C h u r c h 

of G o d i n J e s ú s Ñ a m e ) «es u n g r u p o r e l i g i o s o c o n s t i t u c i o n a l m e n t e p r o t e g i d o » , i b í d . , 

p á g . 1 0 7 , s o s t u v o q u e el E s t a d o p o d í a p r o h i b i r , c o m o u n p e r j u i c i o , el m a n e j o d e s e r ­

p i e n t e s v e n e n o s a s . El t r i b u n a l o b s e r v ó : «Sí , el E s t a d o t i e n e el d e r e c h o d e p t o t e g e r a 

la p e r s o n a d e s í m i s m a y a e x i g i r q u e e l la p r o t e j a su p r o p i a v i d a » . I b í d . , p á g . 1 1 3 . 

A q u í , s m e m b a r g o , la d e c i s i ó n d e l t r i b u n a l e s t u v o i n f l u e n c i a d a p o t su r e c o n o c i m i e n ­

t o d e l d e t e c h o d e los p a d r e s p a r a c o n t r o l a r la e d u c a c i ó n r e l i g i o s a d e los h i j o s . A c a u ­

sa d e e se r e c o n o c i m i e n t o e l t t i b u n a l n o t e s t t i n g i ó s u o r d e n d e p t o h i b i c i ó n d e m a n i ­

p u l a c i ó n d e s e r p i e n t e s e n p t e s e n c i a d e n i ñ o s . E n s u l u g a r , la m a n i p u l a c i ó n d e 

s e r p i e n t e s fue c o m p l e t a m e n t e p r o h i b i d a . 

2 0 . N o t o d o s los t r i b u n a l e s h a n a c c e d i d o a los d e s e o s d e a d u l t o s q u e t e c h a z a n 

t r a n s f u s i o n e s . V é a s e , p o r e j e m p l o , United States v. George, 2 3 9 E S u p p . 7 5 2 ( D . C o n n . 

1 9 6 5 ) ( d e c i s i ó n c a n c e l a d a u n a v e z r e c u p e r a d o el p a c i e n t e ) ; J o h n F. K e n n e d y M e m o ­

r ia l H o s p . V. H e s t o n , 5 8 N J . , p á g . 5 7 6 ; 2 7 9 A . 2 d 6 7 0 ( 1 9 7 0 ) ( o t d e n ó la t t a n s f u ­

s i ó n p a t a ia v í c t i m a d e u n a c c i d e n t e d e t r á n s i t o ) ; Collins v. Davis, 4 4 M i s e . 2 d . , p á g . 

6 2 2 ; 2 5 4 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 6 6 ( 1 9 6 4 ) ( o r d e n ó la t t a n s f u s i ó n a u n p a c i e n t e c o m a t o s o 

d e s p u é s d e q u e s u e s p o s a r e h u s a r a c o n s e n t i t s o b t e la b a s e d e m o t i v o s n o t e l i g i o s o s ) . 

2 1 . V é a s e Prtnce v. Massachusetts, 3 2 1 U . S . , p á g s , 1 5 8 y 1 6 8 - 1 6 9 ( 1 9 4 4 ) ( a u t o r i ­

d a d e s t a t a l s o b t e los n i ñ o s m a y o r q u e la a u t o r i d a d s o b r e los a d u l t o s ) , 

2 2 . VnitedStates v Knowles, 2 6 E C a s , 8 0 0 , 8 0 1 ( N , D , C a l , 1 8 6 4 ) ( N o , 1 5 , 5 4 0 ) , 

2 3 - A u n q u e el c a so d e K a r e n A n n Q u i n l a n i n v o l u c t ó a u n a m u j e r d e 2 2 a ñ o s d e 

e d a d , la o p i n i ó n d e l J u e z H u g h e s c o n t u v o u n a a p r o p i a d a d e s c r i p c i ó n d e los i n r e r e s e s 

e n c o n f l i c t o : «Los p r e t e n d i d o s i n t e t e s e s d e ! E s t a d o e n e s t e caso s o n e s e n c i a l m e n t e la 

p r e s e r v a c i ó n e i n v i o l a b i l i d a d d e la v i d a h u m a n a y la d e f e n s a d e l d e r e c h o d e l m é d i c o 

p a r a a d m i n i s t r a r el t r a t a m i e n t o a c o r d e c o n s u m e j o r c r i t e r i o . E n e s t e c a s o , ios d o c t o ­

t e s d e c í a n q u e e l q u i t a r a K a r e n de l r e s p i r a d o r c o l i s i o n a r í a c o n s u d e c i s i ó n p r o f e s i o ­

n a l . E l d e m a n d a n t e c o n t e s t a q u e el a c t u a l t t a t a m i e n t o d e K a r e n s o l a m e n t e c u m p l e 

u n a f u n c i ó n d e m a n t e n i m i e n t o ; q u e el r e s p i r a d o r n o p u e d e c u r a r o m e j o r a r s u c o n d i ­

c i ó n , p e r o q u e e v e n t u a l m e n t e , p u e d e p r o l o n g a r su l e n t o d e t e r i o r o i n e v i r a b l e y su 

m u e r t e ; y q u e esos i n t e r e s e s d e l p a c i e n t e , s e g ú n la p e r c e p c i ó n d e su s u s t i t u t o , el 

g u a r d i á n [ p a d r e d e K a r e n ] , d e b e n se r e v a l u a d o s p o r el t r i b u n a l c o m o p r e d o m i n a n t e s . 



i n c l u s o d e s d e la o p i n i ó n contraria r e p r e s e n t a d a p o r los m é d i c o s q u e la a s i s t e n . La d i s ­

t i n c i ó n de l d e m a n d a n t e es s i g n i f i c a t i v a . La n a t u r a l e z a d e los c u i d a d o s d e K a t e n y las 

o p o r t u n i d a d e s rea les p a r a s u r e c u p e r a c i ó n s o n c o m p l e t a m e n t e d i s t i n t o s d e a q u e l l o s 

p a c i e n t e s a n a l i z a d o s en m u c h o s d e los casos e n los c u a l e s los t t a t a m i e n t o s f u e r o n o t -

d e n a d o s . E n m u c h o s d e esos c a s o s ei p t o c e d i m i e n t o m é d i c o r e q u e r i d o ( u s u a l m e n t e 

u n a t r a n s f u s i ó n d e s a n g r e ) c o n s t i t u í a u n a m í n i m a i n v a s i ó n c o r p o r a l y las o p o t t u n i ­

d a d e s d e t e c u p e t a c i ó n y t e t o r n o a la v i d a d e i n t e r a c c i ó n s o c i a l e r a n b u e n a s . P e n s a m o s 

q u e el i n t e t é s de l e s t a d o se d e b i l i t a y q u e el d e t e c h o de l i n d i v i d u o a la i n t i m i d a d c t e -

ce e n la m e d i d a e n q u e el g r a d o d e i n v a s i ó n c o t p o r a l a u m e n t a y el p r o n ó s t i c o d i s m i ­

n u y e . F i n a l m e n t e lo i m p o r t a n t e es q u e los d e r e c h o s de l i n d i v i d u o s u p e t a n el i n t e r é s 

d e l e s t a d o . » reQi/inlan, 7 0 N . J . , p á g s . 10 y 4 0 - 4 1 , 3 5 5 A . 2 d , p á g s . 6 4 7 y 6 6 3 - 6 6 4 

( 1 9 7 6 ) . S i n e m b a r g o , K a r e n n o p u d o e j e r ce r su d e r e c h o a d e c l i n a t el t r a t a m i e n t o a 

c a u s a d e su c o n d i c i ó n c o m a t o s a . « E l p r á c t i c a m e n t e ú n i c o c a m i n o p a t a e v i t a r la d e s ­

t r u c c i ó n d e l d e r e c h o - e x p l i c ó el J u e z - es p e r m i t i r al g u a r d i á n y a la f a m i l i a d e K a ­

r en p r o n u n c i a r su m e j o r s e n t e n c i a . . . c o m o e l la ¡o e j e r c e t í a en esas c i r c u n s t a n c i a s . Si 

su c o n c l u s i ó n es a H m i a t i v a esa d e c i s i ó n d e b e t á se r a c e p t a d a p o r u n a s o c i e d a d e n la 

q u e la a b r u m a d o r a m a y o r í a d e s u s m i e m b r o s q u e r r í a n , e n s i m i l a r e s c i r c u n s t a n c i a s , 

—según c r e e m o s — , h a c e r u s o d e t a l e l e c c i ó n d e la m i s m a m a n e t a , p o r s í m i s m o s o p o r 

a q u é l m á s p t ó x i m o a e l l o s . Es p o r esa t a z ó n q u e t e s o l v e m o s q u e e l d e t e c h o a la i n t i ­

m i d a d d e K a r e n se p u e d e h a c e r v a l e r en s u n o m b r e , en e s t e s e n t i d o , p o r s u g u a r d i á n 

y f a m i l i a , ba jo las p a r t i c u l a r e s c i r c u n s t a n c i a s p r e s e n t a d a s e n e s t e c a so .» I b í d . , p á g s . 

4 1 - 4 2 , 3 3 5 A . 2 d . , p á g . 6 5 4 . 

2 4 . Pata u n i n t e n t o i n i c i a l p o r d e s a r r o l l a r e s t e a r g u m e n t o , v é a s e G o l d s t e i n , c i t . 

s/ípra n o t a 2 , p á g . 7 0 . 

2 5 . K e l s e y , « S h a l l T h e s e C h i l d t e n L i v e ? A c o n v e t s a t i o n W i t h D r R a y m o n d S. 

D u f f » , Reflection 12 ( e n e r o 1 9 7 5 ) , p á g s . 4 y 7 (Yak Divinity ScIjooI Nlagazine). P a r a 

o t r o s p u n t o s d e v i s t a de l D r . Duf f , v e t D u f f y C a m p b e l l , « M o r a l a n d E t h i c a l D i l e m -

m a s in t h e S p e c i a l - C a r e N u r s e r y » , New EngiandJournal of Medicine 2 8 9 ( 1 9 7 3 ) , p á g s . 

8 8 5 ; D u í f y C a m p b e l l , « O n D e c i d i n g t h e C a t e of S e v e t e l y H a n d i c a p p e d o í D y i n g 

P e r s o n s ; W i t h P a t t i c u l a r R e f e r e n c e t o I n f a n t s » , Pediatría 5 7 ( 1 9 7 6 ) , p á g . 4 8 7 . 

2 6 . E n In re Qtdnlan, el t t i b u n a l p r o p u s o el e s t a b l e c i m i e n t o d e u n p r o c e d i m i e n ­

t o d e r e v i s i ó n p o r u n c o m i t é h o s p i t a l a r i o l l a m a d o « C o m i t é d e É t i c a » : « P o r e n c i m a 

de l a c u e r d o d e l g u a r d i á n y la f a m i l i a d e K a r e n , los responsables médicos que la asisten de­

ben concluir q u e n o h a y p o s i b i l i d a d r a z o n a b l e d e q u e K a r e n e m e r j a a l g u n a vez d e su 

a c t ú a ! c o n d i c i ó n c o m a t o s a a u n e s t a d o c o n c i e n t e y q u e los a p a r a t o s d e s o p o r t e v i t a l 

q u e a h o r a le s o n a d m i n i s t r a d o s d e b e n s e t d e s c o n e c t a d o s . E l l o s d e b e n c o n s u l t a r c o n el 

" C o m i t é d e E t i c a " h o s p i t a l a r i a o c u e t p o s i m i l a r d e la i n s t i t u c i ó n e n la c u a l K a t e n e s t á 

I h o s p i t a l i z a d a . Si el c u e r p o c o n s u l t i v o c o i n c i d e en q u e n o h a y p o s i b i l i d a d e s r a z o n a b l e s 

5 d e q u e K a r e n e m e r j a a l g u n a vez d e s u a c t u a l c o n d i c i ó n c o m a t o s a h a c i a u n e s t a d o d e 

1 c o n c i e n c i a , el s i s t e m a d e s o p o t t e v i t a l p u e d e se r r e t i r a d o y d i c h a a c c i ó n d e b e e s t a t 

2 e x e n t a d e c u a l q u i e r d e m a n d a c i v i l o c r i m i n a l , p o r c o n s i g u i e n t e , d e p a r t e d e n i n g ú n 



p a r t i c i p a n t e , sea g u a r c i i á n , m é c i i c o , h o s p i t a l u o t r o s . » 70 N J . , p á g . 54; 355 A . 2 d . , 

p á g . 671 ( s t i b t a y a d o m í o ) . C o n t r a r i o a su p r o p i o r a z o n a m i e n t o , q u e r e c o n o c i ó q u e la 

c u e s t i ó n é t i c a c o n c e r n i e n t e a la c o n t i n u a c i ó n o i n t e r r u p c i ó n d e l s i s t e m a d e s o p o r t e 

v i t a l d e b í a se r d e j a d a a los p a d r e s o g u a r d i a n e s , el t r i b u n a l c o n c l u y ó q u e los m é d i c o s 

q u e la a s i s t í a n no d e b í a n s o l a m e n t e p r o p o r c i o n a r su d i a g n ó s t i c o m é d i c o , s i n o t a m ­

b i é n d e c i d i r la c u e s t i ó n é t i c a a c e r c a d e si el s i s t e m a de s o p o r t e v i t a l « d e b í a ser i n t e ­

r r u m p i d o » , a n t e s d e q u e t a l m e d i d a p u d i e r a se r t o m a d a . En c o n s o n a n c i a c o n su ra­

z o n a m i e n t o , y a p e s a r d e la c a l i f i c a c i ó n , el t r i b u n a l l i m i t ó las f a c u l t a d e s d e l h o s p i t a l 

p a r a r e v i s a r la d e c i s i ó n m é d i c a , n o la é t i c a . El « C o m i t é d e É t i c a » d e t e r m i n a r í a , c o m o 

se d e b e , s o l a m e n t e si los d o c t o r e s e s t a b a n e n lo c o r r e c t o en c u a n t o a su p r o n ó s t i c o d e 

q u e «no h a y p o s i b i l i d a d t a z o n a b l e d e q u e K a r e n e m e r j a a l g u n a vez d e su a c t u a l c o n ­

d i c i ó n c o m a t o s a h a c i a un e s t a d o d e c o n c i e n c i a » . La a u t o t i d a d d e los m é d i c o s q u e la 

a s i s t í a n y la f u n c i ó n d e r e v i s i ó n se a d a t a r í a n , si el c o m i t é h o s p i t a l a r i o e ra l l a m a d o a 

u n a « r e v i s i ó n m é d i c a » a n t e s q u e a u n c o m i t é « .é t i co» . 

27. P a r a u n a d i s c u s i ó n d e l c o n c e p t o d e u n n i ñ o « q u e r i d o » , véase Beyond the Best 

Interests, c i t . supra n o t a 4 , p á g s . 5-7, T h e M o d e l C h i l d P l a c e m e n t S t a t u t e p r o p u e s t o 

p o t los a u t o r e s e s t a b l e c e : «Un n i ñ o q u e r i d o es u n o q u e r e c i b e a fec to y a l i m e n t o s o b r e 

la b a s e c o n t i n u a d e , p o r lo m e n o s , u n a d u l t o , y q u i e n s i e n t e q u e él o e l l a es , y c o n t i ­

n ú a S i e n d o v a l o r a d o p o r a q u é l l o s q u e c u i d a n d e él o e l l a , » I b í d , , p á g , 98 , 

28. Los p a d r e s s o n r r a d i c i o n a l m e n r e l i b r e s , a u n q u e no n e c e s a r i a m e n t e , e s t i m u l a ­

d o s p a r a d a r a sus h i j o s en a d o p c i ó n . R e s u l t a i n t e r e s a n t e q u e la U n i f o r m A d o p t i o n 

A c t d e 1953 d i s p o n e f a c u l t a t i v a m e n t e e n el § 17 q u e los p a d r e s a d o p t i v o s p u e d e n p e ­

d i r la a n u l a c i ó n si « d e n t r o d e los d o s a ñ o s p o s t e r i o r e s a la a d o p c i ó n el n i ñ o reve la 

c u a l q u i e t e n f e r m e d a d o i n c a p a c i d a d f ísica o m e n r a l s e r i a y p e r m a n e n t e c o m o r e s u l -

r a d o d e c o n d i c i o n e s p r e e x i s r e n t e s a la ado | x4ón y d e las c u á l e s los p a d r e s a d o p t i v o s 

no t e n í a n c o n o c i m i e n t o o n o t i c i a » . El R e v i s e d U n i f o r m A d o p t i o n A c t (1969) no 

c o n t i e n e t a l p r e v i s i ó n . P a r a el t e x t o d e l A c t a d e 1953, ve r 9 U n i f o r m L a w s A n n o r a -

t e d 9 (1973), p á g s . 5-10. 

29. P a r a u n a d e s c t i p c i ó n d e las c o n d i c i o n e s en u n a i n s t i t u c i ó n , N e w Y o t k ' s W i -

l l o w b r o o k S t a t e S c h o o l for t h e M e n t a l l y R e t a r d e d , véase la o p i n i ó n de l J u e z J u d d en 

Neiv York State Ass'n for Retarded Children. Inc. i: Rockefeller, 357 E S u p p . , p á g s . 752 y 

755-757 (E .D .N .Y . 1973). C o n r e l a c i ó n a las c o n d i c i o n e s « i n h u m a n a s » d e la e s c u e ­

la, el J u e z J u d d m e n c i o n ó la « fa l t a d e u n ojo, el q u i e b t e d e d i e n t e s , la fa l ta d e p a t t e s 

d e u n a o re j a a t r a n c a d a c o n los d i e n t e s p o r o t r o s t e s i d e n t e s , y f r e c u e n t e s d a ñ o s y h e r i ­

d a s en el c u e r o c a b e l l u d o » c o m o e n f e r m e d a d e s t í p i c a s . I b í d . , p á g . 756 . En un esfuer­

zo p o r r e v e r t i r el c u r s o d e l p a s a d o , v e r C o n s e n t J u d g m e n t in t h e W i l l o w b r o o k Case , 

No , 72 i v 356/357 ( E . D . N , Y , 30 d e a b r i l , 1975), En el mismo s e n t i d o , v e r W y a t t v 

S t i c k n e y 344 E S u p p , 387 ( M , D , A l a , 1972), q u e h a s i d o d e s c r i t o c o m o « u n a r e m o ­

ta i n s t i t u c i ó n e s t a r a l r u r a l d e A l a b a m a en la q u e se a l o j a b a n a l r e d e d o r d e c i n c o m i l 

n i ñ o s r e t a r d a d o s en c c m d i c i o n e s d e p r o f u n d o h o r r o r » , B u r t , « D e s a r r o l l o c o n s t i t u c i o ­

na l d e d e r e c h o s d e , s o b r e y p a r a m e n o r e s » , e n el p r e s e n t e v o l u m e n , p á g s . 13-33. 



3 0 . V é a s e e n g e n e r a l S. P r o v i n c e y R . L i p t o n , Infants in Istitutions ( 1 9 6 2 ) , p á g s . 

1 5 9 - 1 6 6 . 

3 1 . D e u n a c o n v e t s a c i ó n c o n e l j u e z J a m e s H . L i n c o l n , j u e z d e l t r i b u n a l j u v e n i l 

d e l c o n d a d o d e W a y n e , M i c h i g a n . 

32 . S c h o w a l t e r , F e r h o l t ( M a n n , « T h e A d o l e s c e n t P a t i e n t ' s D e c i s i ó n t o D i e » , Pe-

diatrics 5 1 ( 1 9 7 3 ) , p á g s . 97 y 97-98 ( 1 9 7 3 ) ; u n l a r g o e x t r a c t o e s t á c i t a d o e n J . G o l d s ­

t e i n , A . D e r s h o w i t z y R . S c h w a r t z , Criminal Laiv ( 1 9 7 4 ) , p á g s . 1 6 6 - 1 6 9 . 

33 . Erickson V. Dilgard, 4 4 M i s e . 2d., p á g s . 2 7 y 2 8 ; 2 5 2 N . Y . S . 2 d . , p á g s . 7 0 5 y 

7 0 6 ( S u p . C t . 1 9 6 2 ) . D e l m i s m o m o d o , e l j u e z H u g h e s , p r e s i d e n t e d e la C o r t e S u ­

p r e m a d e N e w Yersey , e n In re Quinlan, 7 0 N . J . , p á g s , 10 y 3 8 - 4 2 ; 355 A . 2d . , p á g s . 

6 4 7 y 6 6 2 - 6 6 4 ( 1 9 7 6 ) , d e f e n d i ó e l d e r e c h o c o n s t i t u c i o n a l d e la S r t a . Q u i n l a n c o m o 

u n a d u l t o a s u i n t i m i d a d , l i b r e d e i n t t o m i s i ó n e s t a t a l , p a r a t o m a t d e c i s i o n e s d e v i d a 

o m u e r t e . E l t r i b u n a l , a c a u s a d e s u i n c o m p e t e n c i a , r e c o n o c i ó a d e m á s la a u t o r i d a d d e 

s u p a d r e , c o m o g u a r d i á n , p a r a e j e r ce r ese d e r e c h o e n s u n o m b r e . E s t e o b s e r v ó : « N o ­

s o t t o s n o t e n e m o s d u d a s , e n e s t a s d e s a f o r t u n a d a s c i r c u n s t a n c i a s , d e q u e si K a r e n e s ­

t u v i e r a e l l a m i s m a m i l a g r o s a m e n t e l ú c i d a p o r u n i n t e r v a l o ... y p e r c e p t i v a a s u c o n ­

d i c i ó n i r r e v e r s i b l e , p o d r í a e f e c t i v a m e n t e d e c i d i r s o b r e la s u s p e n s i ó n d e los a p a r a t o s 

d e s o p o r t e v i t a l , a ú n si e l l o s i g n i f i c a r a el p r o n ó s t i c o d e m u e r t e n a t u r a l . [ . . . ] N i n g ú n 

i n t e r é s e x t e r n o o b l i g a t o r i o d e l E s t a d o p u e d e i m p o n e r a K a r e n s o p o r t a r lo i n a g u a n t a ­

b l e , s o l a m e n t e p a r a v e g e t a r u n o s p o c o s m e n s u r a b l e s m e s e s c o n n i n g u n a p o s i b i l i d a d 

r e a l i s t a d e r e t o m a r a c u a l q u i e r a p a r i e n c i a d e v i d a c o n c i e n t e . N o p e r c i b i m o s n i n g u n a 

d i s t i n c i ó n l ó g i c a e n r r e t a l e l e c c i ó n p o r p a r t e d e K a r e n y u n a e l e c c i ó n p a r e c i d a q u e , 

b a j o la e v i d e n c i a d e l c a s o , p u e d e se r t o m a d a p o r u n p a c i e n t e t e r m i n a l m e n t e e n f e r m o 

c o m p e t e n t e , a f e c t a d o d e c á n c e r y s u f r i e n d o fue r re s d o l o r e s ; t a l p a c i e n t e n o q u e t r í a ser 

r e s u c i r a d o o p u e s t o e n u n r e s p i r a d o r » I b í d . , p á g . 39; 355 A . 2d . p á g . 668. 

3 4 . V é a s e p o r e j e m p l o BíOTcrK Moran, 1 2 6 E 2 d 1 2 1 , 1 2 2 ( D . C . C i r 1 9 4 1 ) ( c o n ­

s e n t i m i e n t o d e los p a d r e s n e c e s a r i o a n t e s d e l p r o c e d i m i e n t o q u i r ú r g i c o p a r a i n j e r t a r 

p i e l d e u n q u m c e a ñ e r o a su p r i m o ) ; N . Y . P e n a l L a w § 1 2 0 ( M c K i n n e y 1 9 7 5 ) ( l e s i o ­

nes si c a u s ó d a ñ o f í s ico) ; v é a s e F. L l a r p e r y F. J a m e s , The Law of Torts ( 1956) , p á g s . 

6 3 4 - 6 3 5 ( e x t e n s i ó n d e d a ñ o s a c c i o n a b l e s p o r el p a d r e c o n t r a u n a t e r c e r a p e r s o n a p o r 

u n d a ñ o c a u s a d o al n i ñ o ) . 

35 . V é a s e , p o r e j e m p l o , Bartley v. Kremens, 4 0 2 E S u p p . 1 0 3 9 ( E . D . P a . 1 9 7 5 ) , 

prob. juris. noted, 4 2 4 U . S . , p á g . 9 6 4 ( 1 9 7 6 ) ( a c c i ó n d e c lase p a r a n i ñ o s m e n o r e s d e 19 

a ñ o s en i n s r i r u c i o n e s m e n r a l e s i m p u g n a n d o la ley d e i n t e r n a c i ó n v o l u n t a r i a d e 

P e n i t s y l v a n i a ) ; Melville v. Sabbatino, 30 C o n n . S u p p . , p á g . 3 2 0 ; 3 1 3 A . 2 d . , p á g . 886 

( S u p e r . C r . 1973 ) ( d e t e r m i n a n d o q u e p a d t e s n o p u e d e n c o n t i n u a r m a n t e n i e n d o v o ­

l u n t a r i a m e n t e c o n f i n a d o a s u h i j o d e 17 a ñ o s en u n a i n s t i t u c i ó n p s i q u i á t r i c a e n c o n -

I t r a d e los d e s e o s d e e s t e h i j o ) . 

% 3 6 . Planned Parenthood V. Daiforth, 9 6 S. C t . 2 8 3 1 , p á g s . 2 8 4 2 - 2 8 4 4 ( 1 9 7 6 ) . 

I 3 7 . V é a s e , p o r e j e m p l o , O'Connor v. Donaldson, 4 2 2 U . S . , p á g . 5 6 3 ( 1 9 7 5 ) ; J . 

Q¡ K a t z , J . G o l d s t e i n y A . D e r s h o w i t z , P s y c h o a n a l y s i s , P s y c h i a t r y a n d L a w ( 1 9 6 7 ) , 



p á g s . 6 2 3 - 6 3 2 ; T . Szasz , The Myih of Mental lllness ( 1 9 6 1 ) ; G o l d s t e i n y K a t z , « D a n -

g e r o u s n e s s a n d M e n t a l l l l n e s s , S o m e O b s e r v a t i o n s o n t h e D e c i s i ó n t o R e l é a s e P e r ­

s o n s A c q u i t t e d B y R e a s o n of I n s a n i t y » , Yale Law Review 7 0 ( 1 9 6 0 ) , p á g . 2 2 5 ; R o -

s e n h a n , « O n B e i n g S a n e i n I n s a n e P l a c e s » , Science 1 7 9 ( 1 9 7 3 ) , p á g , 2 5 0 , 

3 8 . P a r a u n a n á l i s i s d e P l a n n e d P a t e n t h o o d of N e w Y o t k C i t y , v e t New York Ti­

mes, 11 d e m a y o , 1 9 7 6 , p á g . 3 2 , c o l . 2 . 

3 9 . P a r a u n a d i s c u s i ó n s o b r e e s t e p u n t o , v é a s e G o l d s t e i n , c i t . supra n o t a 2 , p á g s 

7 1 - 7 2 ; y K a t z , S c h t o e d e r y S i d m a n , « E m a n c i p a t i n g O u r C h i l d r e n - C o r n i n g of L e ­

g a l A g e in A m e r i c a » , Family Law Quarterly 7 (1913), p á g . 2 1 1 . 

4 0 . «La e m a n c i p a c i ó n d e s d e 1 9 0 0 h a s t a i n i c i o s d e los a ñ o s s e s e n t a e r a casi e x ­

c l u s i v a m e n t e j u d i c i a l y se s o m e t i ó fielmente a las a c t i t u d e s s o c i a l e s d o m i n a n t e s d u ­

r a n t e ese p e r í o d o . [...] E l a c c e s o a la e m a n c i p a c i ó n j u d i c i a l fue s o b r e la b a s e d e l c a so 

p o r c a s o , y la d o c t r i n a fue a m e n u d o m a n i p u l a d a p o r los t r i b u n a l e s d e c o n f o r m i d a d 

c o n los v a l o r e s p t o p i o s d e los j u e c e s a n t e s q u e c o n el i n t e r é s s u p e r i o t d e los n i ñ o s . » 

K a t z , S c h r o e d e r y S i d m a n , c i t . supra n o t a 3 9 , p á g . 2 1 3 . P a r a u n a p o s i c i ó n q u e n o l o ­

g r a r e c o n o c e r q u e u n a d e esas f u n c i o n e s d e los p a d r e s es t o m a r d e c i s i o n e s a c e r c a d e la 

c o m p e t e n c i a d e sus h i j o s p a r a e l e g i r y q u e esos t r i b u n a l e s s o n i n c o m p e t e n t e s p a r a 

d i c t a r t a l e s s e n t e n c i a s , v é a s e N o t a , « S t a t e I n t r u s i ó n i n t o F a m i l y Affa i r s : J u s t i f i c a -

t i o n s a n d L i m i t a t i o n s » , Stan. Law Revieiv 2 6 ( 1 9 7 3 ) , p á g . 1 3 8 3 . 

4 1 . V é a s e G o l d s t e i n , « P s y c h o a n a l y s i s a n d J u r i s p r u d e n c e » , Yale Law Journal 17 

( 1 9 6 8 ) , p á g s , 1 0 5 3 y 1 0 5 9 . 

4 2 . 6 5 M i s e . 2 d 6 5 8 , p á g . 3 1 7 ; N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 4 1 ( F a m . C t . 1910), aff'd, 3 7 7 

A p p . D i v . 2 d . , p á g 6 6 8 ; 3 2 3 N . Y . S . 2 d . , p á g . 2 5 3 ( 1 9 7 1 ) , aff'd, 2 9 N . Y . 2 d . , p á g . 

9 0 0 ; 2 7 8 N . E . 2 d . , p á g . 9 1 8 ; 3 2 8 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 8 6 ( 1 9 7 2 ) . 

4 3 . N . Y , F A M , C T , A C T § § 1 0 1 1 - 1 0 7 4 ( M c K i n n e y 1 9 7 5 ) , 

4 4 . 6 5 M i s e . 2 d . , p á g . 6 7 6 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d „ p á g , 6 5 8 , 

4 5 . I b í d , , p á g , 6 5 9 ; 3 1 7 N , Y , S . 2 d . , p á g . 643¬ 

4 6 . I b í d . , p á g . 6 6 0 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d . p á g . 6 4 4 . 

4 7 . I b í d . , p á g . 3 1 7 ; N . Y . S . 2 d . p á g . 6 4 4 . 

4 8 . I b í d . , p á g . 3 1 7 ; N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 4 4 . S e g ú n el J u e z E l w y n , u n p s i c ó l o g o e n ­

c o n t r ó a K e v i n e x t r e m a d a m e n t e d e p e n d i e n t e . E l e q u i p o p s i q u i á t r i c o r e p o r t ó q u e 

K e v i n d e m o s t r ó « s e n t i m i e n t o s d e i n f e r i o r i d a d y b a j a a u t o e s t i m a » . I b í d . , p á g . 3 1 7 ; 

N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 4 4 . 

4 9 . I b í d . , p á g . 6 6 1 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 4 4 . 

5 0 . I b í d . , p á g . 6 7 2 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 5 5 . 

5 1 . I b í d . , p á g . 6 7 3 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 5 6 ( c i t a n d o In re Seiferth; 3 0 9 N . Y , 

p á g s . 8 0 y 8 7 ; 1 2 7 N . E . 2 d . , p á g s . 8 2 0 y 8 2 4 ( 1 9 5 5 ) ( F u i d , J . , d i s i d e n c i a ) . S o b t e el 

p u n t o d e v i s t a c o n t r a r i o a la i m p o r t a n c i a d e las p r e f e r e n c i a s i n f a n t i l e s c o n r e s p e c t o a 

la c i r u g í a , ve r In re Green, AAS, P a . , p á g . 3 3 8 ; 2 9 2 A . 2 d . , p á g . 3 8 7 ( 1 9 7 2 ) . R i c k y G r e ­

e n e ra u n j o v e n d e 15 a ñ o s q u i e n , c o m o r e s u l t a d o d e la p o l i o m i e l i t i s , t e n í a u n a c u r -

v a t u t a d e 9 4 ° d e la e s p i n a d o r s a l . Los d o c t o t e s p t o p u s i e r o n u n a f u s i ó n d e e s p i n a d o t -



sal p a r a e t t d e r e z a t la c o l u m n a , p e t o la m a d t e d e R i c k y r e h u s ó s u c o n s e n t i m i e n t o p a r a 

t r a n s f u s i o n e s d u r a n t e la o p e r a c i ó n . A f i r m a n d o q u e la « c u e s t i ó n c e n t r a l » e t a el d e s e o 

d e R i c k y . La C o r t e S u p r e m a d e P e n n s y l v a n i a r e m i t i ó el caso p a r a u n a d e t e t m ñ í a c i ó n 

d e s u s d e s e o s . I b í d . , p á g . 3 5 0 ; 2 9 2 A . 2 d , , p á g . 392. D e s p u é s d e h a b l a t c o n R i c k y , e l 

t r i b u n a l d e s c u b r i ó q u e él n o q u e r í a la o p e r a c i ó n ; sus d e s e o s f u e r o n r e s p e t a d o s . G r e e n 

A p p e a l , 4 5 2 Pa., p á g . 3 7 3 ; 3 0 7 A . 2 d . , p á g . 2 7 9 ( 1 9 7 3 ) . 

5 2 . 6 3 M i s e . 2 d . , p á g . 6 7 4 ; 3 1 7 N . Y . S . 2 d . , p á g . 6 5 7 . 

5 3 . I'i ye Seiferth, 3 0 9 N . Y . 8 0 , p á g . 1 2 7 ; N . E . 2 d . , p á g . 8 2 0 ( 1 9 5 5 ) . 
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¿©erecho, irifancia y familia 

La preocupación por la situación de los niños no es nueva, pero sí 
lo es, en cambio, la consideración de los niños como auténticos 
sujetos de derecho. La Convención Internacional de los Derechos 
del Niño significó, en ese sentido, un avance sustancial en la 
identificación y reconocimiento de los derechos de los menores 
de edad. El largo cainino que se tuvo que recorrer para llegai' a 
este punto de inflexión que es la Convención estuvo plagado de 
obstáculos. 

En este volumen se reúnen algunos de los trabajos más impor­
tantes que se han publicado en torno a la cuestión de los derechos 
de los niños en Estados Unidos, uno de los países que no se adhie­
re a este tratado y que, sin ernbargo, dio curiosamente algunos 
pasos significafivos en este camino a través de medidas legislati­
vas y decisiones juri sprudenciales. 

Ibdos los autores de este volumen pertenecen o han perteneci­
do a la Yale Law School y han contribuido a la discusión de proble­
mas tales como la caracterización constitucional de los derechos 
del niño, el estatus de las familias sustituías o el tratamiento de 
los menores de edad sin el consentimiento de los padres. 

La situación de los niños en muchos lugares del planeta es hoy 
ciertamente penosa, buena parte de Iberoamérica no escapa a 
ella. Los trabajos que aquí se presentan contribuirán, sin duda, al 
debate sobre esta situación y los modos de superarla. 
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