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Presentacidén

MARY BELOFF

Cuando la Corte Suprema de Estados Unidos estableci6 en el fallo
Gault' que las garantias del debido proceso debfan ser reconocidas a
los menores sometidos a procedimientos de los tribunales de meno-
res, culming un proceso iniciado una década atrds. Se trataba, en re-
sumen, de un proceso dirigido a extender la condicién de ciudadanfa,
a través de decisiones judiciales, a amplios sectores de la poblacidn
que histéricamente habfan quedado excluidos del reconocimiento y
disfrute de sus derechos fundamentales por razones de sexo, raza, re-
ligién, nacionalidad o edad, entre otras.

El dmbito académico del Derecho estadounidense no se mantuvo
al margen de este proceso de reconocimiento de derechos. Los articu-
los reunidos en este volumen dan cuenta de ello. Utilizando la famosa
categorizacién de la Corte Suprema de Estados Unidos, la «minoria
insular»” a la que se hace referencia en los trabajos que se presentan
aqui estd integrada por aquellos menores y sus familias que por algin
motivo —pobreza, violencia, salud o educacién— son objeto de inter-
venciones estatales coactivas.

Este libro trata, por tanto, de los derechos de los menores frente a
sus padres y frente al Estado, y de los derechos de los menores y de sus
padres, en tanto «familia», frence al Estado. La pregunca a la que 1m-
plicita o explicitamente intentan responder todos los articulos es si a
los menores debe reconocerse autonomfa, y en caso afirmativo, con
qué alcances. La actualidad de la pregunta es indudable como lo son
los intentos de respuesta de los trabajos aquf reunidos.

Se han incluido en este volumen siete articulos escritos por acadé-
micos estadounidenses que tienen en comin el haber sido o ser atin

hoy profesores de Derecho de la Universidad de Yale.
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El articulo ritulado «El abuso infantil como una forma de esclavi-
tud», escrito por los profesores Akhil Reed Amar y Daniel Widawsky,
aborda la cuestién de la intervencién del Estado en la familia en los
casos de abuso y maltrato de nifios.

El problema de la distribucién del poder y de la autoridad sobre
los menores entre el Estado y los padres es tratado en los articulos del
profesor Robert Burt, «La Consticucion de la familia» y «Desarrollo
constitucional de derechos sobre, de y para menores»; y también en
los articulos del profesor Joseph Goldstein, «El porqué del régimen
de familias sustitutas» y «;En el interés superior de quién?», en el
que se aborda también el tema de la interpretacién de la controverti-
da categorfa de la «prioridad de los intereses del menor».

El alcance de la concepcidn de los menores como sujetos de dere-
cho es tratado en los articulos del profesor Burt antes citados —en par-
ticular el tema de la liberrad de expresién—, y en relacién con las deci-
siones sobre tratamiento médico, en el articulo del mismo autor, «El
tratamiento de menores sin el consentimiento de los padres» y en el
del profesor Goldstein «Asistencia médica para menores en riesgo».

Cuando se seleccionaron los articulos incluidos en este volumen,
se advirti6 con sorpresa la ausencia de trabajos sobre los derechos del
menor y la familia encre el material producido durante los dltimos
afios en los que, en el contexco latinoamericano’ y también europeo,
la lucha por los derechos del menor en el plano legal adquirié una in-
tensidad particular como consecuencia de la aprobacién y posterior
ratificacién por todos los paises del orbe —con excepcién de dos: Esta-
dos Unidos y Somalia— de la Convencién Internacional sobre los De-
rechos del Nifio.

El proceso de reconocimiento de derechos a los menores, que se
inicié en Estados Unidos a partir de los afios sesenta, encontrd un te-
cho en los afios 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 nifio»,* como de quienes, un si-
glo atrds, 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 afios ochenta, el precio que deben pagar los
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menores para que sus derechos sean reconocidos es, en la practica, el
de ser tratados como adultos. Esto es particularmente evidente en la
justicia de menores que admite, en muchos Estados, el procesamien-
to de personas menores de dieciocho afios’ en tribunales para adulcos,
asi como la cadena pérpecua y la pena de muerte, expresamente prohi-
bidas por los instrumentos internacionales que regulan la mareria,

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio inaugu-
ra una forma nueva de entender la relacién entre el derecho y los me-
nores, veinte afios después de que se dicrara el fallo en el caso Ganls.
Esta relacién se conoce, en el contexto latinoamericano, como modelo
de la proteccién integral de derechos. Lo que diferencia el proceso de
reconocimiento de derechos que se dio en el concexto estadounidense,
del que da cuenta este libro, respecto del ocurrido en el dmbito inter-
nacional a partir de los afios ochenta y que se expresa en la Convencidn
y en todas las nuevas leyes aprobadas como consecuencia de la ratifi-
cacion y de la obligacién de adecuar el derecho interno de los paises al
instrumento internacional, es la concepcién del sujeto «menor» como
ticular de derechos: en el caso estadounidense, ser ticular de derechos
supone en la pracrica ser tratado como un adulto; en el modelo de la
proteccién integral de derechos significa ser titular de codos los dere-
chos de los que son titulares los adultos mds algunos derechos especi-
ficos justificados por la condicién de persona en crecimiento.

Presentar al lector de habla hispana estos articulos 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
nifios en el ambito iberoamericano. Favorece también el intercambio
entre comunidades juridicas 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 algin caso
el proceso de reforma legal se haya disparado como consecuencia de
una actividad de control de consritucionalidad que determing la in-
compatibilidad de las leyes cutelares con las garantias reconocidas por
las constituciones nacionales o por la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio, como en el caso espafiol.®
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Si bien el reconocimiento de derechos a los menores es una cuestién
que ha perdido intensidad politica en el contexto estadounidense en
los dltimos afios, los problemas a los que se intenté dar respuesta en los
articulos aqui reunidos siguen ain vigentes. Por ello, la presentacién
de estos trabajos en lengua castellana en un momento en el que —como
consecuencia de la aprobacién de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio— 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 democrdtico de derecho.

Notas

1. 387 U.S. 1. La centralidad de esta decisién en el proceso de reconocimiento de
derechos a los nifios ¢s tal que, pese a las criticas de las que ha sido objeto y pese a gue
existen en la jurisprudencia estadounidense fallos que reconocen derechos a nifios
desde la organizacién insticucional del pafs, la discusién en torno del tema se organi-
za a partir del caso Ganult, y es caracterizada y sistematizada como la situacién pre y
post Garnlt. ‘

2. Nota al pie de pdg.4 en United States v. Carolene Products Co., 304 U.S., pig.
144 (1938).

3. Sobre el impacto de fa Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
en el contexto latinoamericano véase Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.),
Infancia, ley y democracia en América Latina. Andlisis critico del panorama legislativo en el
marco de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (1989-1999), Bogotd, Te-
mis/Depalma, 2" ed. actualizada y aumentada, 1999.

4. Sobre el movimiento de los «salvadores del nifio» véase el libro ya cldsico de
Anthony Platt, Los «Salvadores del Nifio» 0 la invencion de la delincuencia, México, Siglo
XXI, 1* ed. en castellano 1982.

5. Recuérdese que para Ja Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
«nifio» es toda persona menor de dieciocho afios. Esta Convencién no distingue en-
tre nifios y adolescentes, si bien las nuevas leyes dictadas, en su consecuencia, si rea-
lizan esta distincién en funcién del trabajo, de la responsabilidad penal especial y de
la participacién.

6. Sentencia 36/1991 del Tribunal Constitucional del 14 de febrero de 1991 que
declaré inconsticucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores

por «excluir la aplicacién de las reglas procesales vigentes en las demds jurisdicciones». !

7. Desde la aprobacién de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio se modificaron por lo menos las leyes sobre la materia de diez pafses latinoa-
mericanos y de Espafia.

@ Bditorial Gedisa
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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 si misma sorprendente. Probablemente esto re-
fleje la percepcién de la Corte acerca de la amplia preocupacién 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
mds, reducen la autoridad estatal para intervenir en nombre de los hi-
jos en contra de los deseos de los padres. Pero la Corte atin no ha for-
mulado un argumento coherente sobre este tema. Tampoco ha reco-
nocido que la aplicacién de normas constitucionales en estos casos
tendrd como resultado importantes generalizaciones sobre el dmbito
de aplicacién permitido a las actividades de la tutela estaral.

Este articulo tratard dicha cuestién. No considerard aquellas in-
tervenciones estatales cuyo fin es controlar a jévenes que cometen
abiertamente actos en contra de la sociedad. En principio, las justifi-
caciones para dichas intervenciones son claras. En la practica, los obs-
taculos que impiden el éxito de estas intervenciones parecen ser los
mismos que surgen en relacién con la correccién de los adultos. La
atencidn estard puesta, en cambio, en los esfgerzos del Estado exclusi-
vamente dirigidos a ayudar a los nifios con problemas mds que a cas-
tigar a nifios en problemas.

Barreras constitucionales para la intervencion estatal

Proteccidn de los derechos de los padyes

Las decisiones de la Corte Suprema que reconocieron derechos de
padres e hijos para liberarlos de la tutela estatal han seguido caminos
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convergentes. Tal vez la mds importante de las altimas decisiones so-
bre derechos de los padres es el caso Wisconsin v. Yoder.! En este caso,
la Corte apoy6 la solicitud de padres de la comunidad amish de exi-
mir a sus hijos de la educacién obligatoria mds alld del octavo grado,
impuesta por las normas esrarales. La Corte basé su conclusién en los
principios interrelacionados de libertad religiosa y prerrogacivas de
los padres y sugiri6 que las solicitudes de los padres carences de con-
tenido religioso explicito serfan considerados con menor respeto.”
Esta aplicacién de la clusula religiosa de la Enmienda I es suscepti-
ble de una critica doctrinaria, y parece dificil 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 publicas, por cuanto tendian a favorecer ciertas religiones por
parte del Estado.’

Pero dejando de lado esta objecién, el resultado al que llegé la
Corce tiene un sentido de gran importancia. Los padres amish crefan
firmemente que la ensefianza secundaria expondria a sus hijos a la
modernidad y al pecado. La Corte argumenté:

La actual educacidn secundaria obligaroria en zonas rurales se realiza en su
mayor parte en escuelas instaladas a veces muy lejos de los hogares de los escu-
diances y ajenas a su vida cotidiana, Como bien muescran los registros, los valo-
res y programas de la actual escuela secundaria se encuentran en proﬁmdu con-
tradiccién con el modo de vida pretendido por la religién amish ...[y este tipo de
escuela} conlleva una verdadera amenaza de socavar la comunidad amish y su
pracrica religiosa, *

La justificacién del Estado de no querer anular las intensas convic-
ciones de los padres amish no parece convincente. Es posible que las
autoridades escolares de Wisconsin hayan valorado el aspecto psicol6-
gico —y aun los posibles riesgos de desarrollo— de obligar a los nifios a
permanecer en dmbitos sociales que sus padres consideraban como irre-
mediablemente pecaminosos. Pero ningtin razonamiento de este tipo
era evidente en la justificacién del Estado de haber adoptado esta poli-
tica tal cual aparece en este caso. La Corte advirrié que el supervisor de
la escuela estaral habia rechazado una propuesta hecha por los amish —¢
imirada en muchos Estados con otras poblaciones amish— para que sus

disa
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hijos asistieran a otras escuelas secundarias organizadas localmente con
un curriculo especial. La pretendida base para ral rechazo fue que dicho
acuerdo «no proporcionaria a los nifios amish una “educacién sustan-
cialmente igual” a la ofrecida en las escuelas normales de la zona».’
Esta afirmacidn pasa por alto el hecho de que los nifios amish no son
«sustancialmente iguales» a la mayorfa de los nifios que asisten a la es-
cuela en Wisconsin y que las diferencias en cuanto a las acticudes de los
padres y a la crianza requerfan una respuesta educativa diferente.

Esto no implica afirmar que la pregunta sobre si los nifios amish
debfan ser eximidos de la ensefianza secundaria obligatoria fuera cla-
ra. La eleccién entre preparar a los nifios amish para el reducido mun-
do de sus padres o para que ingresen en una comunidad normal invo-
lucra una cuestién compleja. Pero si el Estado estd preparado para
actuar en contra de las visiones de los padres, debe hacerlo con sensi-
bilidad respecto de los conflictos en los que se ponen a los nifios
amish, ya que de otro modo la accién del Estado no adquirird una uti-
lidad confiable para ellos. Sin embargo, tal como el Estado definié sus
propdsitos en el litigio, las necesidades especiales de estos nifos pare-
cieron subordinadas a la intencién escatal de luchar por la «Ilustra-
cién» en contra de las «fuerzas de la oscuridad».

Esta es una caracteristica normal de las incervenciones del Estado
contra los padres e intencionalmente a favor de los nifios, y en ella se
refleja una soberbia estatal generalizada aun en acciones tendentes a
castigar a padres «dificiles» que poco roman en cuenta las necesida-
des individuales de los nifios afectados. Este rasgo es evidente y muy
perjudicial para los nifios en intervenciones estatales, tanto en las ini-
ciarivas de rescatar a nifios abusados fisicamente por sus padres, como
en los esfuerzos estarales por salvar a los nifios amish obviamente me-
nos necesitados.® Aun alli donde los padres parecen usar a los nifios
para sus propios fines, la intervencién estatal tiene poco que ofrecer.
La baralla entre el Estado y los padres en muchos casos se asemeja no-
roriamente a las tipicas dispuras por la custodia en divorcios, en las
que ninguno de ambos adultos estd en posesién de una verdad irrefu-
table y cada uno se encuentra atrapado en una lucha de poder con el
otro, usando a los nifios como armas y trofeos al tiempo que pasan por
alto sus necesidades.’
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La proteccién de los «derechos» de los nifios

El mismo andlisis puede aplicarse a decisiones recientes de la Cor-
te Suprema que intentaron establecer «derechos de los nifios» contra
intervenciones estatales sin explicita referencia a los puntos de vista
de los padres. En Tinker v. Des Moines School District® 1a Corte decidid
que las escuelas piblicas no podrian aplicar medidas disciplinarias a
estudiantes por usar brazaletes negros como forma de protesta contra
la Guerra de Vietnam. Los demandantes eran dos nifios de la familia
Tinker, de trece y quince afios, y un amigo de dieciséis afios, Chris-
topher Eckhardt. El juez Fortas, por la Cotte, proclamé rotundamen-
te que «los estudiantes tanto en la escuela como fuera de ella son “pes-
sonas” bajo nuestra Constitucién. Poseen derechos fundamentales
que el Estado debe respetar».’

La Corte no menciond, sin embargo, que otras dos nifios de la fa-
milia Tinker (aunque no demandantes en el caso) también habian
usado brazaletes negros en la escuela. Estos nifios tenfan ocho y once
afios. Tal vez razones tdcticas llevaron a que se los excluyera del liti-
gio. Claro que parece absurdo desplegar 1a Enmienda 1 por el derecho
de un nifio de ocho afios a protestar sobre la politica de guerra de su
gabierno.

Aun mis, la Corte describid, aparentemente sin ironfas, el modo
en que los nifios demandantes decidieron usar sus brazaletes:

En diciembre de 1965, un grupo de adultos y estudiantes celebraron en Des
Moines una reunién en la casa de Eckhardt. El grupo determiné hacer piblicas
sus objeciones respecto de las hostilidades en Vietnam y su apoyo para una tre-
gua mediante el uso de brazaletes negros durante las vacaciones y una huelga de
hambre el 16 de diciembre y otra la noche de afio nuevo. Los padres (de los de-
mandantes) se habfan dedicado previamente a actividades similares y decidieron
participar en e} programa.'’

El juez Black, en disidencia, afirmé que el padre de los nifios Tin-
ker era un «ministro metodista sin iglesia [...] que cobraba un salario
del American Friends Service Committee» y que la madre de Chris-
topher Eckhardt era «oficial de la Liga Internacional de Mujeres para
la Paz y la Libertad»."" Con estos antecedentes quedaba claro de quie-
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nes eran los derechos de expresidn politica que se estaban protegien-
do. ¢Eran los de los nifios o los de los padres? ;Qué pasaba con la pre-
ocupacidn demostrada por la Corte anteriormente, en el caso Prince,
respecto de que «hacer propaganda politica en la comunidad [...] crea
situaciones lo suficientemente dificiles para los adultos» y que los pa-
dres no son «libres [...] de convertir en mértires a sus hijos»?"

Desde esta perspectiva, la decisién en Tinker no difiere del caso so-
bre derechos de los padres considerado anteriormente. En general, es
una falsa psicologfa definir una disputa entre los nifios y el Estado sin
reconocer el rol directo (implicito o explicito) de los padres en tal dis-
puta.”? Pero los hechos en Tinker sugieren razones acerca de por qué
fue correcto que la Corte favareciera la posicién de los padres en los
dos casos discutidos hasta aquf.

El error del Estado aparece en el siguieate relato de la Corte:

Los directores de las escuelas de Des Moines se dieron cuenta del plan de usar
brazaletes. El 14 de diciembre de 1965 se reunieron y adoptaron una politica se-
gan la cual a cualquier estudiante que usara un brazalete negro en la escucla se Je
solicitarfa que se lo sacase, y si se rehusaba serfa suspendido hasta que regresara
sin el brazalete [...1 El 16 de diciembre Mary Beth y Christopher usaron brazale-
tes negros en sus escuelas. John Tinker usé su brazalete al otro dfa. Todos fueron
mandados a casa y suspendidos de sus escuelas hasta que regresaran sin sus bra-
zaletes. No regresaron a la escuela hasta después de cumplido el perfodo planea-
do para usar brazaletes, es decir, hasta pasado el dfa de Afio Nuevo. H

La Corte afirmé que la reunion de los directores de la escuela del
14 de diciembre fue decidida después de que un estudiante dijera a su
profesora de periodismo que «querfa escribir un articulo sobre Viet-
nam y que se publicara en el periédico de la escuela»."” Al término de
la reunidn, este estudiante fue disuadido de realizar dicha accién por
las autoridades escolares. La Corte también observd que «las autori-
dades de la escuela no tuvieron por objeto prohibir el uso de todos los
simbolos de trascendencia controvertida o politica».'®

Aun si el caso Tinker representa una batalla simbdlica entre adul-
tos (y posiblemente también lo sea el caso Yoder) en la que se usaba a
los nifios como instrumentos de sacrificio, la Constitucién obliga cla-
ramente mds al Esrado que a los padres en tales asuntos. Si los fun-
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cionarios escolares de Des Moines insisten en un camino dnico de
conformidad ideolégica, las tradiciones de la Enmienda I justifican
ampliamente un fallo del tribunal respecto de que ésta es, en si mis-
ma, una accién estatal no permitida.

Se puede entender que en el caso Tinker se alcanzé la solucién co-
rrecta mediante una teorfa inadecuada. Para proporcionar un funda-
mento constitucional coherente, la Corte necesitaria reconocer la po-
tencial relevancia educativa y constitucional de los hechos en el caso
afirmando que los brazaletes de los nifios reflejaban las convicciones
de sus padres mds que las suyas. La Corte pasé por alco la posibilidad
de que los funcionarios escolares excluyeran de ese 4mbito los puntos
de vista politicos de los padres con el fin de liberar a los nifios para
que pudieran pensar por si mismos sobre estas cuestiones. Como se
afirmd, dicha mortivacién fue inverosimil segin las apariencias en el
expediente Tznker. St el objetivo de la escuela era alentar la indepen-
dencia de los estudiantes respecto de los puntos de vista politicos de
sus padres, el hecho de suspenderlos de la escuela y forzarlos a regre-
sar a sus casas parece un instrumento excrafio para ese propésico. Pero
este propdsito no es una meta educativa inverosimil ni deberia estar
prohibida por la Constitucién. La cuestién 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 politicos a los estudiantes, sino para proteger los valores
fundamentales de la Enmienda I tolerancia, diversidad de pensa-
miento, autonomfa individual, en contra de las imposiciones de los
padres a los hijos.

Una teorfa de la actividad estatal permitida. ;La autonomia
de quién estd protegida por la Constitucién?

El compromiso con la autonomia individual es obviamente una
ideologia, pero es una parte fundamental de la culrura estadouniden-
se. Alabando las virtudes de la muy conservadora sociedad amish, la
Corte mostrd en el caso Yoder cierta confusion intelectual al vincular
las exigencias de los padres respecto a sus hijos con la tradicién indi-
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vidualista estadounidense. La Corte sefialg la «seriedad, autonomia y
dedicacién al trabajo de los amish» y afirmé que:

Las comunidades amish reflejan y son andlogas a muchas de las virtudes del
ideal de Jefferson de «los fuertes campesinos» que formarian las bases de una so-

ciedad democrdtica. Su idiosincrasia separatisca ejemplifica, de hecho, la diversi-

o . 17
dad que manifestamos admirar y alentar.

La Corce aparentemente no se preocupd, o tal vez no se percatd, de
la rigida intolerancia con la disidencia demoscrada encre los miem-
bros adultos de la comunidad amish.'® Jefferson o Thoreau podrian
sorprenderse si se enteraran de que un tribunal del siglo XX encontré
valores individualistas encarnados en la comunidad amish. Los fun-
cionarios escolares podrian igualmente reclamar que la aurodetermi-
nacién de la comunidad amish estd en guerra con la posibilidad de
que los nifios amish se desarrollen con autonomia individual. Podri-
an sefialar que los valores individualistas son altamente apreciados en
esta sociedad y que el pluralismo de un pequefio grupo impone res-
peto, en nuestra tradicién, sélo cuando ello sirve instrumentalmente
para fortalecer rasgos de naturaleza individualista ajenos a los amish.

En el fondo, la cucela estatal sustitutiva de la parencal se ha apoya-
do tradicionalmente en la idea de que los valores sociales importantes
son alcanzados cuando el Estado ayuda a los nifios a lograr autonomfia
y autodependencia. El reciente escepticismo de la Corte hacia esta idea
encontré su maxima expresion en el célebre ejemplo de delincuencia
juvenil del caso Gazult,” que obligé a la formalizacién explicita de los
procedimientos de los tribunales de menores, porque este sistema de
tribunales habfa fracasado en brindar el tracamiento individualizado
prometido. Pero los procedimientos en dicho caso pueden ser vistos en
su mayoria como un intento de producir una combinacién mds preci-
sa entre las intenciones y las acciones del tribunal de menores me-
diante la mejora de su capacidad de investigacién.”® La decisién en
Ganlt no proclama, como tal, que el Estado no tiene autoridad para
perseguir sus propésitos benéficos en cualquier circunstancia.

En los casos posteriores de Yoder y Tinker, la Corte aparentemente
avanza un poco en la limitacién de los propésicos que el Estado podria



20 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

perseguir al desplazar la autoridad de los padres respecto de tos nifios.
Particularmente la decisién en Yoder plantea dudas acerca de la auto-
ridad del Estado para intervenir en contra de la voluntad de los pa-
dres, aun cuando tal intervencién pudiera confiablemente fomentar la
autonomfa de un nifio. Al establecer la posibilidad de que los padres
amish puedan en el futuro «impedir [...} que sus hijos menores asis-
tan a la escuela secundaria a pesar del deseo contrario explicito por
parte del Estado», la Corte comenté:

El reconocimiento de la exigencia [estatal...], harfa que se cuestionaran los
conceptos tradicionales de autoridad de los padres sobte educacidn y crianza re-
ligiosa de sus hijos menores reconocida por decisiones anteriores de esta Corte.
Est4 claro que tal intromisién por parte de un Estado en decisiones familiares res-
pecto de la instruccién religiosa darfa lugar a graves interrogances sobre liberrad
religiosa comparables con aquellos planteados aqui.{...] En este expediente no
tratamos ni decidimos estas cuestiones.?!

El respeto considerable de la Corte por las prerrogativas de los pa-
dres parece basarse en dos premisas cuestionables. La primera es que
esta disputa entre los amish y el Estado «no es una de esas en las que
algn dafio a la salud mental o fisica del nifio o a la seguridad, paz, or-
den o bien piblico hayan sido demostrados o tal vez apropiadamente
inferidos».?* Pero seguramente es una cuestién de principios afirmar
que «no puede ser correctamente inferido un dafio a la salud mental
del nifio». Las normas de salud mental derivan necesariamente de la
cultura, lo mismo que la socialmente apreciada capacidad de aucode-
terminacién de los adultos. La autonomia en una sociedad democriti-
ca puede ser definida como la capacidad de los adultos de elegir lo que
sus padres pudieron no haber decidido por ellos o por si mismos.” Tal
norma de saJud mental estd —al menos por inferencia— en peligro en
este caso.

La segunda premisa cuestionable es la implicita conclusién de que
la accién del Estado para apoyar los «deseos expresados» por los nifios
para desafiar a sus padres serfa una «intromisién del Estado en una
decisidn familiar» mientras que la ausencia de dicha accién no setia
una intromisién. Pero mientras las leyes estatales obliguen a los nifios
a permanecer bajo la custodia de sus padres y exijan que cualquier

© Editorial Gedisa



e

Desarrollo constitucional de derechos de., sobre y para menores 2]

otra persona que trate con ellos deba obtener con ancerioridad el con-
sentimiento de los padres,z*/ el Esrado se inmiscuye igualmeme en de-
cisiones familiares. Es decir, si el Estado puede intervenir en nombre
de los padres, también debe rener autoridad para decidir cuindo los
fines publicos no se satisfacen con dicha intervencidn. En consecuen-
cia, si el apoyo del Esrado a las prerrogativas de los padres afecta un
valor central en nuestra cultura democrdtica —como Jo es la capacidad
individual para la autodeterminacién—un tribupal deberfa tener difi-
cultades para asegurar que algiin principio consticucional opuesto
obliga a reconocer la autoridad de los padres.

Una presuncién que favorece las prerrogativas de los padres

Estos comentarios son contrarios a la opinién en ¢] caso Yoder, pero
no a su resultado. El resultado en Yader podria haberse justificado me-
jor basdndose con comodidad en otros casos recientes, a partir del si-
guiente principio: Cuando el Estado actGa en contra de las decisiones
de los padres acerca de la crianza de los nifios, con el propésito decla-
rado de beneficiarlos, el Estado debe dar un argumento convincente
segin el cual su intervencién servird de hecho a sus metas 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 bas6 en gran medida en el
aspecto «religioso» de las prerrogativas concretas que se reclamaron.
En los casos Tinker y Ganlt 1a Corte pasé por alto el rol de los padres
que se resistian a la intervencion estatal respecto de sus hijos; pero, en
cambio, hablé de los derechos de los nifios como si pudieran hacerlos
valer sin considerar el propésito de sus padres. Perg el principio que
une estos casos podria entenderse mejor a fin de establecer una pre-
suncién constitucional a favor de las prerrogativas de los padres sobre
sus hijos. En el curso de este articulo los defectos de tal principio se
hardn evidentes, y al menos podrd ser un primer paso hacia un crite-
rio general que abarque toda la cuestién de la tutels escacal.

La presuncién a favor de los padres corresponde a importantes rea-
lidades: a la realidad social de que las intervenciones escatales en la
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crianza de los nifios son tareas inherentemente dificiles, y a la realidad
psicolégica de que un vinculo sumamente intimo entre padres e hijos
establece la mejor base para el desarrollo de los atributos personales
mis preciados de esta sociedad.”” No obstante el lenguaje utilizado en
Yoder, no tiene sentido dotar a esta presuncién de los padres de una
fuerza indiscutible en cualquier aspecto particular de la crianza de los
nifios. Antes bien, un tribunal deberfa examinar todas las pretensio-
nes del Estado de conrtravenir los deseos de los padres con el mismo
escepticismo; pero deberfa estar preparado para sancionar todas las in-
tervenciones que satisfagan su criterio generalmente aplicable.

Criterios para regular la intervencién estatal

El criterio correcto podria ser rdpidamente extraido de decisiones
de la Corte Suprema que protegen otros «derechos fundamentales» de
la intromisién estatal. Escos son: ;Ha sido la necesidad de la inter-
vencién estatal convincentemente demostrada y existe una correspon-
dencia cercana entre la necesidad y los medios propuestos para satis-
facerla?®® La aplicacién de este tipo de criterio permitiria que los
tribunales recopilaran datos directamente relevantes para apoyar los
prep6sicos satisfechos por la presuncidn a favor de los padres. La pre-
suncidn seria desplazada sélo si el Estado pudiera demostrar que los
valores obtenidos a través de una estrecha identidad entre padres e hi-
jos estdn en realidad afectados en el caso particular y que las insufi-
ciencias histéricas en las cécnicas de curtela estatal y los recursos han
stdo cocregidos para este caso concreto.

De estos dos criterios, el segundo tendrd una importancia especial.
E! primer criterio tiene obviamente un valor de mayor peso y es por
lo tanto mis fdcil de sacisfacer con la simple constatacién de que el de-
sarrollo éptimo del nifio corre peligro por las practicas 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 médgica que haga desapa-
recer a los padres de los pensamientos y las vidas de sus hijos? Los pro-

 fesionales de la psicologfa han documentado ampliamente que «los
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esfuerzos hechos para “salvar” al nifio 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 sélo obligan a los nifios a elegir entre auroridades en conflicto
cuando ellos no tienen un principio satisfactorio comi© opcién. A me-
nos que el Escado pueda demostrar que su técnica de intervencién da
cuenta de esta realidad psicolégica, no puede haber una clara corres-
pondencia entre fines y medios que justifiquen dicha intervencion.

La accién de la Corce en Yoder ilustra el dilema del nifio y la impo-
sihilidad de la Cacte de camprenderla de una coanera sensible. Esto
aparece en el desacuerdo entre la mayoria de la Corte y €l juez Douglas,
quien disincié basindose en el argumento de que la libertad religiosa
del nifio por si sola —y no de sus padres— garantiza proteccién judicial.
De acuerdo con esto, argumenté Douglas, el expediente debe moscrar
afirmativamente que los puntos de vista religiosos del nifio se oponifan
a la educacién secundaria. S6lo una nifia habia testificado en este senti-
do y Douglas coincidié en eximirla de las normas estatales [que obli-
gan a la educacién piblica secundarial porque ella «de hecho cestificé
que su propia creencia religiosa se oponia a la educacion secundaria».”®

La Corte dio poco lugar a este razonamiento, argumentando en el
sentido de que debe asumirse que existe una idenrjdad de creencias
religiosas encre padres e hijos a menos que el Estado pueda demoscrar
que el nifio tiene «deseos expresos en contra». Pero incluso esco pare-
ce una concesién reticente, ya que la Corte observé que:

No hay nada en el expediente ni en el curso ordinario d¢ la experiencia hu-
mana que sugiera que padres ajenos a la religién amish constilten por lo general
con nifos de hasta 14 o 16 afios si van a asistir a una escuela de la confesién de

2
sus padres.””

En vista de ello, el juez Douglas aparece como un campeén de los
derechos del nifio, por la opinién excraida —segiin sus palabras— de
Gault y Tinker de que «los nifios son “personas” segiin el significado
de la Bill of Rights».** La posicién de la Corte podria aparecer como
ignorando a los nifios y adhiriendo los derechos de 10s padres a ellos.



24 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

Pero la pregunta es mds compleja que esto. De hecho, hay poca dife-
rencia practica entre estas posiciones. Tanto la Corte como Douglas
exigen una expresa oposicidn de los nifios antes de reconocer un con-
flicto entre padres e hijos. ;Pero cémo puede ofrecer ayuda a los nifios
atrapados entre la lealtad y la dependencia de sus padres y el deseo de
convertirse en adultos auténomos?

Este es un vinculo cldsico de la psicologia de la adolescencia.”’ Sin
lugar a dudas la crianza diferenciada de los nifios amish influye en los
tiempos y en la intensidad de este vinculo en comparacién con otros
adolescentes educados en la tipica cultura estadounidense. Pero para
todos los nifios en el l{imite de pasar a la edad adulta es una situacién
arriesgada preguntarles si disienten de sus padres en temas cruciales
para ambos y esperar que la respuesta otorgue upa orientacién creible pa-
ra actuar en el interés del nifio. Con frecuencia el verdadero senti-
miento de los nifios es profundamente ambivalente, y ellos estan pa-
ralizados por esa ambivalencia o la encubren con declaraciones falsas,
que aparentan set convingentes, pot las cuales se muestran de acuerdo
0 no con sus padres. Es posible que la solucién del juez Douglas sélo
intensifique dafiinamente el vinculo psicolégico de estos nifios for-
zandolos ya sea a disentir piblicamente de sus padres o a anuncias pi-
blicamente su conformidad y provocando la consecuente impotencia
en responder a las directrices de los padres.

Esto no quiere decit que niflos de cualquier edad no tengan volun-
tad auténoma. Pero la dificultad tipica para los nifios es claramente
identificar (incluso para ellos mismos) y anunciar de manera induda-
ble su autodeterminacién.®® Asf serfa incorrecto exigir una expresién
clara del punto de vista del nifio (sea a favor o en contra de sus padres)
como el primer paso en la evaluacién de los reclamos estatales para
desplazar a los padres. La capacidad del nifio para tener un punto de
vista independiente es un objetivo propio, no requisito previo, para la
intervencion estatal.

Desde esta perspectiva, la mejor solucién de la disputa contenida
en el caso Yoder parece haber sido la propuesta de compromiso ini-
cialmente presentada por los amish, pero rechazada por el Estado.
Una escuela secundaria que atendiera bdsicamente a los nifios amish,
limitada en sus ofertas de curriculos, hubiera dado a los funcionarios
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escolares estatales un foro en el cual los nifios podrian ser alcanzados
por influencias externas que no parecen estar diametralmente opues-
tas a las demandas de los padres. Como se ha notado, este tipo de
compromiso ha sido alcanzado en otros Estados con padres amish.

Puede ser que si ahora los funcionarios escolares estatales propo-
nen que se obligue a los padres amish a mandar a sus hijos a una es-
cuela de este cipo, la Corte retroceda en la excepcién hecha con res-
pecto a ellos. Cualquiera sea el significado especitico de Yoder para
rratos futuros del Estado con padres amish, ese caso y la decisién Tin-
ker han contribuido a obligar a los funcionarios escolares estatales a
que adopten en general distintas actitudes en respuesta a disputas con
padres sobre sus hijos. Hace diez afios, padres que estaban en dispu-
ras con escuelas locales no tenfan recursos, a menos que llevaran a sus
hijos a escuelas privadas o se mudaran a una nueva jurisdiccion. Hoy
estos padres liigan. No todos estos litigios son, ni merecen ser, exi-
tosos. Pero las acciones de los tribunales han forzado a un nimero sus-
tancial de escuelas locales a implementar nuevas politicas disciplina-
rias, a abandonar regulaciones respecto del largo del pelo o de la
censura de los diarios escolares, a crear nuevos procedimientos de eva-
luacién para la ubicacién de nifios en clases para «alumnos lentos» y
a adoptar otros cambios significativos en politica escolar. Las escuelas
ahora estdn advertidas de que deben estar preparadas para justificar
sus intervenciones tutelares ante una instancia externa.

Ambito de aplicacién del criterio

El dmbito de aplicacién sustantivo de la regla de presuncién pa-
rental no es claro. Esto preocupd obviamente a la Corte en los casos
Yoder 'y Tinker. En el caso Yoder, como ha sido mencionado previa-
mente, la Corte respondié intentando limitar su fallo a las religiones
tradicionales y a las pricticas que «obviamente» no eran perjudiciales
para los nifios; pero ningln limite resiste un andlisis minucioso.

En Tinker, por su parte, se intent6 limitar su alcance restringien-

do la atencién a grandes remas y excluyendo «la regulacién escolaren
o E TN B
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cuanto a la longitud de las polleras o el tipo de ropa [ ...1, estilo de pelo
o porte».”® Sin embargo, en la actualidad es evidente que muchos es-
tudiantes (y sus padres) no aprobaron el orden jerdrquico establecido
por la Corte, y un nimero sustancial de tribunales inferiores ha urili-
zado posteriormente al caso Tinker para abolir regulaciones escolares
relacionadas precisamente con estos temas.”

Pero la ausencia de claridad sustantiva en esta presuncién no de-
berfa ser problemirica para los padres. En realidad, la rigidez doctri-
naria en estas cuestiones no es deseable ni posible. La politica estaral
sobre la crianza del nifio gira alrededor de intentos para contestar esra
pregunta: ;Los nifios se convertirdn en lo que esta 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 subculturales son libres para crear nor-
mas de crianza infantil para los padres; 3) si se permite a la comuni-
dad estatal mds amplia inmiscuirse y fijar limites tanto a los padres
como a los pequefios grupos en cuanto a las imposiciones sobre los ni-
fios? La respuesta seguramente debe ser que no puede haber una res-
puesta excluyente a favor de un contrincante sobre el otro.

Aunque parezca paradéjico, esta falta de respuesta es una orienta-
cién central para la revisién de la Corte en relacidn con la politica es-
tatal de crianza infantil. Si no puede haber una respuesta concluyen-
te, los tribunales deberfan insistir apropiadamente para que la
pregunta se mantenga adecuadamente abierta. Cuando, como en Yo-
der o en Tinker, las lineas de baralla por una resolucién parecen clara-
mente definidas —cuando el Estado estd intentando de manera evi-
dente pasar por encima de las normas individuales de los padres o de
las subculcuras para la ctianza infantil y mientras estas ltimas se es-
tdn resistiendo de manera notoria— es importante asegurar que nin-
guno de los combatientes relegue de manera concluyente al otro.

Este, después de todo, es el efecto practico de la decision en estos
casos. Los funcionarios escolares en Yoder siguen con libertad para re-
clamar educacién primaria para los nifios amish. Sélo las exigencias
esrarales de obligatoriedad de la educacién secundaria fueron rechaza-
dos, porque la Corte percibié que esto fundamentalmente «socavaria
{...}la comunidad amish y sus creencias religiosas tal cual existen hoy
en dia».” En Tinker, a los funcionarios escolares se les sigue permi-
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tiendo prescribir el curriculo y, de esta manera, definir los temas so-
bre los que pensarin los estudiantes. La Corte sélo rechazé demandas
escolares para dictar lo que los estudiantes debfan decir sobre la gue-
rra de Vietnam.

La presuncién constitucional en concra de la tutela escatal parece-
ria estar en conflicto con estos resultados. Se podria suponer que las
exigencias estatales serfan automaticamente desestimadas. Pero este
resulrado s6lo se darfa si la presuncién, con su propia retérica, fuera
aceptada sin més. Los esfuerzos estatales dirigidos a reemplazar la vo-
luntad parental seguramente serdn objeto de un «examen estricto» en
la gran tradicion de la exégesis constitucional. Estos esfuerzos serdn a
menudo invalidados. Y la formulacién del «examen estricto» queda-
rd sustantivamente fijada (como la gran tradicién requiere) en rela-
cién con los casos en los que los reclamos estacales prevalecerdn. Fi-
nalmente, sin embargo, los precedentes judiciales y la experiencia
acomodardn apropiadamente los reclamos concurrentes del Estado y
de los padres sobre los nifios.

En estas disputas se debe reunir una cantidad de elementos para
provocar una intervencién judicial. Los padres inflexibles pueden con-
seguir la simpatfa del tribunal (o, como es frecuente, la simpatia del
tribunal de apelacion) sélo si pueden invocar normas de crianza infan-
til muy consensuadas y justificarlas apelando al sencido judicial de la
experiencia comunitaria ampliada por las declaraciones de los testigos
expertos sobre la sabidurfa de los padres en la disputa. A medida que
los jueces se involucren mds en escas disputas, percibirdn indudable-
mente lo que el juez Jackson observé al revocar la obligatoriedad de
saludar la bandera en las escuelas para los nifios pertenecientes a los
Testigos de Jehovah:

Los directorios escolares son numerosos y sus jurisdicciones territoriales son
a menudo pequefias. Pero una auroridad local méds pequefa podria tener menor
sentido de responsabilidad hacia la Constitucién y las instancias piblicas podri-
an ser menos guardianas para pedir rendicién de cuencas.[...] En los pueblos hay

tiranos tanco como Hampdens.*

En la medida en que sigan produciéndose litigios escolar tan fre-
cuentes, los funcionarios escolares aprenderdn lo que otros litigantes
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ya conocen, esto es, que la conviccién de estar en lo cierto no asegura
éxito ante el tribunal. Por consiguiente, ellos deberfan ser inducidos
a suavizar la rigida uniformidad de la administracién escolar y a res-
ponder mds flexiblemente a las demandas de la clientela escolar, sélo
para prever el resultado de la eventual promocién de una demanda ju-
dicial. Asf, el proceso mismo de revisién judicial disponible tenderd a
alcanzar la reta fundamental de la norma constitucional: ampliar la
diversidad y combatir cualquier imposicién de crirerios monoliticos y

autoritarios sobre los nifios.

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

Este tema tiene consecuencias respecto de futuras imposiciones de
normas constitucionales en los tribunales de menores. Muchos han
argumentado que los esfuerzos estatales para ayudar a «los nifios en
problemas» a través de dichos tribunales son, en el mejor de los casos,
quijotescos, v deberian ser, en general, reducidos. Un autor ha llega-
do a afirmar que «el imperativo bédsico de la politica estatal... [debe-
ria ser}: dejar a los nifios solos siempre que sea posible» >’ Esta opinién pue-
de ser interpretada de dos formas. Una es que el Estado deberfa
rehusarse, en general, a imponer cualquier forma de rescriccién legal
directa sobre los nifios, excepto cuando ellos violen leyes igualmente

aplicables a los adultos. La otra interpretacion es que el Estado debe- -

ria continuar apoyando la autoridad parental sobre los nifios, pero que
deberia abandonar las pretensiones de tutela estatal de los tribunales
de menores. Los que estdn a favor de la abolicién de las «ofensas de
Estado» ~inrervenciones estatales que son exclusivamente aplicadas a
los nifios— pasan por alte reiceradamente las implicancias del poder
estatal que apoya la auroridad de los padres sobre los nifios.

Las «ofensas de Estado» son los ejemplos mds claros de las exigen-
cias de los tribunales juveniles para contrelar a los nifios por su pro-
pio bienestar mds que para proteger directamente a la comunidad de
una conducta peligrosa. Aiin si estas ofensas son abolidas, parece po-
sible que muchas de las conductas involucradas queden facilmente
atrapadas en categorias de infracciones de adultos como lo es el robo
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de automéviles, el allanamiento de morada, la conducta desordenada,
la posesién de droga o similares. Las propuestas abolicionistas apare-
cerfan claramente para excluir de la jurisdiccién coercitiva de los tri-
bunales de menores 2 las leyes actuales que tratan la fuga del hogar y
la no asistencia a clase. Pero, /si estas infracciones son abolidas, podria
alguna instancia estatal conservar poder para forzar a los nifios a que
regresen con sus padres? En el derecho actual, los padres pueden pre-
sentar una denuncia cuando sus hijos han huido y ésta autoriza a las
autoridades policiales de todo el pafs a arrestarlos y hacerlos volver
por la fuerza a sus hogares. Si este poder estatal se mantiene y el Esta-
do sélo pierde el poder de forzar (o tal vez de ofrecer) mecanismos de
custodia alternativa para tantos jévenes, uno podria preguntarse si los
intereses de los nifios son bien atendidos de esta manera. Del mismo
modo, también podria preguntarse si es posible abolir por completo
toda autoridad coercitiva estatal sobre los nifios que se fugan.

En Ja fuga de hogar o en la no asistencia al colegio, los jévenes ex-
presan directamente esfuerzos adolescentes de autodeterminacion en
conflicto con la autoridad constituida.” En la medida en que el Esta-
do intente asistir a jovenes fugados a resolver las consecuencias que
tienen las fugas en su desarrollo, el uso de la fuerza parece ser peli-
groso. Al ser coercitiva la vuelta al hogar, a la escuela o a cualquier
otro lugar, la coercién en sf misma puede posiblemente parecetles a

+ los jévenes y, de hecho, significar para ellos que se han pasado por alto
‘. sus razones para huir y su autonomia. Pero el fracaso en el ejercicio de

la fuerza puede tener igualmente un significado desalentador para los
jovenes. Significaria que nadie les ha aceptado su reto para probar lo
que querfan, que nadie les ayudara a actuar en lo que necesiten para
volver a casa o0 al colegio mientras organizan su necesidad poderosa de
no admitir dependencia.’® Asf, pueden encontrarse alli razones im-
portantes para conservar el poder estatal de coaccién con el fin de ayu-
dar a los nifios que se fugan.

Pero este dilema se presenta tanto aqui como en la discusidn ante-
rior respecto de otras intervenciones de tutela estatal. Aunque el caso
pueda admitir una aplicacién beneficiosa del poder estatal ;cudn be-
neficioso puede ser realmente aquel poder en manos de las instancias
estatales tradicionales que lo ejercen? No hay una respuesta cierta a
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esta pregunta. AGn en vista del significado de la fuga para el desarro-
llo del adolescente, y la probabilidad de que 12 intervencidn estatal de
retencién conduzca en muchos casos a resultados que nadie (inclu-
yendo a los jévenes) quiere, parece que vale la pena tratar de desarro-
llar mecanismos mds sutiles para controlar el poder estatal antes que
deshacerse de éste completamente.

Una posibilidad en parrticular, que vale la pena explorar, es que se
mantenga el poder coercitivo estatal respecto de las fugas, pero que
sea sometido a estrictos limites de tiempo. Asi, por ejemplo, un tri-
bunal de menores puede ordenar a nifios que se fugan que permanez-
can en un hogar sustituto por dos meses, pero al final de este tiempo
Y2 opcibn de permanecer alli pertenecer toralmente a 10s adolescentes.
Si ellos deciden volver a huir, el Estado podria adoptar otra medida co-
ercitiva, tal vez con los padres del menor, en otro hogar sustituco o en
una institucién. Pero estas medidas rambién serfan limiradas en el
tiempo. En alglin momento después del fracaso de numerosas medi-
das para conseguir la adhesion volunraria del joven, deberia rerminar
la posibilidad de coercién estatal como respuesta a la fuga de un joven.

En algin sentido, el dltimo limite de tiempo impuesto seria arbi-
rrario, desde que las necesidades psicolégicas del joven ranto de liber-
tad como de coercién quedarfan sin satisfacet, pero esto prevendria al
joven de quedar atrapado en una red escaral donde lus necesidades in-
dividuales son tanto exacerbadas como desatendidas. La realidad so-
cial es que la coercién estaral de nifios se convierte muy fcilmente en
un fin e sf mismo mds que en un medio de ayuda para los nifios en
problemas. Si el poder estatal sobre los que huyen coincide con la pro-
puesta escatal de asistir a los nifios para que logren una mayor capaci-
dad de aurodeterminacién, debe exigirse al Estado que demuestre ri-
gurosamente en cada caso individual que la meta ha sido alcanzada.

Por consiguiente, el Estado debe ser forzado, dentro de un tiempo
relarivamente limitado, a obtener la aquiescencia de buena voluntad
del nifio para continuar con la intervencién estatal. A menos que el
Estado deba servirse de la persuasién, se sirve muy fdcilmente de la
fuerza. Mientras a los funcionarios esratales se les permiten largos pe-
riodos de indulgencia de las fantasias oficiales tipicas de que la fuerza
lo cura todo, ellos no rendrin un incentivo adecuado para crabajar
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buscando la cooperacién voluntacia del nifio, y la posibilidad de algu-
na propuesta beneficiosa para él estard en riesgo.* Ademds, si los fun-
cionarios estatales saben que fueron obligados a encontrar rdpida-
mence un lugar donde los nifios fugados se queden voluntariamente,
esto serfa un incentivo para relajar los criterios rigidamente moralis-
tas, que tienen muchas de las autoridades de los tribunales de meno-
res para aprobar la ubicacién en un hogar sustituto grupal o indivi-
dual como disposicién alternativa. En vez de imponer a los nifios
desaforrunados sus definiciones sobre la buena vida, estos funciona-
rios estatales deberfan ser forzados a colaborar desde sus puestos para
encontrarles un alojamiento acepeable,

Después de que los nifios fugados han rechazado cada medida que
el Estado adopté durante el tiempo en el que le es permitido interve-
nir coactivamente, no deberfa dejarse a los nifios complecamente al
margen de la proteccién estatal. Tanto los nifios como los adulcos de-
berfan ser protegidos de otras depravaciones por las leyes criminales
que reprimen las amenazas, violaciones, narcotréfico, erc. En muchos ca-
sos, las leyes no protegen efectivamente de sufrir algtin dafio a los ni-
fios vagabundos; pero es falso pensar que encerrando a los nifios por
un tiempo indefinido se los protegerd. Cuando el Estado encierra a los
nifios —ya sea en una insticucién estatal segura o en la casa de sus pa-
dres de las cuales ellos persistencemente se fugan y a las cuales la po-
licia persistentemente los devuelve— el dafio es directamente infligi-
do por la accién estacal. Por consiguiente, si el poder estatal sobre los
nifios es limitado por algin principio constitucional, el Estado no
puede argumentar que el dafio que impone no es peor que otros que
podrian sufrir los nifios.

Esto nos lleva a la pregunta siguiente: ;Existe un principio cons-
titucional que limite el poder estatal sobre los nifios que se fugan?
Esta pregunta no se contesra ficilmente recurriendo al principio cons-
titucional postulado anteriormente en este articulo, segiin el cual en
disputas con el Estado la voluntad de los padres presumiblemente
prevalecerd. Los padres de muchos nifios fugados ceden voluntaria-
mente la custodia al Estado. ;Para estos nifios, el acuerdo entre los pa-

dres y el Estado justificarfa un ejercicio ilimitado del poder estatal so-
bre ellos? A otros nifios fugados el Estado podrfa querer forzarlos una

&
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y otra vez a volver a sus casas, de las cuales ellos persistentemente se
escapan. jPodria permitirse constitucionalmente al Estado adherirse
a la presuncién parental sin importar cuan persistenites sean las pro-
testas de estos nifios?

En otras palabras sel principio formulado en Yader y en otros casos
discuridos significa que los padres tienen un rol protegido constitucio-
nalmente en la vida de sus hijos o significa que el Estado tiene un rol li-
mitado constitucionalmente en la crianza infancil, el cual tipica pero no
necesariamente es impuesto en defensa de los padres? Los dictimenes
tradicionales en contra de la autoridad estatal para imponer conformi-
dad ideolégica y moral entre sus ciudadanos ~sea excraido de las raices
de la Enmienda I o de las nociones mds contemporaneas de «derechos de
la privacidad»-- han sido objeto de interpretaciones recientes. Muchos
casos de Ja Corte Suprema, aun relacionados con practicas de crianza in-
fantil, tratan directamente acerca de los limites del poder estatal sobre
todos los individuos, sean nifios o adultos. La Corte, en muchas de sus
decisiones, ha ignorado el poderoso rol psicolégico que juegan los pa-
dres, y la solucién de los casos sugiete que la Corte resolvié no recono-
cer autoridad a las opiniones parentales sino limitar el poder estatal para
«someter al individuo y desarrollar ciudadanos ideales».”!

Desde esta perspectiva, enronces, los valores constitucionales son
puestos en discusion cada vez que el Estado dice actuar con los nifios
adoptando el rol tradicional de sus padres en la sociedad. Se deberan
imponer rigurosos criterios para justificar las intervencicnes estatales
en las acciones de sustitucién de la autoridad parental, cualesquiera
que sean los deseos de los propios padres de los nifios. En aplicacién
de estos criterios, la aquiescencia de los padres a la intervencion esta-
tal en s{ misma puede convincentemente establecer la necesidad de
esto. Pero esta aquiescencia no necesariamente demostraria el requisi-
to de estrecha correspondencia entre la necesidad del nifio y el medio
por el cual el Estado propone sarisfacer esta necesidad. Ademds, el Es-
tado debe estar mds limitado que los padres en sus pretensiones de

formar a sus ciudadanos. Esto se debe simplemente al hecho de que la

Constitucién limita de manera directa al Estado y no a los padres.
Por consiguiente, en la revisién de normas estatales sobre fuga, las
normas constitucionales pueden ser aplicadas apropiadamente para

B et
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requerir alguna limitacién firme en la amplitud del poder estaral para
asegurar que los medios con los que se interviene correspondan rigu-
rosa y confiablemente con los fines pretendidos. El andlisis de las nor-
mas estatales sobre fuga ilumina agudamente dos aspectos del andli-
sis constitucional fundamentales en toda la discusidn precedente: los
nifios son una poblacién de sujetos sin importar quien ejerza autori-
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-
cidn estatal, por la maquinaria legal. Asi, las normas 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
Ja autoridad parental sobre los nifios.

Esra proposicion resuena en los debates de derecho constitucional
que tratan de definir la «accion estatal». Aqui, como en otros contex-
tos de este debate, es posible argumentar con una légica tormal que
toda interferencia entre padres ¢ hijos es «accidn estatal», porque el
apoyo estatal es muy penetrante. De acuerdo con esta 6gica, cualquier
imposicién de disciplina parental puede requerir las advertencias de
Miranda" y la designacién de un abogado para el nifio acusado. Este
resultado forzado obviamente no tiene sentido, pero para evitar esto,
no es necesario ignorar completamente la realidad de que el apoyo es-
tatal a la autoridad parental influye en la politica de crianza de los ni-
fios en esta sociedad. Las restricciones constitucionales del apoyo esta-
tal a la autoridad parental pueden ser aplicadas con prudencia sélo
cuando las lineas de conflicto entre padres ¢ hijos estdn claramente
trazadas {como cuando el nifio huye de su hogar) y el apoyo estatal
abierto es solicitado por el padre. Cuando el poder policial del Estado
se hace visible, es apropiado aplicar normas constitucionales general-
mente aplicables al poder estatal y requerir que el Estado respete las
exigencias de los nifios para desarrollar su individualidad auténoma.

Conclusién

Esta articulo ha tratado casos en los que el Estado asumi6 roles pa-
rentales como maestro, juez v custodio de los nifios. Una realidad bé4-
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sica histérica subyace bajo estas actividades del Estado. Durante el si-
glo pasado o mds arrds, las relaciones familiares extendidas y los vin-
culos comunitarios estrechos, existentes en este pais, se han visto vi-
siblemente atenuados, dejando a las familias nucleares o a aquellas de
una sola persona con funcién parental altamente aisladas y vulnera-
bles. A medida que los apoyos informales para las familias con proble-
mas disminuyeron, surgi6 la necesidad de insticuciones sociales forma-
les que llenaran el espacio vacio.” Pero la formalidad misma de las
instituciones que aparecieron entonces conllevé falta de traco personali-
zado, rigidez y estigmatizacién destruyendo asf sus propésitos de ayuda.

En la década pasada, comenzando abiertamente a arremeter contra
los procedimientos de los tribunales de menores en el caso Ganult, las
decisiones de los tribunales han reflejado (a veces explicitamente) la
critica creciente contra las agencias de bienestar social. Los casos dis-
cutidos aqui, que tratan varios aspectos de las actividades de tucela es-
tacal, aparecen frecuentemente como decididos sin confrontacién,
Pero como estas actividades inevitablemence reflejan caracceristicas
subyacentes socialmente uniformes, no es sorprendente que las deci-
siones en si mismas giren alrededor de los mismos temas, y que un
principio constitucional unificador pueda ser extraido de ellas. La au-
toridad de tutela estatal es limicada tanto por la presuncién de pre-
rrogativas de los padres como por las normas constitucionales aplica-
bles para ejercer el poder escatal sobre cualquier individuo, nifio o
adulco.

Ocasionalmente, los tribunales caen en una retdrica nostdlgica que
evoca un concepto roméntico de la familia e implica que los males
modernos podrian ser curados si se volviera a (tal cual Jo dijo el Pre-
sidence de la Corte Burger en el caso Yoder) «la vida simple de la pri-
mitiva era cristiana que continué en Estados Unidos durante gran
parte de nuescra temprana vida nacional».** Dejando de lado fanca-
siosos deseos, el pasado no se puede deshacer y la necesidad de inter-
venciones formales de tutela escatal no van a desaparecer. Los aspectos
serjudiciales y autodestructivos de estas inrervenciones continuardn a
11€enos que se puedan crear remedios sensatos. Uno desea que los tri-
bunales se puedan sumar a un esfuerzo conjunto por limitar la mag-
nitud de las pretensiones estatales sobre los nifios y, simultdneamen-
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te, puedan asegurar asistencia confiable por parte de las instancias es-
tatales. La competencia de los tribunales para dictaminar politicas
estatales de crianza de nifios podeia ser cuestionada, pero alguna revi-
si6n externa es necesaria sobre las estrechas bases burocrdricas esrara-
les que hoy actdan como padres sustitutos en un rango de situaciones
cada vez mds amplio. Esta actividad estartal afecta valores de libercad
fundamentales. Los tribunales tradicionalmente se han expresado a
favor de estos valores en otros contextos. Nuestros nifios merecen por
lo menos esto.

Traduccidn de Silvina Karakasis y Viviana Reinoso
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La constitucién de la familia

ROBERT A. BURT

Las relaciones familiares se han convertido en parte sustancial de
las preocupaciones constitucionales de la Corte Suprema. Sélo a par-
tir del perfodo 1978, la Corte tratd los derechos constitucionales de
menores embarazadas a abortar sin el consentimiento de sus padres,’
de hijos ilegitimos a recibir una herencia de acuerdo con el derecho
estatal,’ de padres para adoprar judicialmente a sus hijos ilegitimos,’
de madres para obtener apoyo del seguro social federal para sus hijos
ilegitimos” y de esposos para igualar las demandas de alimentos de
sus esposas en los procedimientos de divorcio.” La reiterada atencién
de la Corte durante los afios serenta a los temas del aborto y de la dis-
criminacién de género,® asf como a los procedimientos de adopciones
v tutelas sustitutas’ y las disputas entre hijos, padres y autoridades es-
colares,” ha generado una nueva doctrina constitucional para regular
relaciones tanto dentro de la familia como entre la unidad familiar y
terceros ajenos a efla.

Un caso resuelto en el dltimo perfodo ilumina los aspectos centra-
les del trabajo contemporaneo de la Corte. Bn Parban v. J.R.,” ta Cor-
te considerd st la Constitucién puede obligar a los padres que quieren
confinar a sus hijos en instituctones mentales. Aunque la Corte reco-
nocié el «interés sustancial por la libertad» para evitar hospitalizacio-
nes injustificadas,"” sostuvo que se podfan ofrecer las garantias ade-
cuadas del debido proceso frente a imposiciones de los padres, a cravés
de «técnicas médicas tradicionales e informales de investigacién»''
dirigidas por «médicos y especialistas de la conducra». La Corte re-
chazd la exigencia de los tribunales inferiores de celebrar una aundien-
cia de oposicién formal ante un «experto en leyes o un oficial judicial
oadministrativo» para proteger a los nifios, > aunque las normas cons-
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titucionales requieran este proceso para un adulto que se ha opuestoa
tal confinamiento o que (como la mayoria de los nifios) carece de ca-
pacidad para consentirlo.”’

El presidente de la Corre, juez Burger, redactando para la Corte,
fundament6 su decisién en «los concepros de familia de la civilizacién
occidental como una unidad con una amplia autoridad de los padres
sobre los hijos menores».'* El juez Brennan, en disidencia, estaba pre-
parado para dar una homologacién constitucional especial al papel del
Estado con el de la familia s6lo posponiendo la audiencia de oposicién
por un «periodo limitado» después de la admisién de un nifio en una
institucién.” Mds alld de esta concesién, argument6 que tanto los ni-
fios como los adultos disponian de las mismas acciones constituciona-
les para protegerse contra la hospitalizacidn.

El caso Parban: apunta al contexto mds amplio de la jurispruden-
cia de familia de la Corte. Aunque la disputa se relacionaba mds di-
rectamente con las prerrogacivas de los padres sobre sus hijos, el caso
surgié sélo porque una burocracia profesional de tutela provisoria es-
taba de acuerdo con la demanda de los padres de tener la custodia de
sus hijos. Aunque el presidente de la Corte escribid con entusiasmo a
* favor del tradicional respeto debido a la autoridad de los padres, estas

demandas llegaren a la Corte enredadas con la validacién autoritaria
de los profesionales médicos y los oficiales burocriticas. El caso, de
este modo, implicaba directamente una extendida disputa respecto
del correcto rol judicial al confrontar demandas ejecucivas por respe-
* to [a la auroridad parental} basadas en la supuesta solvencia profesio-
nal apoyada por la expansiva delegacién legislativa. Las parres en esta
disputa han comenzado a caracterizarse popularmente como defenso-
ras del activismo por un lado, y de la restriccion judicial por el otro.
Aunque esta caracterizacién pueda carecer de elegancia, la Corte tra-
z6 en Parhan: la linea ideolégica que la caracterizacion popular prede-
cfa: los cuatro jueces designados por Nixon por un lado y los jueces
Brennan y Marshall por el otro (las posiciones de los tres jueces «o0s-

cilantes» se distribuyeron parejamente, la del juez White se adhirié .

la opinién de la mayorfa, la del juez Stevens a la disidencia, y la del juez -

Stewart a la opinién de la mayoria, aunque redact su voro él mismo :

por separado).
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Un aspecto diferente del caso realzaba su significado ideolégico
desde la perspectiva de la politica contemporineas de la Corte. La con-
ducta social desordenada es una razén comun que los padres alegan, y
que aceptan los profesionales de la conducta, para la hospitalizacién
psiquidtrica de los nifios.'® El caso presenta asi una impronta de «ley
y orden» que generalmente requiere un examen especial por 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 conducra antisocial sin un detallado examen judicial.

Parbam revela asf un aspecto central de la construccidn contempo-
rinea de la jurisprudencia de familia de la Corte: Bl 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 estructura y la auto-
ridad familiar, y pueda encontrar una respuesta armoniosa en las acti-
tudes populares, esa percepcién compartida es parte de una preocupa-
cién mds amplia en nuestra sociedad. En efecto, los historiadores
actuales, que sélo recientemente han hecho de la familia una materia
de rigurosa indagacién, plantean dudas respecto de la exactitud de las
referencias contempordneos a una «edad de oro» del pasado, de in-
cuestionable auroridad y estabilidad familiar.'” Estos estudios sugie-
ren que los lamentos actuales con respecto a la declinacién de la auco-
ridad de los padres y de los lazos familiares constituyen un factor
desconocido de una preocupacién social diferente con respecto a la
fuerza y legitimidad de la autoridad comunal.

La jurisprudencia constirucional de familia de la Corte desarrolla-
da durante la década pasada puede ser entendida coherentemente bajo
esta luz. Los jueces —aunque hablando del correcto rol del derecho al
regular las relaciones familiares— han abordado implicita y en ocasio-
nes explicitamente la definicién de autoridad social legitima, pre-
guntindose cdmo puede ser reconocida la legitimidad y cudl es el co-
rrecto rol de los tribunales y de las sentencias constitucionales en ese
reconocimiento. Los dos bloques ideolégica y popularmente identifi-
cables de la Corte ~los «conservadores» y los «liberales», para usar la
tipica terminologfa opaca'®— se han acercado a estas cuestiones de dos
maneras distintas. Explorar las diferencias y acuerdos criticos entre
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fos bloques en los casos de las relaciones familiares puede no sélo cla-
rificar la disputa entre la mayoria v los disidentes en Pasham, sino
también echar Juz, en general, sobre la jurisprudencia constitucional
contemporinea de la Corte.

I. Los jueces conservadores: suprimiendo el conflicto
por medio de la fuerza de la autoridad

La Cotte se pronuncié en Parbam como si estuviera sosteniendo
prerrogativas de los padres en contra de las intrusiones del gobierno.
El presidente de la Corte, juez Burger, reconocid que algunos padses
dafian a sus hijos y que la intervencién estatal puede juscificarse cuan-
do «la salud fisica o mental (de los nifios) estd en peligro». Sin em-
bargo dijo: «La nocidn estatista segtin la cual el poder gubernamental
debe suplantar la autotidad de los padres en zodos los casos porque a/-

 gunos padres abusan o abandonan a sus hijos es repugnante a la tradi-
, cidn estadounidense».'”” Esta es una extrafa manera de describir el
tema en juego en Parbam. Los padres no trataban resistir al poder gu-
bernamental sobre sus hijos; estaban invocando ese poder para confi-
nar a sus hijos en instituciones psiquidtricas estatales.

Esta alabanza a las prerrogativas de los padres habsia tenido una
mayor relevancia si los oficiales estatales hubiesen intentado imponer
controles de conducta sobre los nifios en contra de los deseos de sus
padres. Dos afios antes, la Corte sf considerd un caso que implicaba
directamente esta cuestién. Los funcionarios de una escuela habfan
administrado castigos corporales a los nifios. La mayorfa de la Corte,
compuesta por el mismo atcleo conservador como en Parban (unidos
aqui por el juez Stewart, pero con el juez White en disidencia), resol-
vid que los funcionarios escolares podfan desarender las objeciones de
los padres a esta forma de control de la conducta de sus hijos.”® El juez
Powell se pronuncié por la Corte:”!

Aunque los casos anteriores concebian la autoridad del maestro como una
autoridad derivada de los padres, el concepto de delegacion de los padres ha sido
reemplazado por la opinién ~mds congruente con las leyes de educacién obliga-
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toria— segtn la cual el Estado mismo puede imponer el castigo corporal que sea
razonablemente necesario «para la correcta educacién del nifio y el manteni-
miento de la disciplina del grupo».

{As{ las cosas] tanto para la tradicién escadounidense —expresada en Parbam
como en «los casos anterioress— «el poder gubernamental (no) deberfa suplantar
la autoridad de los padres».

El nacleo conservador en Parbam también se propuncié en forma
completamente diferente en 1971 respecto de ubicar la presuncién
probatoria entre «poder gubernamental» y «autoridad parenral» al
decidir la prioridad del interés del nifio. En Wyman v _James ** 1a Cor-
te resolvié que los oficiales estatales pueden exigir el acceso al hogar
como una condicién de elegibilidad para el seguro social sin someter
esta exigencia a up examen judicial en caso de una oposicién al solici-
tante. Bl juez Blackmun® observé en esta ocasién que el propésito de
la inspeccidn del hogar era la proteccién de los nifios. «El interés pu-
blico no existe mds como objetivo de valor. Las necesidades del nifio
son superiores, y s6lo con incertidumbre relegaremos esas necesida-
des, en la escala comparariva de valores, a una posicién secundaria res-
pecto de lo que la madre reclama como sus derechos».* La Corte asu-
mi6 aqui un conflicto de intereses entre padres v nifios sin mostrar
especificamente que la acruacién de los padres podria ser dafiina. En
Parban:, el juez Burger y presidente de la Corte, parecié rechazar esta
posicidn al exigir una prueba de la «probabilidad del abuso por parte
de los padres» antes de que los tradicionales derechos parentales fue-
ran limitados por algin funcionario gubernamental que pretendiera
proteger al nifio. Sostuvo que «el mero hecho de que la decisidn de un
padre [...} implica un riesgo [de dafio 2 un nifio} no transfiere auto-
mdticamente e} poder para que alguna instancia o un funcionario del
Estado tome esa decision en lugar de los padres».”” En Wyman, la Cor-
te caracterizé a la madre como reclamando «sus derechos» sin reco-
nocer que esos derechos podian ser entendidos de-modo que incluvan
la autoridad para criar a su hijo sin una interferencia inapropiada del
Estado, esto es, que su exigencia de privacidad no era simplemente
una exigencia individual, sino que abarcaba tanto su propio derecho a
la privacidad como el de su hijo en su relacién familiar.
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En Wyman la madre estaba proponiendo algin tipo de participa-
cién estatal en la crianza de su hijo: estaba solicitando una subvencién
financiera al Estado. La Corte interpretd esta solicitud como una re-
nuncia general a las exigencias comunes de la madre con respecto a su
intimidad familiar o personal.* En Parpam, en cambio, los padres es-
caban solicitando asistencia estatal para criar a su hijo al procurar su
admisién en alguna inscirucion escatal. La Corte no interpreté esta so-
licitud como una renuncia de prerrogativas individuales o parentales

~y caraccerizé este deseo de los padres en una retérica altisonante de
«los concepros de familia de la civilizacién occidental como una uni-
dad con una amplia aucoridad de los padres sobre los hijos menores».
La Corte no vio aparentemente ninguna ironia en su invocacién de
esta retérica para reivindicar que los padres deleguen su autoridad de
romar decisiones en un centro psiquidcrico estatal.

Una consistencia subyacente puede advertirse, sin embargo, al
comparar Parban, Wyman y el caso del castigo corporal escolar. En
cada un de los casos, profesionales de la conducta empleados por el Es-
tado —psiquiatras, maescros, trabajadores sociales— tenfan diversas
opiniones respecto de las correctas téenicas para criar a un nifio. En
Parbani los padres estuvieton de acuerdo con esas opiniones; en otros
casos, los padres estuvieron en desacuerdo. La Corte —esto es, el blo-
que conservador que constituye el niicleo mayoritario en €sos casos—
apoy6 la decisidn de los padres solamente en Parbam. En los otros tres
casos prevalecid la opinién de los profesionales. Estos tres casos no
constituyen la totalidad de la jurisprudencia de familia de la Corte ni
del bloque conservador. Ni la Corte ni este bloque atribuyen mayor
valor a la visién de los profesionales sobre la crianza de un nifio que a
la de los padres. Sin embargo, ta actitud de los jueces conservadores
v Los expeecos de e condicna e eseos casos st apunta 4 una posi-
ot aniicada gue se puede advertie ea ocras decisiones de la Corte
sobue cuestiones Jde tamilia,

La decision de Ly Corre (incluido su bloque conservador) en Wis-
consin v, Yoder” aparece como una clara vicroria de la oposicién de los
Pﬁdfes sobre la visién de los profesionales estatales acerca de la educa-
ci6n de un nifio. En Yoder la Corte reconocis la pretension —basada en

el derecho religioso de los padres amish— de resiscir a la mposicién
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estatal de que sus hijos asistieran a la escuela mds alld del octavo afio.
El juez Burger y presidente de la Corte basé su decisién tanto en no-
ciones de libertad religiosa como en «la larga tradicién norteamerica-
na» de tespetar el «papel primordial de los padres en la crianza de sus
hijos».?® El juez Douglas disintié solamente con el hecho de que la
Corte debia proteger sélo el derecho del nifio y no los derechos de sus
padres como tales, contra la incervencién estatal.”” El presidente de la
Corte sostuvo que el caso no presentaba un conflicto encre los intere-
ses de los nifios y de los padres en su resistencia contra las demandas
del Estado;™ los jueces Stewart y Brennan coincidieron con la opinién
de la Corre en esta incerpretacién.’” Y el presidente de la Corte se pro-
nuncié en otro lugar sobre este punto:*”

El reconocimiento de la pretensién del Estado [apoyar la oposicién de los ni-
fios a los deseos de sus padres] [...} cuestionaria, por supuesto, los conceptos tra-
dicionales del control de los padres sobre la crianza y educacion religiosa de los
nifios menores reconocidos en las decisiones anteriores de esta Corte. Escd claro
que esta intrusién en las decisiones familiares por parte de un Estado en el drea
de la educacién confesional darfa lugar a profundos problemas relacionados con
la libertad religiosa ... En este caso no trataremos ni decidiremos estos temas.

Contrariamente a lo sostenido en Yoder, el expediente Parbam si
revelaba explicicamente una oposicién ente los padres y los nifios. La
Corte en Parbam no sostuvo, sin embargo, que los funcionarios del
Estado estaban obligados a dar prioridad a la voluntad de los padres
en este conflicto o a reconocer un peso especial a esa voluntad. La Cor-
te s6lo esrablecié que este reconocimiento era exigido a los jueces. Los
médicos escatales en Parbam no solamente podian, desde el punto de
vista de la Corrte, situarse del lado de los nifios en contra de los deseos
de los padres respecto de la hospitalizacién; la Corte establecié que las
normas de la garantia constitucional del debido proceso exigfan de los
psiquiatras que evaluaran independientemente la conveniencia de
la hospitalizacién del nifio, siendo «examinador(es) neutral(es) y ob-
jetivo(s)» en esta disputa entre nifios y padres.”” ;Significa esto que,
si la Corte advirtié una oposicién explicita entre los padres amish y
sus nifios respecto a la asistencia a la escuela, podria dejar de lado la
voluntad de los padres? Parece claro —por el tono de las opiniones de
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la Corte en los dos casos— que este resultado no prosperatia, al menos
para el presidente de la Corte, quien redacté ambas opiniones. Pero si
no fuera as{, ;cudl serfa la razén?

El caso podria parecer diferente, puesto que los deseos de los pa-
dres amish- estaban claramente arraigados en creencias religiosas,
mientras que la decision de los padres a favor de la hospiralizacién psi-
quidtrica conllevaba sélo implicaciones seculares. Pero aqui debemos
tener en cuenta otra decisién reciente de la Corte que resolvié un con-
flicto entre padres ¢ hijos. En Planned Parenthood v. Danforth,”™ la Cor-
te establecid que las leyes estatales no podfan prohibir el aborto de una
menor embarazada tormando en cuenta inicamente los deseos de sus pa-
dres. El juez Blackmun redacté la decisién de la Corte con el solo di-
sentimiento de los jueces White y Stevens; por consiguiente el nicleo
conservador estaba dispuesto aqui a dejar de lado la autotidad de los
padres en una cuestién que implica claramente convicciones religiosas
sostenidas apasionadamente por algunos de ellos. Muchos padres pue-
den oponerse al aborto con fundamentos seculares, pero muchos padres
pueden oponerse a Ja educacién obligatoria con los mismos fundamen-
tos. La Corte en Yoder tuvo la precaucion de restringir esta dispensa a
las objeciones de los padres basada explicitamente en creencias religio-
sas;” en el caso Danforth no se dio tal exencién.

Negar una solicitud de aborto parecerfa tener consecuencias mds
profundas e irreversibles para una adolescente que negar la no asiscen-
cia a una escuela piblica secundaria. La severidad diferencial de las
consecuencias puede ofrecer asi una explicacién consistente para el de-
seo del bloque conservador de reconocer la autoridad de los padres en
un caso y no en otro. El reconocimiento de esta diferencia parece sub-
yacer en las posiciones de los miembros del bloque liberal, los jueces
Brennan y Marshall, que se unieron a la mayoria de la Corté tanto en
Yoder como en Danforth. Pero si los conservadores también se basaron
en esta diferencia, deberfan haberse unido con los liberales en disenci-
miento en el caso Parham para hacer prevalecer Jas objeciones del nifio
sobre el deseo de sus padres de someterlo a una hospitalizacién psi-
quidcrica. El trauma psicolégico de este confinamiento forzado y su
potencial estigmarizacién de por vida son seguramente mds parecidos
al potencial perjudicial de una crianza forzada para un menor que se
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opone a ella, que el dafio de excluir a un estudiante de la escuela se-
cundaria publica en consideracién a los deseos de sus padres.”

Sin embargo, el presidente de la Corte Burger distinguid el fallo
en el caso Danforth de su opinidn en Parham, alegando que el derecho
estaral daba un «vero absoluto a los padees» sobre el aborto de su hija,
mientras que los padres podfan encerrar a sus hijos en instituciones de
salud mental s6lo cuando los médicos «emitieran un juicio indepen-
diente [concurrente} sobre la necesidad de confinamienro del nifio».”’
Esta distincién apunta al principio subyacente de la decisién para el
bloque conservador; un principio cuya visibilidad est4 séio ocasional-
mente oculta tras las nubes de la retérica del reconocimiento a la au-
toridad de los padres. Sin embargo, las nubes se apartan claramente
en un caso decidido tan sélo doce dias después de Parban:.

Las leyes de Massachussets prevefan que una menor embarazada
pudiera solicitar autorizacién para abortar a un juez estatal en caso de
que sus padres no permitieran el aborto. La Corte, en Bellotii v
Baird,” establecié que la ley estaral era inconstitucional sélo porque
exigia que la menor informara a sus padres de sus deseos y solicitara
su consentimiento antes de pedir autorizacién al juez. El juez Powell,
en upa decisién plural adoptada rambién por el presidente de la Cor-
te y los jueces Rehnquist y Stewart, seftal6 que el derecho estatal po-
dfa disponer constitucionalmente que una menor embarazada que
querfa un aborto sin el consentimiento 0 conocimiento de sus padres
debfa persuadic 2 un juez (o algin otro funcionario estatal) de que sus
deseos eran «maduros y bien informados» o si inmaduros e ignoran-
tes, eran «no obstante [...] en su interés superior» >’ La Corte habfa
invalidado la ley de consentimienro de los padres en Danforth fun-
dindose en que el Estado no podia «dar a un tercero {los padres} un
veto absoluto, v posiblemente arbitrario respecto de la decisién del
médico y su paciente [la menor embarazada] para rerminar el emba-
razo de la paciente» ** El juez Powell estaba sin embargo claramente
preparado para dar este poder de veto a un funcionario estatal mien-
tas lo negaba a los padres. ;Supone esto que los padres son «posible-
mente arbitratios» mientras que los jueces y otros oficiales estacales

i 1o lo son? ;Que los jueces pueden discernir sobre la madurez o el in-

= terés superior de un menor mientras que los padres no pueden? ;Que



p
46 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

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-
tindares de «madurez» y «los intereses superiores» que €l emplea?
Estas suposiciones pueden integrar la posicién del juez Powell.
Pero hay un principio consistente que une las posiciones del bloque
de jueces conservadores en estos casos de familia que no se basa sobre
estas suposiciones cuestionables. El principio no es que la autoridad
de los padres como tal garantiza respeto. Antes bien, la aucoridad so-
bre los nifios que constitucionalmente debe ser respetada queda res-
paldada por la fuerza al prometer claramente un control efectivo so-
bre los impulsos desordenados de los nifios. Desde esta perspectiva,
los padres ocasionalmente encarnan ral fuerza. Pero cuando los padres
de hecho fracasan en controlar a sus hijos, entonces ya no existe en
principio un imperativo de respetar su auroridad. Los padres cuya
efecriva autoridad ha fracasado pueden rehabilitarse a si mismos, y su
demanda con fuerza constitucional de ser respetados sélo puede ser
considerada al invocar alguna autoridad extrafamiliar para afianzar su
debilitada fuerza: un psiquiatra que institucionalizard a su hijo, un
maestro que golpeari a su hijo, un juez que decidird sobre su hijo.
Cuando un juez conservador exalta la rradicidén norteamericana de
respeto a la autoridad de los padres, no estd ordenando considerar la
categoria de paternidad. El principio operativo que da consistencia a
las variadas decisiones del bloque conservador es mds bien que sola-
mente la auroridad de los padres ejercida en una forma autoritaria tra-
dicional merece consideracién constitucional. Este principio domina
la decisién Yoder. Como se sefiala, la fuerza de las convicciones reli-
giosas de los padres amish no explica adecuadamente por qué la vo-
luntad de mandar en la crianza de su hijo exige respeto estatal; de otra
forma, 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 dafio fisico impuesto a sus hijos por los maestros de la es-
cuela plblica. Los padres amish no exigian respeto por parre de los
jueces conservadores a ninguna de sus creencias. Ellos exigian respeto
debido a su fuerza efectiva en imponer esas creencias en sus hijos y en
obtener aparentemente de ellos una conducta conforme. A través de
sus opiniones en Ja Corte, el juez Burger, como presidente, elogia re-
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petida y abundantemente las técnicas de crianza de los padres amish
en este punto: |

Ll testimonio [...} demostré que los amish son exitosos en preparar a sus hi-
jos en edad escolar como miembros productivos de su comunidad. [Un testigo
experto} describié su sistema de técnicas de «aprendizaje a través del hacer» di-
rectamence relevances respecto de sus roles adultos en ta comunidad amish como
«ideal» v, tal vez, como superior a la educacién secundaria ordinaria. La eviden-
cia también demostré que los amish tienen un desempefio excelenre de acaro a la
ley y, en general, como miembros autosuficientes de la sociedad.[...}

E! Estado ataca la posicién {de los padres] porque fuerza a la «ignorancias,
por lo cual el nifio debe ser protegido de ella por el Estado. Nadie puede cues-
tionas el deber def Escado de proteger a los nifios de {a ignorancta, pero este ar-
gumento no encuadra con los hechos revelados en este caso. Cualquicra que sea
la idiosincrasia de la mayoria, este caso revela con intensidad que ja comunidad
amish ha sido una triunfante unidad social dentro de nuestra sociedad, aun cuan-
do se encuentra al margen de la «corriente» convencional. Sus integrantes son
miembros produccivos de la sociedad muy respecuosos de la ley; rechazan el se-
guro social piblico en cualquiera de sus formas usuales modernas {...] Para estar
seguros, el poder del padre, aun cuando esté ligado a una pretensién de libre ejer-
cicio, puede ser materia de limitacién {...} si resulta que las decisiones de los pa-
dres pondran en peligro la salud o la seguridad del nifio, o tienen un potencial de
carga social significativa. Pero en este caso, los amish han introducido una prue-
ba persuasiva minando los argumentos que el Estado habia planteado de respal-
dar sus demandas en términos del bienestar del nifio y de la sociedad en su con-
junco. El expediente indica claramente que [...} fapoyar aqui los reclamos de los
padres amish} no daftard la salud fisica 0 menral del nifio, ni resultard en alguna
incapacidad de aurosuficiencia, ni absolverd de los deberes y responsabilidades
inherentes a la ciudadanis, ni en cualquier otra forma material quirard valor del
bienestar de la sociedad. '

Si la autoridad de los padres garantiza respeto sélo cuando los pa-
dres son «productivos {...} y rechazan la seguridad social piblica en
cualquiera de sus formas usuales modernas», entonces es obvio por
qué las exigencias de intimidad familiar y personal de la madre de-
mandante de asistencia en Wyman v. James fueron rechazados. Si las
decisiones de crianza de los padres pierden respeto, como asunto cons-
ritucional, cuando de aquellas decisiones podria «resultar fa incapaci-
dad (del nifio) para mantenerse a s Mismo», eNCONCes NiNguna consi-



BN
2]

DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

deracién debe darse a la negartiva de los padres para autorizar un abor-
to de su hija embarazada y soltera. (Las leyes del Estado en Danuforth y
Baird disponian que, si estaba casada, la menor embarazada era consi-
derada una adulta y, por consiguiente, podfa tomar la decisién de
abortar sin la supervisién judicial o de sus padres).”® Y si la autoridad
de los padres debe ser respetada solamente cuando los padres tienen
éxito (tal como la Corte encontrd que los «amish triunfaron») en ob-
tener una obedijente conformidad social de sus hijos, entonces los pa-
dres que fracasaron en mantener a sus hijos alejados de relaciones pre-
matrimoniales y de embarazos no merecen ninguna honra.*®

Esta es la conexién que puede trazarse en un patrén coherente en-
tre los votos del bloque de jueces conservadores en los casos discuti-
dos hasta el momento: que un estilo especificamente autoritario de
paternidad asegura la consideracién constitucional, mds que la cate-
goria de paternidad en si misma. El juez Powell adopté esta posicién
en una opinidn, compartida sélo por los otros jueces conservadores,
disintiendo de la imposicién que habfa hecho la Corte de algunas for-
malidades procesales en las suspensiones escolares en Goss v Lopez. ™!
El magistrado Powell sefialé: ©°

La educacién en un sentido significativo incluye inculcar la comprensidn en
cada alumno de la necesidad de reglas y obediencia. Esta comprensién no es me-
nos importante que aprender a leer y escribir. Aquel que no comprende el senti-
do y la necesidad de disciplina se encuentra desaventajado no sélo en su educa-
cién, sino a lo largo de su vida. En una era en la que el hogar y la iglesia juegan
un rol cada vez menor en formar el cardcter y los juicios de valor de la juventud,
una mayor responsabilidad recae sobre las escuelas.

Esta «mayor responsabilidad» recae no sélo en las autoridades es-
colares, de acuerdo a la visién del juez Powell, sino de igual manera
en otras auroridades publicas incluyendo a los jueces de la Corte Su-
prema. En su opinidn, la Corte no deberd limitar la aplicacién de nin-
guno de los «medios tradicionales {...} utilizados para mantener la
disciplina en las escuelas»,* sino que deberfa predicar su convenien-
cia y necesidad desde el pualpito de la Corte.

Plantear una regla segtin la cual la Corte Suprema deba, en con-
junto con otros funcionarios estatales, reconocer las elecciones pater-
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nas en lo referente a la crianza del nifio, no alcanzarfa este propésito
ya que, de acuerdo con la visién del juez Powell, a muchos padres
modernos se les deberia ensefiar esta leccién. Observé en su disiden-
cia en Goss: «Existe sin duda una escuela moderna de persuasién psi-
colégica o psiquidtrica que postula que cualquier disciplina de los j6-
venes es perjudicial. Mds alld de lo que uno pueda pensar acerca de lo
acertado de esta teorfa no probada, dificilmente pueda proporcionar
un apoyo fiable a una decisién constitucional».*” El juez no tiene ob-
viamente en cuenta la correccién de esta teorfa, pero encuentra apa-
rentemente «apoyo para una decisién constitucional» en una teoria
diferente de la crianza de los nifios.

Esa teoria, como él la describe, posee un atributo central que pue-
de ser aplicado tanto a los nifios como a los jueces de la Corte Supre-
ma: que la disciplina administrada por autoridades tradicionales no
deberfa ser cuestionada. Asi, el juez Powell prescribe para los estu-
diances: **

Cuando un estudiante inmaduro merece ser censurado por su conducta, se le
ocasiona un perjuicio si las sanciones apropiadas no son aplicadas o si los proce-
dimientos para su aplicacion estdn tan formalizados que invitan a desafiar la au-
toridad del maestro; una invitacién que los adolescentes rebeldes o meramente
animados estdn dispuestos a aceptar.

El precepto de Powell para sus pares es: * :

Al determinar los procedimientos de debido proceso {en la escuela, suspen-
siones disciplinarias} la Corte no interpreta la realidad de la relacién normal en-
tre maestro y estudiante. Existe una relacion en curso, en la cual el maestro debe
ocupar muchos roles: educador, consejero, amigo y, en muchos casos, padre sus-
ticuro. En general no resulra adversa excepro en lo que respecta a los alumnos de
conducta desordenada o insubordinada crénica, frenre a los que el maestro debe
tener la libertad de disciplinar sin formalidades fruscrances.

En una opinién posterior, en Ingraham v. Wright,”® el juez Powell
identificé un problema de interés central para él que podria resultar
de tales «formalidades frustrantes»: «Si una audiencia previa, con la
inevitable publicidad circunstancial dentro de la escuela, resultara en
el rechazo de la recomendacidn del maestro, el deterioro consecuente
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de la capacidad del maestro para mantener la disciplina en la clase no
serfa insustancial».”! Su preocupacién aqui no se limitaba a la capaci-
dad de los maestros para mantener la disciplina. En la pentiltima nota
a pie de pdgina de su opinién en el caso Ingraham observé: ™

La necesidad de preservar el orden en la sala del tribunal genera problemas
similares. En este contexto, esta Corre ha reconocido el poder del juez a cargo del
proceso «de castigar sumariamente sin adverrencia previa ni audiencia, a aque-
llas conductas desdefiosas comeridas en su presencia y observadas por él». {...] El

castigo asi impuesto puede ser tan severo como seis meses de prision.

En el caso Ingrabam, el juez Powell redacté para la Corre. Al igual
que en Gross . Ldpez, lo acompafiaron sus tres colegas conservadores,
pero €l juez Stewart abandoné la mayoria de Gros para convertir la
opinién de Powell en la opinién de la Corte. En Ingrabam, la Corte se
negd a pedir siquiera un aviso informal previo o la oporrunidad de
una audiencia ances de la administracién de un castigo corporal y,
ademds, se negd a imponer las rescricciones de la Enmijenda VIII so-
bre castigo corporal sin importar cudn brutales —cudn crueles, inu-
suales o punitivas— pudieran parecer aquellos golpes ante ojos no edu-
cados.”?

Sin embargo serfa injusto presentar la Corte de Ingraham o a su
ntcleo conservador como si intentara perdonar o alentar la brucalidad
de maestros, padres o jueces. Este nicleo intenta alentar una actitud
incuescionable, y a la vez firme y confiada en s{ misma, hacia la auto-
ridad constituida. Detrds de esta intencién aparece una imagen idea-
lizada de las celaciones incerpersonales libres de conflicto. Esco lo re-
vela el juez Powell en su disidencia en el caso Gross v Lopez:™
«Histéricamente el rol del maestro en nuestra sociedad ha sido hon-
rado y respetado, enraizado en la experiencia de décadas que ha deja-
do para la mayoria de nosotros célidos recuerdos de nuestros maestros,
especialmente aquellos de los afios de formacion de educacién prima-
ria y secundaria. Podria parecer asi un insulto a esos afiorados recuer-
dos si la Corte Suprema estuviera ahora por abandonar [nuestra con-
fianza} por generaciones en la experiencia, la buena fe y la dedicacién
de aquellos que conforman nuestras escuelas pablicas».”’
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En su opinién para la Corte del caso Wyman v._James, el juez Black-
mun ofrece la misma visién romantica de la relacién entre la autori-
dad (alli el crabajador social) y el subordinado (el solicitante del segu-
ro social):36

La visita {al hogar necesitado] no es la de la policia o la de la autoridad uni-
formada. Es llevada a cabo por un trabajador social con algiin entrenamiento,
cuyo objetivo prioritario es, o deberfa ser, el bienestar y no la persecucién del be-
neficiario de la ayuda, respecto de quien el trabajador social tiene una profunda
responsabilidad [...] El programa se dirige a nifios dependientes y a las familias
necesiradas de esos nifios, No trata con el crimen o con los autores reales o sospe-
chosos del crimen. El trabajador social no es un detecrive, sino mds bien, en eso
confiamos, un amigo de alguien necesitado.

La invocacién a la «confianza» del juez Blackmun tiene aqui mu-
chos significados. El trabajador social debe ser un «amigo» fiable y no
un «detective» de quien recibe la asistencia social, El beneficiario de
la asistencia social califica como un dependiente valioso solamente si
estd dispuesto a confiar en las buenas intenciones del trabajador so-
cial. Y «nosotros confiamos», por ejemplo, la Corte confia, en que el
trabajador social mereceri esa confianza.”’ El juez Blackmun parece
suponer que si la Corte advierte un conflicro entre el trabajador social
y el beneficiario de la asistencia social, y ordena un proceso contra-
dictorio basado en esa percepcidn, esta percepcion de la Corte creara,
o por lo menos exacerbard, el conflicto y asi por si misma derrotard el
ideal de las relaciones libres de conflicto.

El presidente de la Corte Burger en Parbam expresa la misma vi-
sién con respecto a las relaciones encre padres e hijos: **

[El derecho] histéricamente [...] ha reconocido que los lazos naturales cle
afecro llevan a los padres a actvar en el interés superior de sus nifios [citando 2
Blackstone y Kent] {...]. Que algunos padres «puedan a veces actuar en contra de
los intereses de su hijo» [...] crea una base de precaucién, pero es dificilmen te
una razén para dejar de lado paginas enteras de experiencia humana que ensefian

que los padres generalmente sf actan en el interés superior del nifio.

El presidente de la Corte no niega la posibilidad de conflicto en-
tre padres e hijos mds que lo que sus colegas conservadores niegan esa
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posibilidad entre maestros y alumnos, o trabajadores sociales y bene-
ficiarios. Estos jueces estan unidos, sin embargo, en la creencia segin
la cual la Corte debe visualizar estas relaciones como si estuvieran li-
bres de conflicto a fin de alentar un respeto confiable, incluso infan-
til, sin el cual —desde su éptica— ninguna relacién saludable entre los
nifios y los padres, o entre sus sustirutos sociales es posible. La Corte,
de acuerdo con la visién de estos jueces, tiene el rol especial de man-
tener en alto este ideal de legitimar la autoridad ensefiando al pueblo
a ignorar —como sostienen, la Corte debe ignorar— los aspectos con-
flictivos de sus relaciones sociales contempordneas.

En esta alabanza a la forma de vida de los amish, el presidente de
la Corte, juez Burger, parece ver el éxito de los amish en conducir 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 {rienen] devocidn a una vida en armonia con
la naturaleza y el suelo, ejemplificada por la vida sencilla de la tem-
prana era cristiana que continud en Estados Unidos durante gran par-
te de nuestra temprana vida nacional».”” El presidente de la Corte
puede tener una visién inexacta de las condiciones en las comunida-

des amish®

contempordneas, y ciertamente tiene una concepcion his-
térica inadecuada del exitosa logro de esta vida simple y armoniosa en
la temprana historia estadounidense.®’ Pero estd en lo cierto al ver
este ideal de comunidad y de vida familiar como una meta normativa
adoptada a lo largo de nuestra historia nacional, a veces mds y a veces
menos enfatizada.

El presidente de la Corte y sus colegas conservadores creen clara-
mente que nuestra vida nacional contemporinea estd marcada por di-
visiones profundas y socialmente perjudiciales. Bl juez Powell, en los
casos de disciplina escolar, sefiala repetidamente «la seriedad de los
problemas de disciplina en las escuelas publicas nacionales»,** pro-
blemas que, como él sostiene, se han «incrementado significativa-
mente en magnitud en los afios recientes».”” Nuestros afios recientes
han estado marcados no puramente por conflictos en las aulas en par-
ticular. Los esrudiantes han tomado y han cerrado con barricadas Jas
universidades; muchas escuelas secundarias piiblicas parecen campa-
mentos armados, con violencia comtn entre los estudiantes y entre

W Vb
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los maestros y los estudiantes. Estos afios recientes han visto distur-
bios urbanos sangrientos y asesinatos de lidetes politicos nacionales.

La Corte acriia inevitablemente en contra de los antecedentes de
estos eventos patalizantes e intenta ubicarlos en una perspectiva co-
rrecta para evaluar su rol institucional al responderles. En los casos de
familia, el ntcleo conservador ha establecido claramente su agenda
con referencia a eventos sociales mayores. Estos jueces han concluido
que nuestra vida nacional contempordnea estd tan fraccionada que
cualquier desatio a la autoridad constituida mina la legitimidad de
roda autoridad, que debemos restablecer una actitud social de tiem-
pos anteriores, que era la del respeto incuestionable a la autoridad y
que pueda crear por si sola una condicién previa estable para la creen-
cia en la legitimidad de cualquier autoridad.

Sin embatgo, como otras formas de fe perdida, las creencias in-
cuestionables no pueden ser revividas por la simple exhortacién. Hay
otras técnicas posibles para resolver las dudas acerca de la buena fe o
la legitimidad de las autoridades —ya sean padres o jueces— mis alld de
suprimir esas dudas, simulando que no tenemos ninguna. Los jueces
liberales ofrecen una técnica aparentemente diferente para este fin en
casos de familias de este tipo y, mds generalmente, en su jurispruden-
cia. En dltimo andlisis, sin embargo, su técnica depende de un pre-
texto incémodamente transparente que tiene mds en comin con la
postura de sus colegas conservadores que lo que a cualquiera de los
bloques les gusrarfa admitir.

2. Los jueces liberales: suprimiendo el conflicto por la fuerza
de la razén

La preocupacién de la Corte moderna en la jurisprudencia de fa-
milia se origind en el caso Gault, resuelto en 1967.% Este era sélo el
segundo caso de un tribunal de menores que llegé a ser sentenciado
por la Corte Suprema,”” aunque tales tribunales habfan sido estable-
“La ca-
racterfstica central de estos tribunales era la informalidad: no habfa

delitos claramente definidos, ni una separacién clara de los roles de la

cidos hacia unos cincuenta afios virtualmente en cada Estado.
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fiscalia y del tribunal, nt abogados defensores comprometidos en jui-
cio contradictorio con su cliente juvenil. El tribunal de menores, en
cambio, fue concebido como si fuera una familia victoriana tratando
al joven como un nifio rebelde al que habfa que llevar al arrepenti-
miento y a la reforma por la reprobacién y el ejemplo del severo pero
amable pater familiae.

La legicimidad de este cribunal dependia ostensivamente de una
confianza incuestionable en la benevolencia de la autoridad. Los ar-
- quitectos de la justicia de menores, que escribieron alrededor del

cambio del siglo x1x al XX, dejaron esto bien claro.*” El principio de
contradiccién y otros atributos constitucionalmente exigidos al sisce-
ma de justicia criminal para adultos fueron excluidos del tribunal de
menores, porque se consideraba que estas premisas desencadenarfan
un conflicto de incereses entre los individuos y el Estado, provocando
la concomitante desconfianza frente a la autoridad estacal. Estas pre-
misas no encontraron una aplicacién correcta, continuaba el argu-
mento, en las relaciones entre nifios y adulros, tanto si los adultos
eran padres biolégicos o funcionarios estatales accuando como parens
parriae (e} latinismo adoptado como frase caracterizadora y acrapadora
por los arquitectos del movimienco de la justicia para jévenes).

Asi, el tribunal de menores fue construido en las suposiciones mu-
ruamente reforzadas de que el conflicco de intereses no existia encre [os
adultos y los nifios, y de que una cotrecta crianza del nifio exigia a
los adultos y a los nifios la supresién de toda sospecha de conflicro ac-
tual o potencial. Una suposicién posterior relacionada con ésta se basa-
ba en los supuestos de que no habia conflicto (o no era propiamente
percibido como conflicto) entre los funcionarios estatales y los padres

" en las cuestiones de crianza de los nifios. El movimiento de tribuna-
les de menores se afianzd al mismo tiempo que se establecieron las le-
yes de educacidn obligatoria en casi todos los Estados, v en simulta-
neidad con ocras 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 nifios, esto no significa que estas leyes
fueran reconocidas como un sintoma de conflicco de intereses entre
los padres y los funcionarios escatales. Mds bien escas leyes coincidie-
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ron con una sensacién 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 seflalado la aparicién significativa
de manuales populares de crianza de nifios a finales del siglo x1x.”
Con el desarrollo de la psicologia freudiana, que exaltaba el significa-
do de la experiencia en la nifiez temprana para la vida adulta, y el tras-
lado de esta psicologia en su formato reparador e intervencionista es-
pecificamente estadounidense, que comenzé en los afos veinte y
treinea, la nocidn de que los buenos padres estaban obligados a buscar
y respetar a los expertos en la crianza de los nifios, fue firmemente ala-
bada como norma de Ja clase media.”® Durante este mismo tiempo, se
esperaba que las familias inmigrances de clase baja entregaran a sus
hijos a los funcionarios estatales para su «americanizacién». Aunque
los defensores nativos de esta politica frecuentemente se pintaban a si
mismos como refitdos con los extranjeros socialmente desordenados
que habfan aparecido sibitamente en grupos muy numerosos, " los
padres inmigrantes a menudo estaban ansiosos por entregar a sus hi-
jos e incluso a ellos mismos a los apéstoles del americanismo.”” Asf,
también aqui los padres conducidos por las intervenciones estatales
en la crianza de los nifios tendfan, 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
podian 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 intervencién estatal de clase baja mds visibles”—, estos
nuevos objetivos ya no estaban tan ansiados, o incluso tan ambivalen-
tes en su aceptacién de las normas oficiales de crianza de nifios de la
clase media. O puede ser —y pienso que esto es mds probable— que ha-
cia 1967 los funcionarios que presidian las intervenciones estatales,
incluyendo los jueces de la Corte Suprema, ya no podian suprimir mds
la alerta consciente de conflicros familiares o sociales con el fécil aplo-
mo de sus predecesores. Los funcionarios de 1967 habfan llegado a la
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madurez durante la Gran Depresién y la Seguﬂdﬂ Guerra Mundial,
eventos que deben haber agudizado su conciencia, aunque no necesa-
riamente su tolerancia, del hecho de que prevalece el conflicro social.

Gaunlt hace mds que sefialar esta conciencia en la jurisprudencia
moderna de la Corte; también abrevia la respuesta caracteristica del
bloque de jueces liberales al conflicto social. Gawlr estableci6 especi-
ticamente que la informalidad procedimental que ha marcado al tri-
bunal de menores desde su estreno no cumplirfa las normas constitu-
cionales, es decir que a los j6venes se deben notificar claramente los
delitos de los que se los acusa, la oportunidad de defenderse contra la
intervencién estatal, y el derecho a un abogado que deberia estat com-
prometido a protegerlos en juicio contradictorio contra las interven-
ciones estatales. La mayorfa de la Corte —entonces en su apogeo mas
Jiberal— rechazé la visién del hecho social y la norma en la que se basé
la informalidad del tribusal de menoses, estibledid que el conflicre
real o potencial entre el menor y el Estado no debe ser ignorado, sino
que debe quedar expresado en la estrucrura de los procedimientos del
tribunal.

Las criticas conservadoras del fallo Ganl/r argumentaron que esta
estructuracién crearfa, o al menos intensificarfa el conflicto entre los
nifios y el Estado.” Los liberales rechazaron esta objecién, pero no de-
bido a que ellos se hicieran cargo de la indole de tal conflicto. Los li-
berales fundaron su caso en una presuncién posterior, a saber, que tal
conflicto no sélo era inevitable, sino que su admision abierta y su ex-
presién estructural permitirian la mejos resolucién posible de ese
conflicto.

Los liberales concibieron que el tribunal de menores se formulaba
la siguiente pregunta. ;Deberfa el Estado intervenir en la vida de este
nifio? El procedimiento del tribunal de menores, postulaton los libe-
rales, deberfa estar contextualizado al contestar esta pregunta. Para
los primeros arquitectos del tribunal de menotes, esta concepcidn era
equivalente a pregunrtar si un nifio deberfa estar sujeto a la antoridad
adulra, una pregunta que para ellos se respondia por si misma.

Esta diferencia fundamental en la concepcién de la pregunta ex- :
plica una paradoja aparente en el desarrollo histérico del tribunal de :
menores, y fue una paradoja que impresiond & la mayoria en el caso ;
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Gault y parecié debilicar la fuerza del argumento de la disidencia. La
paradoja era que las pretensiones intervencionistas del tribunal de
menores parecian basarse en el conocimiento experto de la conducta,
mientras que el personal del tribunal, ya fuera el juez o los empleados,
no podia exhibir credencial alguno que acreditara tal conocimiento
experto.  Hacia 1967, las reivindicaciones de crianza de los nifios por
parte de los expertos en conducta se extendieron tanto, y la confianza
de los padres en tales expertos habfa llegado a ser tan ampliamente es-
perada, que la mayoria en el caso Gault podfa reducis la pretension del
tribunal de menores al conocimiento experto y, de esta reduccién, ar-
gumentar fdcilmente que un juicio contradictorio es mejor para pro-
bar las demandas de los expertos.

En esta vision restringida, el rol del juez del tribunal de menores
adquirid un cariz distinto. La mayarfa en el caso Gaw/t 1o vio como un
drbitro que resuelve sobre una confrontacién de puntos de vista en re-
lacién con la correccién de la intervencién estatal para el nifio. El juez
del cribunal de menores no era la encarnacidn que reflejaba el poder del
Estado ni un representante de la autoridad adulta indistinguible de to-
dos los otros adultos que controlan nifios, El tenfa que situarse fuera
del conflicto entre el Estado o la autoridad adulta y el nifio, para re-
solver judicialmente las demandas de cada parte en forma neutral. Las
pretensiones de los expertos en conducta parecfan dar un contenido
sustantivo a este rol judicial arbitral, en el sentido de que las reglas
para la correcta crianza de los nifios podian ser identificadas y aplica-
das por observadores objetivos. Asi conformada, la mayorfa en el caso
Gaunft dispuso de manera directa que el juez del tribunal juvenil de-
bia actuar como la mayoria de los jueces de la Corte entendian que
debfan actuar ellos mismos al confrontar conflictos sociales mds gene-
rales: como agentes de resolucién judicial comprometidos con la pro-
teccién de los derechos de la minoria (o, en este caso, los derechos de
los menores) contra las imposiciones de la autoridad estatal.

La prontitud con la que la mayorfa en el caso Gawlt representé a
los nifios en el mismo molde conceptual con el que hubiera representa
a0tros grupos minoritarios: garantizar la proceccidn judicial contra el

i poder estatal mayoritario era evidente en la retérica de su opinién. La

Corte afirmd consistentemente que reivindicaba los derechos de los
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nifios, aunque los hechos del caso Gawult dejaron en claro que tanto
el nifio como sus padres estaban unidos para resistir la jurisdiccion del
cribunal de menores.’”® El fracaso de la Corte en valerse de estos he-
chos, y de presentar la dispura como mantenida entre el Estado y la
unidad familiar, no fue un descuido: este fracaso fue un aspecto cen-
tral de la visidn liberal de la mayoria en el caso.

Esta eleccién de categorizacidén —los derechos de los.nifios por en-
cima de los derechos de familia~ adquirieron un significado atin ma-
yor en un caso decidido dos afios después de Gaxlt, momento en que
la mayoria liberal de los afios Warren todavia era la voz dominante de
la Corre. En Tinker v. Des Moines Independent School Districr,” la Corte
establecié que las autoridades escolares violaban normas constitucio-
nales al prohibir a los estudiantes vestir brazaletes negros en clase
para protestar conrra la Guerra de Vietnam. La Corte, en una opinién
redactada por el juez Fortas (que también redacté la opinidn en
Gault), entendié que las autoridades estatales violaban la Enmienda I
de los derechos de expresién de los alumnos e ignord por completo la
pregunta de si la imposicién por parte de la escuela de una orrodoxia
ideol6gica a los nifios transgredfa los derechos de sus padres a la
cr.anza.

Esta omisién analitica tenfa un significado mds direcro aqui que
en Gault. Bl juez Black disintié en Tinker sobre la base de que los bra-
zaletes negros de los nifios reflejaban mds la opinién contra la guerra
de sus padres que la propia. Sefiald, entre otras cosas, que uno de los
nifios manifestantes originariamente expulsado de la escuela Des
Moines tenfa sélo ocho afios.”® Atin suponiendo con el juez Black que
los nifios no tenfan un discernimiento o criterio «maduro» e inde-
pendiente, de ello no se desprende necesariamente que la imposicién
de la escuela debe ser preferida a la de los padres.” La mayoria en Tin-
ker podria haber usado la caracrerizacién facrual del juez Black al pos-
tular un «derecho de familia» en contra de la conformidad ideolégica
impuesta por el Estado. Pero la mayorfa liberal en Tinker no estaba in-
teresada en la unidad familiar como ral. Ellos vefan a la familia como
individuos discretos con derechos tradicionalmente individuales con-
tra la autoridad esratal, que tenfan que ser reivindicados por jueces
actuando como drbitros que se situaban fuera del Estado.
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Asf como la unidad familiar no era relevante para la mayorfa libe-
ral en Gault y Tinker, la discordia familiar no era analiticamente signi-
ficativa para el remanente liberal en Parbam. En su disidencia, el juez
Brennan argumentd$ que el proceso contradictorio, presidido por un
funcionario con las caracteristicas de un juez, deberfa proteger los de-
rechos de los nifios en contra de la hospitalizacién psiquidtrica injusti-
ficada, tanto si los padres estaban o no conformes con los funcionarios
estatales en tal imposicién. Mientras el juez Brennan queria aceptar
«un tratamiento de internacién de corco plazo» bajo la direccién de los
padres y sin una audiencia judicial previa, esta concesién parecia dicta-
da sélo por las «implicancias practicas» segin las cuales los padres no
deberfan ser indebidamente desalentados por formalidades contradic-
torias desde que se inicia su intento de encontrar una hospitalizacion
psiquidrrica para sus hijos.*” Cuando la hospitalizacién se convertia en
una imposicién significativa, después de un «periodo limitado», su de-
seo de respetar las sensibilidades de los padres cedia ante su concepcion
individualista y arbitral de la disputa y de las partes en conflicto.

Para los disidentes liberales en Parbam el aspecto de auroridad fa-
miliar sobre los nifios no era en principio significativo. Para los jue-
ces liberales la autoridad exigia un proceso judicializado para asegu-
rar su legicimidad, tanto si la autoridad era ejercida por padres,
maestros, psiquiatras o policfas. Los liberales comparten asi con sus
colegas conservadores una concepcidn esencialmente uniraria de la
autoridad en la sociedad. Mientras que los conservadores ven la aurto-
ridad como legitimada por el respeto incuestionado, los liberales ven
la legirimidad sélo para la autoridad que puede justificarse a s{ 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
entre la auroridad de los padres y la de otras fuentes. A pesar de que
de los voceros de ambos bloques florece una retdrica ocasional, la le-
gitimidad prioritaria de la autoridad de los padres como tal sobre las
otras instancias de poder social no tiene todavia ningtin adherente en-
tre los jueces liberales o conservadores de esta generacién.®

Los jueces conservadores rechazaron otorgar una consideracién es-
pecial a la auroridad familiar como tal porque su preocupacion se cen-
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traba mds en proteger el orden social, v vieron correctamente que la
consideracion a la autoridad familiar serviria slo ocasionalmente para
esta finalidad. Los jueces liberales rechazaron esta consideracién por-
que querfan establecer las buenas razones como pruebas de la legiti-
midad de la autoridad. As{ exigirian a los padres dar una justificacién
razonada de las decisiones relacionadas con los nifios conjuntamente
con cualquier otra fuente de autoridad. La visién conservadora tiene
esta vulnerabilidad en su centro: no tienen respuesta a aquellos que
desaffan la legitimidad del orden social, tanto si se va mds alld de la
exhortacién piadosa como si se recurre a la fuerza abiertamente ilegi-
tima. La visidn liberal tiene una vulnerabilidad comparable: su con-
fianza en la razén en s{ misma tiende a desafiar la idea misma de or-
den social. A los jueces liberales les resulta dificil responder a estas
preguntas criticas dentro de los términos de su esquema de legitima-
cién. ;Sobre qué base el razonamiento de una persona es mejor que el
de otra? Donde manda la razdén, ;quién es el razonador que manda? La
ocasionalmente ficil ecuacién de los jueces liberales de regla de la ra-
z6n y regla de los jueces intenta enmascarar las implicaciones profun-
damente individualistas, desestabilizadoras e incluso antisociales de
su compromiso filoséfico con la racionalidad.®

La critica al activismo judicial que llegé a ser muy actual durante
los afios veinte y nuevamente de forma remozada durante los afios se-
senta tratd las insuficiencias de los jueces como encarnacién de la ra-
z0n correcta para solucionar los problemas sociales. La critica particu-
lar de las capacidades judiciales —apuntando a la informacién limitada
provista por el proceso judicial y a la sucinta opacidad de los estdnda-
res sustantivos independientemente disponibles a los jueces a través
de las normas constitucionales— se apoyaba en una visién mds general
del cardcter antidemocrético de los tribunales. La manifiesta falta de
representatividad de los tribunales creé tensiones especiales para la
exigencia de los jueces liberales de que ellos decidieran, y fue decidi-
da por la razén. Si no podian persuadir a la mayoria de la gente de que
sus razones eran correctas, ;sobre qué estdndar de racionalidad pre-
tendian estos jueces que se fundaran sus decisiones? Si estos jueces re-
clamaban que la racionalidad de sus decisiones podia ser demostrada
confiablemente de alguna otra forma que por su capacidad de persua-
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dirdirigida a los otros, el subyacente modelo implicito de esta postu-
rasocialmente aislada y hasta desdefiosa, aparece incémodamente cer-
ca de la antftesis misma de la racionalidad: aquel que razona por si
mismo y cuyas razones son persuasivas o incluso inteligibles s6lo para
él mismo es un psicético.™

Este problema no tiene que ser necesariamente inherente a la ideo-
logfa liberal segin la cual la sociedad debe ser reglada por la razén.
Los jueces liberales, sin embargo, quedan ostensiblemente atrapados
en este problema por su adhesién a una premisa posterior compartida
con sus colegas conservadores: que el prolongado conflicto social es en
s{ mismo indeseable. He sefialado anteriormente las visones romdnti-
cas de armonda social que el juez Powell invocaba para describir la re-
lacién ideal entre maestro y alumno, que el juez Blackmun invocaba
para los trabajadores sociales y beneficiarios del seguro social, y que el
presidente de la Corte Burger invocaba para las relaciones comunales
generales en su elogio a los amish. Los jueces liberales tienen una de-
vocién igualmente idealizada por la armonia soctal que implicita-
mente creen alcanzable mediante la apelacién a la razdn.

La habitual disposicién de los liberales de dar a los jueces roles es-
pecialmente activos para resolver los conflictos sociales no procede
necesariamente de su suposicion de que los jueces sean mas honestos
ointeligentes que otros, sino mas bien porque ven la merodologia ju-
dicial de resolucién de disputas como la mds similar y proxima a la
deliberacién razonada. El compromiso del juez con una postura de dr-
hitro —con la imparcialidad, con escuchar a todas las partes antes de
decidir— es un aspecto importante de esta metodologfa. Pero esta pos-
rura por si sola puede aparecer como st se tratara de dar una recom-
vensa al conflicro como ral. Los jueces conservadores interpretan la
posicidn liberal en esta forma, acusdndola, por ejemplo, de provocar
el conflicto entre padres y nifios (como en Parham), o alumnos y ma-
esttos (como en Gross. Ingrabam y Tinker). Los liberales tienen, sin em-
bargo, un compromiso mds profundo con una visién de armonfa so-

I dial bajo esta aparente celebracidn del conflicto. Ese compromiso se
; revela en un aspecro posterior de la merodologia judicial que lo dife-
; rencia mds rigurosamente de la postura de otros actores gubernamen-
v rales: la obligacién de motivar las decisiones.
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Esta obligacién no se dirige en primer lugar a la parce ganadora,
aunque tiene sus aspectos aforcunados. La obligacién se dirige mids
fundamentalmente al perdedor. El juez estd obligado a dar razones
que en principio pueden persuadir al perdedor de que él deberfa cele-
brar su derrota y no simplemente someterse de mala gana a ella. Al
dar razones, el juez intenta mostrar al perdedor cémo deberia recon-
siderar su propia posicién y abandonar su demanda inicial de dere-
chos a la luz de los principios que dictan la decisién a favor del gana-
dor, que son principios comunes, esto es, compartidos igualmente por
el ganador y el perdedor.

La premisa subyacente de la insistencia metodolégica en las opi-
niones judiciales razonadas es que el conflicto inicial entre el deman-
dante y el demandado queda asi transformado en una celebracién
compartida en la que la justicia ha triunfado. La metodologia postula
que ambas partes pueden ser persuadidas de verse a si mismas com-
partiendo una victoria en la reafirmacién del juez (o la clarificacién
reveladora) de los principios que unen al demandante y al demanda-
do, que trasciende su conflicto inicial y, lo que es mds fundamental,
los une en una comunidad armoniosa.

Los jueces no son duefios de esta premisa: los presidentes y otros
funcionarios electos a menudo la invocan. Pero los jueces estdn limi-
tados por ello, miencras que otros uctores gubernamentales son mds
libres de justificar sus acciones sin referencia a ninglin principio mds alld
de la regla de la mayoria, que descansan solamente en la fuerza de los
nimeros como una reafirmacién adecuada de la identidad comunal
que une 2 los perdedores a consentir la derrota en la controversia en
cuestién. La invocacién del principio de la mayoria por funcionarios
electos no obtiene invariablemente un reconocimiento de legitimidad
por patte de los perdedares, como tampoco cada razonamiento de un
juez persuade a los litiganres derrotados. Pero la regla de la mayorfa
ofrece a los perdedores, de acuerdo con esra doctrina, una técnica ri-
pidamente invocada para la resistencia legitima —esto es, organizar las
fuerzas para las préximas elecciones— que les permirte seguir sin re-
conciliarse con la derrota por un largo tiempo anres de ser forzados a
definirse como separados de la comunidad, como rebeldes. Bl princi-
pio judicial de legitimidad no necesariamente sirve para ganar tiem- «
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po. Por eso, la metodologia judicial se enfrenta a un problema espe-
cial al dirigirse obstinadamente a licigantes no reconciliados.

La Corte contemporinea ha puesto este problema en el cencro de su
pretensién de legitimidad con un énfasis especial en su abordaje de las
relaciones raciales, y particularmente en relacién con la disgregacién
escolar. La Corte intent$ ganar tiempo para si en la férmula de «rapi-
dez deliberada» de Brown I1.%* El logro evidente de los jueces aqui era
sostener la resolucién definitiva de este conflicto aparentemente irre-
conciliable a fin de crear una prolongacién ordenada del conflicto que
pudiera por i misma, al menos, suavizar sus duras aristas.

Esta técnica de prolongacion de la disputa mds que de resolucidn,
paradigmadricamente expresada en Brown [, ha sido atacada ocasio-
nalmente como indigna de los jueces, como anritética al compromiso
con los principios de la resolucién judicial sobre los cuales se basa la
legitimidad judicial.” Estas criticas no consiguen ver que la legiti-
midad judicial descansa fundamentalmente en la pretensién de los
jueces segiin la cual los lirigantes perdedores deberian consentir su
derrota con fundamento en que su derrota era merecida. La apelacion
judicial al principio moral es un aspecto importante del proceso per-
suasivo que hace a tales pretensiones mds contundentemnente admisi-
bles. Pero tal apelacidn es s6lo parte de este proceso. Como con las de-
mds 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 valores e intereses
con los ganadores, que perdedores y ganadores estén mas fundamen-
talmente unidos que divididos por sus concepciones opuestas en la
controversia en cuescidn.

Las instituciones que responden a la regla de la mayoria, como se
ha ohservado, pueden exigir esto sin afirmaciones repetidas y explici-
tas, porque el recurrente proceso electoral ofrece continuamente a los
perdedores la oportunidad de reconstituir la comunidad de los gana-
dores. Las instituciones judiciales, particularmente en las decisiones
constitucionales, deben estar mds cautelosamente atentas a las técni-
cas para alcanzar la misma meta. La metodologia de la decision judi-
cial de casos del common Jaw ha servido implicitamente a esta meta
mediante una atencién detallada, incluso obsesiva, a las peculiarida-
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des de las circunstancias de los litigantes individuales, invitando asf a
otros con litigios aparentemente similares a ofrecer distinciones de
igual indole para decidir futuros casos. En el common law, ninguna vic-
toria en juicio aparece as{ segura excepto entre las partes involucradas
en el litigio; para el resto, los «ganadores» y los «perdedores» parecen
permanecer como una categorizacién potencialmente intercambiable
por un largo tiempo. Esta metodologia no es extrafia a la resolucién
constitucional.* Pero el crecienre significado de su importancia para
los demds y para s{ misma que incluye las deliberaciones de la Corte
Suprema, y el cardcter levemente impositivo de los principios sustan-
tivos en la Constitucién, tientan constantemente a los jueces a hacer
afirmaciones apocalipticas que tratan de terminar la disputa de una
vez por todas.

Tales afirmaciones han sido caracreristicas de los casos de familia
que ahora atiborran los anaqueles de la Corte. En el microcosmos de
los conflictos de crianza de los nifios, estos casos presentan el mismo
problema de la legitimidad de la autoridad constituida y de la rebe-
lién hacia ella, que ha preocupado a la Corte al menos desde el caso
Brown 1% En este contexto, el problema puede aparecer méis maneja-
ble para la Corte que en los casos raciales. No es probable que ciuda-
des enteras estallen en llamas o que tropas armadas monten barrica-
das si la Corte calcula mal, por ejemplo, en Parhan. Pero si la leccion
de la jurisprudencia de los casos raciales ha sido enteramente explica-
da y comprendida, la Corte actual deberfa ver estos casos de familia
como instancias de disputas irreconciliables, o a lo mejor persistente-
mente obstinadas, que plantean un desaffo central a la legitimidad de
la decisién judicial. Sila Corte habfa desarrollado una jurisprudencia
adecuada en relacién con los casos raciales para encarar tales conflic-
ros profundamente arraigados, ni los jueces conservadores ni los libe-
rales deberfan caer con tanta facilidad en la falacia de que los jueces
deberian resolver tales disputas, tanto si lo hacen ordenando el respe-
to incuestionable hacia la autoridad tradicional como si lo pretenden
mediante la regla de la razén concebida como aplicada por una perso-
na que razona en forma autotitaria.

La opinién en disidencia del juez Brennan en Parham alude a una
visidén caracterfsticamente exagerada de la fuerza imperativa de la ra-
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cionalidad combinada con una visién de la justicia como encarnacién

de la razén. Observa que las audiencias contradictorias judiciales para
. . . . . 88

nifios institucionalizados

pueden probar lo terapéutico. Entre nifios que sienten que han recibido un
juicio justo puede ser mas probable que acepten la legitimidad de su confina-
miento, que reconozcan su enfermedad y que cooperen con aquellos que intentan
darles cratamiento. Esto, a su vez, eliminarfa un impedimento significativo para
una terapia exitosa.

¢(Qué lleva al juez Brennan a creer que un nifio que protesta con-
tra la decision de sus padres de hospitalizarlo y que resiste la custodia
psiquidtrica considerard «justo» y «legitimo» un procedimiento que
termina con una ratificacién del juez de otra disposicién de los adul-
ws? La opinién de la mayorfa en Parham ataca implicitamente esta
suposicidn, citando estudios de audiencias de compromisos civiles ju-
diciales para el confinamiento psiquidtrico de adultos que revelan un
tiempo promedio de audiencia que va desde los 3.8 a los 9.2 minutos.
El presidente de la Corte concluye de esta informacién que «las su-
puestas protecciones de un procedimiento contradictorio [...} {en re-
lacion a la hospiralizacién por problemas menrales} pueden bien ser
més ilusorias que reales».*”

Se puede argumentar, sin embargo, que la introduccidn de au-
diencias judiciales es valiosa porque no crearfa, v posiblemente reme-
diarfa, tanto una decision de hospitalizacién arbitraria como la pre-
sencia de arbitrariedad desde la perspectiva del nifio. Este modesto
argumento es al menos admisible y la disidencia de Brennan puede
ser lefda finalmente para afirmar no mds que esto. La modestia de esta
posicién es patética, sin embargo, porque es muy probable que fraca-
seen la prictica y porque su fracaso es sintomatico de los [{mites con-
traproducences de la visién ideolégica liberal actual sobre el correcto
rol judicial de legitimar la autoridad en general.

Los disidentes liberales en Parbam pueden estar en lo correcto al
sefialar que los padres, psiquiatras y nifios deben del mismo modo es-
tar obligados a dar cuenta razonada de sus decisiones a favor o en con-
tra de la hospitalizacién psiquidtrica. Pero, ciertamente, en los pri-
meros momentos, o incluso después de un «periodo limitado» de
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hospiralizacidn, el discurso razonado es un hecho raro entre los padres
y el nifio, los parcicipantes principales en la controversia. La nocién de
que una autoridad exterior a la familia pueda prontamente imponer
orden en esta controversia —tanto si la autoridad es un psiquiatra o un
juez o si la forma de esa imposicién es una imprecacién en alca voz o
una serena palabra razonada—, es una falacia que comparten los jueces
conservadores con los liberales. Pero al atenerse a esta falacia, los libe-
rales —mids que sus colegas conservadores— no son fieles a las premisas
basicas subyacentes de su ideclogia. La imposicién autoriraria es anti-
tética al discurso razonado. A no ser que los jueces liberales puedan
disociar ¢l discurso razonado de la idea del juez como la persona que
razona en Gltima instancia, cuya conclusidn garantiza un respeto es-
pecial aparte de su persuasién, este compromiso liberal con la razén se
transforma una mdscara transparente para la posicién conservadora
segdn la cual la auroridad debe ser resperada simplemente por ser tal.

3. Hacia una jurisprudencia de legitimacién de la disputa

Un nifio que enfrenta una hospitalizacidn psiquiderica puede pen-
sarse a sf mismo de dos maneras diferences: como permanentemente
alienado de sus padres y de la comunidad adulta en general, por lo
que debe presumir que todas las relaciones futuras estardn marcadas
por una continua hostilidad y separacién, o como profundamente
ofendido con sus padres y con la comunidad porque ellos no quieren
reconocer sus pretensiones de fuerza y dignidad, pero dispuesto a la
reconciliacién cuando estas pretensiones sean escuchadas, En el mo-
mento de la hospiralizacién es mds probable que ranto el nifio como
sus padres lo vean del primer modo. El logro de la hospitalizacidn e
llevar tanto al nifio como a los padres a verla de esta Gltima manera, s
asistir 2 ambos a identificar y respetar sus pretensiones legitimas y 3
abandonar aquellas que no merecen respero muruo.”

Puede suceder que los padres y el nifio nunca se reconcilien en eso:
términos. Pero a menos que el nifio no pueda llegar a ofrecer esos tér
minos, nunca podri ¢n su propia mente deshacerse de su lucha fami
liar y sicmpre seguird demandando aquelio que €l sabe que jamds I
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dardn. Serd asi un discapacitado para entrar en la comunidad adulta
excepto en términos que no ofrecen en su mente ninguna alternativa
auna victoria o un fracaso total, es decir, de esclavizar a otros o ser es-
clavizado por ellos. Para asistir a un nifio a convertirse en un adulto
capaz de dar y obtener satisfacciones fiables con respecto a otros, la
hospitalizacién psiquidtrica no debe ser vista por el nifio como el fin
de su lucha con su familia y la comunidad, como una victoria para
uno y un fracaso para el otro. La hospitalizacién debe ser vista como
un reconocimiento de la existencia y la legitimidad del conflicto pero
guiando ese contlicto hacia términos que puedan prometer alguna re-
solucién uleerior.

Una familia que ha llegado a considerar una hospitalizacién psi-
quidtrica para uno de sus miembros no necesita que termine la dispu-
ta interna en ese tema especifico o en general. Necesita que la dispu-
ta interna se prolongue, pero transformando esa prolongacién en un
proceso ordenado en el cual las partes en conflicto puedan progresiva-
mente llegar a solucionar sus agravios y desarrollar sus posibilidades
de reparacién, ya sea a través de instancias internas o externas a la fa-
milia. En medio de la cacofonia de exigencias y contraexigencias, las
partes en conflicto necesitan ser liberadas de la atadura discapacirado-
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 destruccidn del otro. Las partes necesitan entender aquello que da
legitimidad a cualquier dispura familiar o social: no necesariamente
que los agravios de cada parte estén igualmente justificados, sino que
ninguna parte pueda reclamar la total destruccidn o esclavizacién de
la otra, la pérdida por cada parte de su sentido de dignidad e integri-
dad, sin por ello privar al vencedor de su pretensién de legicimidad.”!
En todas las familias, no solamente en aquellas que finalmente se de-
ciden a expulsar a un miembro hacia una hospitalizacién psiquidcei-
ca, las luchas entre los padres y el nifio implican esta cuestién de prin-
cipio. Los padres en rtales luchas parecen tener una fuerza claramente
superior. Cuando llegan a ver su propio sentido de integridad profun-
damente amenazado por sus hijos, su tentacién de afirmar esa fuerza
puede volverse intensa y finalmente intensamente destructiva, hasta
el extcremo de que esta dindmica se exprese en el abuso fisico del nifio,
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destructivo de toda la vida de éste.?” Cuando los padres deciden que
su hijo debe ser hospitalizado en una institucién psiquidtrica, esta de-
cisién tiene necesariamente implicaciones experimentadas como ex-
pulsién, destructivas tanto para los padres como para el nifio. Estas
implicaciones pueden, y generalmente estdn mezcladas con otros sig-
nificados, como el de buscar ayuda genuina para el nifio a fin de dar-
le la libertad que sus padres no lograron obtener para s{ mismos.

La tarea terapéutica central para psiquiatras que aceptan la custo-
dia del nifio es mantener los significados constructivos y destructivos
de esta custodia plenamente visibles y en tensidn tanto para los padres
como para el nifio. Esta es una tarea dificil de lograr, y muchas fuer-
zas en familias particulares y en la mds amplia sociedad conspiran
contra su éxito. Es seductora la facilidad que tienen los psiquiatras
que presiden las instituciones de aliatse con el manifiesto poder del
mundo adulto (y «mentalmente normal») contra el nifio desordenado
(0 «mentalmente enfermo»), con lo que legitiman su exclusién y ais-
lamiento.”

En Parham la confianza de la Corte en estudios que demuestran
que los nifios hospitalizados en la prdctica siempre tienen anteceden-
tes de perturbaciones psicolégicas y conducta desordenada no respon-
de adecuadamente a la imputacién segin la cual rales hospitales se
convierten demasiado rdpido en «depésitos de basura».” Estos estu-
dios si sugieren, sin embargo, que esta preocupacién no puede ser
adecuadamente atendida mediante Ja creacién de un mecanismo de
audiencia individualizada que concentre la atencidn en la decisién
inicial de hospitalizacién, ya sea inmediatamente o (como el juez
Brennan propone) después de un «perfodo limitado» de confina-
miento hospitalaric. Alguna venraja puede provenir de tal mecanis-
mo de eliminacion para los nifos cuya perturbacién previa no esté
adecuadamenre documentada, o para aquellos con los que no se haya
intentado un tratamiento alternativo menos drastico y menos estig-
matizante. Tales casos, sin embargo, son probablemente infrecuentes.
Las luchas persistentes, intensas e interpersonales que marcan necesa-
riamente a cualquier familia cuyo hijo es llevado a una hospiraliza-
cién psiquidtrica, distorsionardn inevitablemente el juicio de aquellos i
que desempefian funciones de examen iniciales. Este conflicto au-
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mentard la aparicién de psicopatia y trastornos de conducta del nifio,
con independencia de lo «objerivo» o «neutral» que inrente mostrar-
se el oficial examinador. Esta realidad psicologica descansa en las dis-
posiciones rapidas y aparentemente pro-forma en los procedimientos
de internamiento civil de los adultos.”

Esto no significa que ningdn adulto o nifio sea probablemente
hospitalizado en forma indebida o que es probable que un psiquiatra
sea mds confiable en tal examen que un funcionario especializado en
derecho. Significa mds bien que una revisién bien detallada y regula-
rizada de los registros formales de aquellas personas institucionaliza-
das, trabajando con elementos objetivos tales como anrecedentes de
tratamiento psiquidtrico externo y la concurrencia de diferentes ob-
servadores (psiquiatras, maestros de escuela, vecinos, asi como tam-
bién miembros de la familia) es mds probable que ofrezca una protec-
cion mds significativa” que un procedimiento contradictorio cara a
cara donde el inevitable involucramiento interpersonal del funciona-
rio de la audiencia (o la sentida necesidad de separarse de ese involu-
cramiento) va a distorsionar el juicio mds que a ayudarlo.

Axn cuando se acepte todo esto, puede incluso argumentarse que
un remedio tal como la revision regularizada del registro deberfa su-
marse —mds que sustituir—a procedimientos contradictorios. Hay, sin
embargo, una objecion mayor y mds fundamental a rales procedi-
mientos: su probable impacto en las partes ranto ganadora como per-
dedora. Si la rarea terapéutica central en los hospitales psiquidtricos es
prolongar la dispurta para evitar los impulsos de cada uno hacia la pre-
marura finalizacién de la disputa por la fuerza, un procedimiento an-
ticipado coneradictorio se enfrenta dramdticamente con la meta per-
seguida.g‘ Para la reclusién de nifios, este procedimiento termina
necesariamente COn Una respuesta aparente a preguntas tales como:
«Deberfa ser el nifio excluido de su familia o forzado a volver a
ella?». «¢Es el nifio el principal desordenado v por ende mas culpable,
oel miembro de la familia més enfermo, o es su perturbacién sélo una
méscara para las dificultades de otros?». «;Puede la comunidad de los
adultos ejercer una fuerza efectiva y autoritaria para silenciar a este
nifio o debe interminablemente introducirse su provocacién raidosa
entre los otros?». La respuesta correcta —para el terapeuta, el juez o
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cualquier tercero inmerso en la disputa encre padres e hijos— es recha-
zar toda respuesta a tales preguntas y volver a dirigir la acencion de las
partes al problema central que los divide y perturba: esto es, por qué
estas preguntas ~mediante las cuales tanto el padre como el hijo bus-
can representarse uno como el ganador y el otro como el perdedor—
han legado a suponer tal urgencia divisoria entre ellos.” El logro del
tercer interventor en volver a dirigir la atencién de las partes a este
asunto subyacente serd la medida de su capacidad para ayudar a cada
parte a lograr una solucién estable de la dispura.

Los aspectos estructurales de los hospitales psiquidtricos tipicos,
sin embargo, parecen responder claramente a cada pregunta en la dis-
puta entre ¢l nifio y los adultos de una forma que derrora y excluye al
nifio. Estos elementos de derrota terapéuticamente contraproducen-
tes incluyen los lugares fisicamente aislados de las instituciones; su
fracaso en insistir en alguna manera en la implicacién continuada de
los padres mds que aceptar por completo la entrega de la custodia del
nifio; la falta de un conracto regular y programado entre los nifios
hospitalizados y las agencias que atienden a otros nifios tales como la
escuela piblica; la confianza excesiva en los lugares cerrados, las ven-
ranas enrejadas, las habitaciones de aislamiento, y otros equipamien-
tos de vida carcelaria mds que de la acepracién de un riesgo signifi-
cante de huida.” Todos estos aspectos de la vida en una institucién
subrayan para el nifio hospitalizado la afirmacién de que él es «enfer-
mo» y «peligroso» y debe ser aislado del mundo normal como un le-
proso contagioso. Incorporar las audiencias contradictorias en la
agenda de entrada a estas inscituciones no cambiarfa este sentido para
la gran mayoria de los nifios cuyas admisiones serfan probablemente
aprobadas; tales procedimientos no harfan mds que fortalecer esta lec-
cion. Aun para esta pequeiia cantidad con posibilidades crecientes de
ser examinadicen tales audiencias, ¢l conjunto de la audiencia conspi-
rari para definirse como victorioso en su baralla apocaliptica con la
Laniliccy otros adulros mds que en asistir a las partes a redefinir los
terminos de su conflicto y verse a ellos mismos como parte mds que
comao trreconciliablemente aislados de una comunidad integrativa.

La mayoria de la Corce en Parban argumentd que las andiencias
contradicrorias irfan en sentido contrario a los Propésitos terapéuricos
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de las instituciones. La mayoria no estaba necesariamente equivocada
en concluir que esos propdsitos y los «intereses de libertad» de los ni-
fios constitucionalmente sancionados podian ser protegidos adecua-
damente a través del «juicio independiente» de los psiquiarras de las
instituciones en relacién con la reclusién. La Corte fracasé en consi-
derar, sin embargo, cudles podtian ser los componentes necesarios de
esa «independencia» en la decisién. La Corte concluyd que el derecho
de Georgia era constitucional sobre la base de que ningtn «médico u
otro profesional tiene el “poder discrecional ilimitado” {...] para en-
cerrar a un nifio», pero que siempre son «equipos» de psiquiatras y
otros profesionales de salud mental los que examinan a cada nifio, a
sus padres y sus registros médicos y escolares.'” Esta conclusién no es
convincenre. El contexto social de aislamiento inscicucional que en-
marca todos los aspectos del encierro del nifio hace de la institucién
un aliado inevirable de los deseos de los padres y otros adulros (no
obstante sostenidos ambivalentemente) para silenciar y excluir al
nifo. Este contexto privaria rdpidamente a un ejército de psiquiacras
de esa independencia que les permitirfa proteger los intereses del
nifio asegurando su «libertad» o la «satud mental».

:Qué sucederia si la Corte hubiera entendido que los intereses del
nifio s6lo podrian ser protegidos si la dispura entre el nifio y el mun-
do adulco se prolongara de una manera ordenada, mds que si se diera
la apariencia de una conclusién abrupra? ;Qué podria hacer la Corte,
qué podria hacer cualquier agencia judicial de revisién para llegar a
este resultado? La opinién de la Corte parece no ver aqui rol judicial
alguno, lo cual en parte explica su descuidado razonamiento al apoyar
la conclusién aparente de que la ley asegura una adecuada indepen-
dencia en el juicio de los psiquiatras que deciden la internacién. La
Corte comienza su andlisis de los requisitos de independencia del de-

: . . 104
bido proceso de la siguiente manera:

Desde que existen procedimientos médicos bien establecidos (para investi-
gar la conveniencia de la hospiralizacién de un nifio), no intentamos trazar con
especifica precisién los contenidos que deben incluirse en esta investigacién. El
modo y el procedimiento de los procesos de diagnéscico médico no es materia de
los jueces. Lo que es mejor para un nifio es una decisién médica individual que
debe ser dejada a la consideracién de los médicos en cada caso.
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Esta prescripcién para la actividad judicial aparece como una cri-
tica implicita de las acciones de una cantidad sustancial de tribunales
tederales inferiores que durante la década pasada intentaron defender
el «derecho constitucional al tratamiento» en instituciones para en-
termos mentales o nifios y adulros retrasados. '®? En estos casos, los tri-
bunales han luchado directamente cuerpo a cuerpo con aspectos de la
estructura insticucional rales como la ubicacién geogrdfica y el uso de
pabellones cerrados. La Corte Suprema ha permanecido cautelosa-
mente distante del perimetro de esos casos, validando aparentemente
el sostén tedrico del derecho constitucional sin tomar en cuenta las
consecuencias reparadoras de ese derecho.'” Sin embargo, en los casos
que involucran otras instituciones burocrdticas de gran escala, tales
como prisiones y departamentos de policia, la Corte ha sido reciente-
mente llevada por su bloque conservador a retirarse de una interven-
cién judicial extensivamente detallada.'

La reiteracién de la Corte de esta critica en Parbam sugiere el sig-
nificado social y jurisprudencial més amplio de la disputa familiar en
este caso. El conflicto entre el nifio y sus padres con respecto a la hos-
pitalizacién psiquidtrica refleja y representa metaféricamente un con-
flicto social general entre partes fundamentalmente alienadas, y plan-
tea a la Corte la pregunta por su rol correcto en tales disputas. Esta
pregunta ha sido de una importancia obsesiva para la Corte contem-
pordnea al menos desde su fallo en Brown v. Board of Education. A fin
de evaluar lo que la Corte deberfa haber hecho en Parbam, por o 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 policia
han sido forjadas en el cumplimiento de Brown durante los dltimos
veinticinco afios.'” Ese esfuerzo transformé —casi mds alld del recono-
cimiento— el concepto tradicional de un litigio en el cual el deman-
dante v el demandado se confrontaban uno con otro con demandas
claramente opuestas, el juez decidia quién era el ganador v as{ termi-
naba la controversia. El bloque conservador de la Corte estd intentan-
do actualmente reafirmar la relevancia del marco tradicional del liti-
gio judicial como una limitacién al poder reparador judiciztl.106 Aun
cuando esta disminucién pudiera ser justificada en casos contempori-
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neos de segregacién escolar, es equivocado extraer de esto una leccidén
general —como lo hace el blogue conservador— segin la cual la con-
cepcidn tradicional deberfa mantenerse firme en los litigios que in-
volucran a instituciones tales como las prisiones y los hospitales psi-
quidtricos. Para poner este tema en términos mds simples, aun cuando
la implicacién judicial extensiva para redisefiar los sistemas de las es-
cuelas publicas es menos apropiada ahora que hace veinticinco afios,
no se sigue que tal implicacién no sea apropiada para esta mareria mds
novedosa de litigio. La Corte actualmente no consigue comprender los
aspectos temporales de la doctrina de Brown como una parte central de
lalegitimidad de esa empresa judicial.

La férmula de Ja «rapidez deliberada» en Brown II ha tenido algu-
na mala prensa en afios recientes. El juez Black sugirié en una entre-
vista de television en 1968 que la demora en hacer cumplir tal f61-
mula puede haber sido un error, que una transformacién sbita y
completa del sistema de segregacion racial hubiera sido dolorosa pero
—como cuando se arranca una venda adhesiva— finalmente menos do-
9 Esta
manera de ver tiene mucho mds sentido desde una concepcién tradi-
cional del proceso litigioso y del correcto rol del juez. Desde esta pers-
pectiva, los demandantes sostuvieron cotrectamente que la segrega-

lotosa y por ello mds efectiva que un proceso interminable.’

cién racial no era correcta y que, por consiguiente, un juez deberfa
declararlos ganadores y hacer cumplir su victoria por el demandado.
Si el demandado demuestra ser reacio, entonces debe ser simplemen-
te forzado a la obediencia, porque él estd tan equivocado en resistir
ahora como estuvo equivocado antes al mantener escuelas segregadas.

Hay sin embargo otra forma de conceptualizar Brown y su cumphi-
miento, que comienza con la misma premisa segdn la cual la segrega-
ci6n racial era incorrecta. Una leccién jusisprudencial mds interesante
se desprende de Brown 11 si vemnos esta decisién como limitando Brown
T2 una declaracidn de que, debido a que los intereses de los negros ha-
bian sido derrotados errdneamente en las insrituciones mayoritarias,
la Corte simplemente ordend que la dispura entre los negros y otros
fuera reabierta. Desde esta perspectiva la Corte no estaba declarando
que ninguna parte fuera el Gltimo ganador en la disputa. La Corte
pudo no haber visto claramente su rol en ese momento.'”™ La inme-
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diata reaccién popular no le dio clertamente esa interprecacidn. Los
partidarios surefios de la resistencia masiva, en particular, vieron la de-
cisién de la Corte como una aguda derrota a la que se opondrian has-
ta que hubiesan recuperado su victoria sobre los negros.'” La Corte en
Brown I escaba aparentemente tratando de anticiparse a esta respues-
ta de las partes derroradas. Su esperanza parecfa ser que los litigantes
derrocados podrian ser persuadidos de consentir esa derrota. En los
términos que he sugerido anteriormente en este ensayo, la Corte tuvo
la esperanza de que los blancos del Sur se redefinirfan en una identi-
dad comunal mds integrativa respecto de los ciudadanos negros, en
términos de que la decisién no serfa vista como una humillante derro-
ta para ninguno‘”o Bsta esperanza puede verse en el doble discurso de
Brown 11 segin el cual mientras los principios consticucionales no de-
ben «ceder simplemente debido a un desacuerdo con ellos», los decre-
tos de desegregacion deberfan no obstance ser «caracterizados por una
flexibilidad prédctica ... para ajustar y reconciliar las necesidades pu-
blicas y privadas».'"'

La Corce en los casos de segregacidn escolar se vio a si misma con-
frontada con dos partes opuestas que aparecfan tan profundamente
enfrentadas que no quedaba claro si podrian seguir siendo miembros
de la misma comunidad. Sin embargo, debido a que los negros eran
excluidos de las instituciones mayoritarias, esca dispuca no tuvo orde-
nadamente un foro legitimo. En Brown I1 la Corte Suprema declaré
que los tribunales federales locales servirfan como aquel foro en don-
de las partes podrian ser conducidas a clarificar aquello que verdade-
ramente quisieran y necesicaran la una de la ocra. De este modo, se po-
dria en gltima instancia alcanzar algiin acuerdo que prevendria la
batalla apocaliptica y mutuamente destructiva que de ocra forma pro-
bablemente se producirfa.

[ista podria ser una inrerprecacion excesivamente optimistay sim-
plista de los puntos de vista de la Coree y de las partes en Brown. Mu-
chas barallas violentas fueron libradas en el despertar de esa decisién:
los tribunales de enjuiciamiento no desearon en forma uniforme rea-
brir tas disputas que habfan sido previamente resuelcas dejando in-
Jrstiinente on desventaja alos negros,'? y la Corte Suprema misma
Hoaloente abandond fa (Ormula de «rapidez deliberadas. Pero cuan-
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do la Corte declaré, en 1968, que «una comisién escolar hoy [debe]
avanzar con un plan que [...] prometa en forma realista crabajar abo-
ra»,'" las idencidades comunales de negros y blancos ya habfan sido
extraordinariamente transformadas por sucesos en las instituciones
mayoritarias. Mds notablemente, la sancién por el Congreso de las C-
vil Rights Acts de 1964, 19635 y 1968 habia requerido el concurso sin
precedentes de una mayoria extraordinaria del Senado para derrotar a
los filibusteros surefios. Estos esfuerzos fueron empujados por los ca-
bildeos en los que los ciudadanos negros no permanecieron solos sino
que encontraron aliados en centros criticos de poder politico a lo lar-
go del pafs.

Ademds, cuando se declaré un fin en la férmula de Brown [l en
1968, la Corte incluy6 un juez que habfa sido el principal abogado de
una de las partes de Brown [ y 1. El cambio de posicién de Thurgood
Marshall, de peticionance del ofendido a juez de la Corte Suprema,'
simbolizé que la comunidad nacional se habfa redefinido sustancial-
mente y que la Corte de 1968 no estaba tan dispuesta a declarar un
ganador en la controversia original, como a ratificar que los términos
de la controversia y la identidad de las parces habian sido transforma-
dos en el proceso de la prolongada disputa que siguid, y fue intencio-
nalmence provocada y dirigida por las decisiones de Brown.

El punto de vista del rol de la Corte en Brown —como provocadors
de la disputa méds que proveedor de la solucién— encuentra alguna
confirmacién en las actitudes de los miembros de la Corte en 1954,
Al menos dos de los jueces en Brown se preguntaron explicitamente,
en memorandos no publicados, si la resistencia de las partes perdedo-
ras podria poner en jaque la fuerza efectiva de su decisién y si final-
mente llevarfa a la Corte a tal accién represiva hacia los rebeldes que
los litigantes originales aparecerian —para ellos mismos y para los de-
mds— simplementce sosteniendo posiciones encontradas, el oprimido
vicrimizado ahora aliado con el poder judicial para convertirse en el
opresor victimizador.'” Este es el dilema presentado y no resuelto por
la concepcién entonces (y ain) dominante del rol constitucional de la
Corte en proteger los derechos de las minorias expresados en la nota 4
al pie en ¢l caso de Carolene Products.”"® Un juez puede ver —como era
manifiesto en Brown y mis que admisible en Parbam— que los negros
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y los nifios estaban injustamente discapacitados para proteger sus in-
tereses contra las derrotas en otros foros. Pero si el juez intentaba mds
que la reapertura de la dispura para eliminar la injusta discapacidad.
si declaraba que el perdedor era ahora el ganador, ;cémo puede res-
ponder a Ja imputacién segin la cual sumando su voto para formar
una nueva mayoria simplemente crea una nueva minoria que merece
la proteccién de alguien?'!” El juez puede, por supuesto, responder
que su voto estd basado en principios que trascienden las concepcio-
nes de los intereses egoistas de las partes, que €l vota la verdad mien-
tras ellos votan sus meras preferencias. Pero ;qué puede decir el juez
si el litigante perdedor reclama que la verdad del juez no es la suyay
que no permanecerd como miembro de una comunidad en la que pre-
valece la aseveracidn falsa del juez?

Algunos jueces pueden no perturbarse con esta postura rebelde y
pueden confidencialmente aseverar que su verdad es la Verdad.'
Pero yo creo que los jueces deben abstenerse de forzar este asunto.
Bajo los Iimites précticos del poder judicial para vencer tal resisten-
cia, particularmente si es extendida, hay una cuestién mds basica de
principios ~si una imposicién no consentida pierde legitimidad sin
romar en consideracién su mérito intrinseco, simplemente porque la
imposicién carece de consenso. Una tradicién sagrada se fundamenta
en este principio.'”” Los colonos estadounidenses argumentaron que
las imposiciones no consentidas los hacian «esclavos» y justificaban
su rebelién «para disolver las bandas politicas que se habfan conecta-
do unas con otras para asumir entre los poderes de la tierra {una] po-
sicién apartada e igualicaria».'®

El principio del consenso no se mantiene sin contradiccién en
nuestra historia. Ha sido poderosamente limitado por la idea de los
derechos inalienables de las minorfas con contenido sustantivo no
simplemente susceprible de ser conocido a través de la construccion
de un proceso consensual. Estos dos principios pueden no estar irre-
conciliablemente opuestos. Pero no obstante son suficientemente di-
ficiles de resolver en contextos particulares para garantizar que se
vean al menos como aparentemente irreconciliables.

La Corte en Brown caminé con considerable delicadeza entre los
polos de esta contradiccién aparente. La Corte logré esto, aunque en
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una articulacién tfmida, por medio de la eliminacién de las posicio-
nes previamente fijadas de partes profundamente enfrentadas, deci-
diendo sobre disputas posteriores entre ellos para darles orden y co-
herencia, y negdndose a declarar un fin a la disputa por un largo
tiempo. La Corte de Brown hubiera preferido probablemente un final
pido al contlicto y fue conducida a esta jurisprudencia alternativa
porque la inrensidad y la visibilidad del conflicto racial no le daba
otra eleccidn. Pero yo creo que la experiencia de Brown muestra en re-
trospectiva que esta jurisprudencia era mas que inevitable, que era la
jutisprudencia de eleccién respondiendo a los licigantes que se velan
aellos mismos como fundamentalmente alienados unos de otros.

Los litigantes que denunciaban violaciones de sus derechos cons-
titucionales presentaban la postura de alienacién bésica como algo
natural, simplemente porque los litigantes sostenfan versiones irre-
conciliablemente antagénicas de principios fundamentales. Por
mucho que se litigue, esta postura es simplemente retérica recalen-
tada mediante la cual cada parte busca una ventaja marginal sobre
la otta, mientras que cada una estd preparada para aceptar la derro-
1. Pero la estilizacién de la alienacién fundamental en la resolucion
constitucional tiene un simbolismo mds profundo que el que sugie-
re la controversia pasajeta y que revela la grandeza y la intensidad
de Brown.

Las instituciones mayoritarias oscurecen sistemdticamente esta
confrontacién. La Corte la resalra sistemdticamente. Cualquiera que
se sienta agraviado y que posea una lapicera puede peticionar a la le-
gislatura o iniciar una demanda judicial. Pero las legislaturas estdn
estructuralmente inclinadas al silencio, a una suerte de absorcién de
las quejas a modo de una esponja. Las reglas de la Corte, en contraste,
demandan que la parte agraviada reciba alguna respuesta a sus quejas:
amenos que el objetivo de la queja, el demandado nombrado, dé al-
guna respuesta, se arriesgue a ser objeto de la sancién de seguirse el
juicio en rebeldfa.’”’ Las Cortes son entonces més propensas que las
instituciones mayoritarias a iniciar y prolongar el conflicto ordenada-
mente. Aquellos que se sienten profundamente alienados y heridos
por Jas instituciones mayoritarias pueden al menos encontrar siempre
alguna carne para pelear en los tribunales,
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La claridad misma de la confrontacién provista por el litigio judi-
cial no es, sin embargo, un fin en s{ mismo. El juez estd encargado de
escuchar las disputas, de encontrar el resulrado justo y de resolver las
dispuras sobre esa base. La confrontacién, una vez que ingresa en su
despacho, es exitosa en la medida de su resolucién, mediante la re-
conciliacién de polos opuestos.'”” El triunfo de la justicia como la
fuerza de cohesién comunal trae consigo una emocién especial porque
las fuerzas opuestas a la comunidad, las fuerzas que la amenazan con
su destruccién, estdn muy palpablemente connoradas e incluso exage-
radas en la postura estilizada de litigio contradicrorio.

Al menos desde Brown, la Corte Suprema ha estado preocupada
por la puesta en escena de este drama. A través de los aflos Warren, la
Corte fue en medida creciente hospiralaria a los lirigios que involu-
craban fundamentalmente personas alienadas y les otorgd «derechos»
como ofertas implicitas de reconciliacién: los juicios contradictorios
referidos a negros, demandados criminales y criminales convictos, co-
munistas y ateos, extranjeros y nifios ilegitimos, ¢ incluso aquellos
cuya alienacién se presentaba a si misma como una demanda de ser
«dejado solo», la que fue tratada por la Corte como «derecho a la in-
timidad». La preocupacién por la alienacién social ha llevado a la
Corte contemporinea a su preocupacién por las relaciones familiares.
La crisis de autoridad que el bloque conservador actual ve en los casos
de familia tiene un parentesco directo con la crisis de la comunidad
que el bloque liberal dominante de la Corte Warren vio en sus casos.

Cuando los lazos verricales y horizontales —los vinculos sociales de
auroridad y comunidad- se ven como arenuados, el conflicco resulta
mas dificil de admitir porque menores restricciones parecen modular
las implicancias destructivas del conflicto y confinar su potencial au-
mento. Todos los jueces en Parbam fracasaron al diagnosticar el pro-
blema como una ausencia de conflicto legitimado y en su lugar in-
tentaron suprimir el conflicto. Esre fracaso es perturbador no
simplemente porque, en ese caso, se pierde una oportunidad de ayu-
daralos nifios y a las familias. Es percurbador porque este fracaso evi-
dencia un o error notorio o o Jarpo del trabajo contemporineo de la
Contes Mo g consorair sobre L experiencia de Brown puliendo las
tecnes pudicndes pan provocar y prolongar la disputa ence los Hi-
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gantes que se ven a s mismos como fundamentalmente alienados, la
Corte contempordnea parece haber perdido la paciencia con el con-
flicto, y se apresura por eso a una resolucién impuesta.

Este disgusto por el conflicto y el fracaso concomitante de ver su
prolongacién como una técnica judicial correcta es particularmente
aparente en la mayoria de los casos de relaciones familiares de gran al-
cance que la Corte ha decidido durante la Gltima década: los casos de
aborro y de derechos de las mujeres. Aunque la Corte no ha sido und-
nime en estos casos, sus divisiones han cortado los ejes conservador/li-
beral que caracterizaron las votaciones en los casos de familia discuti-
dos anteriormente. Quizd esto se deba a que el aborto y los derechos
de las mujeres no promueven la cuestién directamente en relacién con
la disciplina de los nifios, y las actitudes de los jueces sobre la autori-
dad legitimadora no son puestas en evidencia insistentemente.'”’
Cualquiera que fuese la razén, el remanente liberal contempordneo ha
sido apoyado por varios jueces del bloque conservador para invalidar
las leyes estatales y federales que restringian 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-
ran. Debajo del veteado patrén de votos y razonamientos en estos €asos,
sin embargo, aparece una actitud unificadora. Tanto los jueces libera-
les como conservadores que votan para invalidar estas leyes estatales y
federales ignoran la existencia o el potencial de una controversia in-
tensa en las instituciones mayoritarias y se ven a si mismos como ter-
minando esta controversia correctamente designando a una parte
como la vencedora.

Roe v. Wade'™ es una instancia particularmente sorprendente de
esta actictud liberal/conservadora compartida. La opinién de la Corte,
redactada por el juez Blackmun, hace una extensa mencién de la his-
toria de las actitudes sociales y los conflictos con respecto al aborto,
desde la antigua Grecia hasta los tiempos modernos.'*” Pero esta na-
rracién es s6lo un preludio para la pretensién de la Corte de identifi-
car la respuesta correcta para nuestro tiempo. La opinién denota el
dramdrico y reciente cambio de opinién, desde un régimen universal
altamente restrictivo a una disponibilidad creciente de los abortos.
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Las legislaturas en un rercio de los Estados, desde finales de los afios
cincuenta, habjan liberalizado significativamente sus leyes de abor-
to'?® y durante los afios setenta, cuatro Estados —Nueva York, Was-
hington, Alaska y Hawaii— abolieron las restricciones por comple-
to.'”” Debido a que los procedimientos legales de Nueva York no
estaban limitados a los residentes del Estado, los regimenes més res-
trictivos de los Estados vecinos densamente poblados parecieron mi-
nados al fin por propdsitos practicos. Washington exigia una residen-
cia previa de noventa dfas, y por ello probablemente no habria tenido
un efecto practico similar més alld de sus limites inmediatos.”® En
cualquier caso, estos cambios legislativos afectaron claramente el de-
bate popular sobre asuntos de principios, dando visibilidad y realza-
da legitimidad a aquellos que proponfan el aborto libre y sefialando
que las campafias para educar y movilizar la fuerza popular dirigida
hacia las instituciones mayoritarias no estaban claramente condena-
das al fracaso en todos los lugares.

Al mismo tiempo que esta agitacion legislativa se fue incremen-
tando en intensidad, los defensores del aborto libre se volvieron a los
tribunales federales. Roe v. Wade alcanz6 la Suprema Corte en 1971.
Fue el primer caso de la Corte que implicaba un cuestionamiento
constitucional directo a las restricciones estatales al aborto. La Corte
pospuso la decisién y dispuso una nueva audiencia de reargumenta-
cién en el caso en 1972." En 1973 la Corte otorgé la victoria a los
demandantes, en forma tan completa y con tal detalle que (sospecho)
incluso ellos se sorprendieron.

Roe no ha terminado la controversia en relacién con el aborto. Fue
en efecto el impetu de las nuevas fuerzas de oposicién para identifi-
carse vy movilizar el esfuerzo politico que habfa tenido algiin éxito le-
gislativo considerable. La Corte ha retomado la disputa con alguna
frecuencia. inicialmente para defender su posicién en Roe, pero mds
recientemente para validar las restricciones legislativas dirigidas a las
mujeres pobres y a las menores.'”” Cualesquiera fueran sus justifica-
cilones de principios,m lo resuelto por la Corte en concreto parece ha-
ber reproducido un borrador de facsimil respecto de las discrimina-
ciones por riqueza y por raza que habfa sostenido con anterioridad a
Roe. Las mujeres de clase media pueden ahora obtener abortos en cada
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Estado con mayor conveniencia v mds fdcil conciencia de la que era
posible antes de Roe, al menos para aquellas mujeres que tenfan pro-
blemas ante la probabilidad de cruzar las fronteras del Estado para
eludir las leyes de su lugar de residencia o conspirar con un médico
dispuesto a exagerar la necesidad médica o simplemente para burlar
la ley estatal. Otras mujeres estdn impedidas de buscar abortos de la
misma manera en que fueron discapacitadas por las restricciones le-
gales antes de Roe.'”

Este resultado aparentemente irénico es una base insuficiente para
argumentar que la Corte estaba equivocada en Roe. Pero no obstante
el resultado plantea la cuestién sobre qué era Jo que la Corte esperaba
conseguir con su decisidn. Si la Corte quiso terminar la disputa y per-
suadir a la mayotfa de los ciudadanos de la propiedad meoral de la po-
sibilidad libre de abortar, no ha logrado esta meta. Si la Corte quiso
provocar un gran debate nacional sobre este asunto, reabrir la derrota
de los intereses que habfan sido injustamente desconsiderados por las
instituciones mayoritarias, su accién fue demostrablemente innecesa-
ria. La accién de la Corte en Roe puede ser justificada solamente si el
principio en juego era tan evidentemente correcto e importante que
su reivindicacién no podefa depender de y no serfa agravado por el ar-
duo esfuerzo de persuasion publica y organizacién politica que prece-
de necesariamente a la accidn legislativa. Si no hay un beneficio pt-
blico adecuado del conflicto visible, prolongado y legitimado en
relacién al tema del aborto, con su apasionado significado psicoldgico
y moral, entonces la proclamacidn acelerada en Roe estuvo justificada.
Pero desde esas perspectivas no hay justificacién para Koe.

Las feministas han tenido un segundo logro a través de una accion
judicial: para persuadir a la Corte que el sexo es una clasificacién
legislaciva tan sospechosa como la raza. La Corte ha sido, sin embar-
go, menos avanzada aqui. Aunque las clasificaciones sexuales han sido
invalidadas tanto en las leyes federales como estatales con cierta fre-
cuencia durante la década pasada, la Corte no ha explicado sus accio-
nes como una aplicacién de la férmula de clasificacion sospechosa. En
la confusa marea de opiniones, acompafiadas por las coaliciones de
voto cambiantes entre los jueces de caso en caso, surge que la Corte no
ha explicado sus acciones en absoluto, sino que simplemente se mue-
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ve sobre una base #d o mayormente para invalidar, u ocasionalmen-
te para afirmar, las categorizaciones legislativas de sexo.'”” En esta ca-
cofonfa, la Corre se ha manejado para prolongar la dispura pero no en
un formato constructivo: el efecto de esca prolongacién es invitar con-
tinuamente al litigio por la oportunidad (aparentemente aleatoria) de
que la mayorfa de jueces fallard para tulminar alguna ley en particu-
lar. El resultado de esta confusién es que los jueces permanecen en el
centro de la escena reclamando autoridad para emitir pronunciamien-
tos finales mds que para dirigir sistemdticamente la atencién de las
pertes hacia otras instituciones y punzando a €sas instituciones a una
mayor receptividad respecto de los asuntos que son objeto de la con-
troversia.'**

En 1973, el bloque liberal de la Corte —los jueces Brennan, Dou-
glas, y Marshall, a quienes se unié en esa ocasién el juez White— esta-
ba preparado para resolver la cuestién declarando al sexo como una
clasificacién constitucional sospechosa. En Frontiero v. Richardson'> la
Corte (con la sola disidencia del juez Rehnquist) invalidé una ley del
Congreso segin la cual un hombre en servicio (para las fuerzas arma-
das) casado podia reclamar una vivienda especial y prestaciones médi-
cas sin ninguna demostracién en particular de que su esposa era eco-
némicamente dependiente de él, mientras que una mujer en servicio
(para las fuerzas armadas) s6lo podia obrener tales prestaciones de-
mostrando que su esposo de hecho recibfa mds de la mitad de los in-
gresos de ella. El juez Powell explicé su reticencia a adoprar la teorfa
de clasificacién sospechosa sobre la base de que «la Enmienda de Igual
Proteccion de la Ley, que si es adoptada resolvera la sustancia de esta
precisa cuestidn, ha sido aprobada por el Congreso y sometida a rati-
ticacién por los Estados [...] y las instituciones democrdticas estdn de-
bilitadas, y la confianza en la restriccién de la Corte es dafiada, cuan-
do nosotros decidimos innecesariamente temas sensibles de amplia
importancia politica y social al mismo riempo que estdn bajo consi-
deracion dentro de los procesos constitucionales prescritos».’® La
buse sobre la que ol juez Powell y sus colegas coincidentes voraron
para invalidar la ey fue, sin embargo, dejada bajo total oscuridad. Asi
dicron una apariencia de que la Corte estaba decidiendo este «asunto
senstbles excepto por su aparente insinceridad.
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La opinién del magistrado Brennan en Frontiero estaba dirigida a
explicar su teorfa de invalidacién. Pero su justificacién para conside-
rar constitucionalmente sospechosas las discriminaciones sexuales
conllevaba una dosis inintencional aunque considerable de ironfa. En-
contrd un apoyo parcial para su conclusidn en varias acciones del Con-
greso durante la década precedente: la sancién de la Eqgual Pay Act de
1963 y el Ticulo vit de la Civil Rights Act de 1964 que proscribia la
discriminacién sexual por empleadores y por la sancién de la enmien-
da de Equal Rights en 1972. En estas leyes, el juez Brennan encontré:
«Asi, el Congreso por si mismo ha concluido que las clasificaciones
basadas en sexo son inherentemente odiosas, y esta conclusién de una
rama igual del Gobierno no carece de significado respecto de la cues-
tién sometida actualmente a consideracién».”’ Pero el Congreso
también habfa aprobado la ley sometida a revisién en Frontiers, una
sancién que también era la «conclusién de una rama igual» presumi-
blemente «no carente de significado». Las leyes de 1963 y 1964 cita-
das por el juez Brennan no se aplicaban al gobierno de Estados Unidos

8 P . PN
** Viviendas generosas y prestaciones médicas para

como empleador.'
los hombres mds que para las mujeres alistadas parecieron reflejar la
vision del Congreso segin la cual los hombres eran més valiosos y/o
mas dificiles de reclutar para servicios armados que las mujeres. Pue-
de ser que la Equal Rights Amendment, si es finalmente ratificada por
el ndmero exigido de Estados, podrd impedir al Congreso ahorrar fon-
dos publicos sobre esta base. Al aprobar la Equal Rights Amendment y
las demds leyes antidiscriminatorias, el Congreso puede haber expre-
sado politicas contradictorias, pero la existencia de esta contradiccidn
no se justificaba por sf misma ni requerfa la resolucién de la Corte de
una u otra forma.

Esto es mds que una simple objecién a la 16gica del razonamiento
de Brennan. El ve correctamente la concradiccién entre estas variadas
acciones del Congreso, pere no ve c6mo su reselucién de ello, como
juez de la Corre Suprema, podria perpetuar mds que resolver las acti-
rudes mas profundamente contradictorias hacia el estarus de las mu-
jeres que se extienden en nuestra sociedad. El principal argumento
del juez Brennan no se basé en su expurgacién de las miradas del Con-
greso, sino mas bien en su percepcién de la «larga y desaforrunada
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hiscoria de discriminacién sexual» de la nacién. Describe un aspecto

#1359

de esta historia asi:

Tradicionalmence, tal discriminacién fue racionalizada por una actitud de
«paternalismo romdntico» que, en sus efectos pricticos, puso a las mujeres no en
un pedestal, sino en una jaula. En efecto, esca actitud paternalista llegé a ser tan
firmemente enraizada en nuestra conciencia nacional que, cien afios atrés, un dis-
tinguido miembro de la Corce fue capaz de proclamar:

El hombre es, o deberfa ser, el protector y el defensor de la mujer. La propia
y natural timidez v delicadeza que pertenece al sexo femenino evidentemente las
hace ineptas para muchas de las ocupaciones de la vida civil.

Puede ser verdad que el «paternalismo romdntico» haya disfraza-
do las irritantes restricciones y las humillaciones infligidas a las mu-
jeres durante el siglo pasado, y que este paternalismo deba en si mis-
mo ser derribado para que las mujeres puedan ser vistas y verse a si
mismas apropiadamente. Pero esta clase de conciencia nacional cre-
clente no serd ayudada por cinco 0 nueve hombres distinguidos que se
ven a s{ mismos como «los protectores y defensores de las mujeres» y
que declaran consecuentemente que la discriminacion sexual viola
normas constitucionales.

La Corte Suprema no es nuestra Unica institucién gubernamental
dominada por hombtes. Como observé el juez Brennan, «el déficit de
representacién estd presente en todos los niveles de nuestro gobierno
estatal y federal».'*® Pero las mujeres tienen un poder potencial sobre
los hombres en estas otras instituciones que ni ellos ni ningén otro
tiene en relacién con los jueces federales. Las mujeres, como todos los
litigantes, pueden apelar a la conciencia de los jueces, pueden afirmar
la jusrticia de su causa y asi provocar culpa siempre que sus jusras de-
mandas sean atendidas. Pero apelar a una conciencia de culpa es la
psicologia fundacional de las acritudes paternalistas victorianas hacia
las mujeres.”*! En otras instituciones, las mujeres no estan limitadas a
confiar en apelaciones a la conciencia y buena voluntad: su fuerza de
voto puede hablar por si misma. Como votantes estin menos limita-
das por la postura suplicante que el estatus de litigante denota més
intensamente, v que la victoria en litigio —aun en nombre de la
«igualdad»— no puede deshacer.
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Las mujeres no han usado todavia en nuestra sociedad el potencial
pleno de la fuerza numérica de su voto para asegurar representacion o
trato igualitario en las instituciones gubernamentales. Esta reticencia
puede ser resultado de las limitaciones psicoldgicas impuestas por la
pasada historia de discriminacidn. Las abogadas feministas han argu-
mentado que esta historia pasada ha excluido a las mujeres del con-
cepto de si mismas sobre el que los hombres han basado su domi-
nacién social y politica: como individuos autodeterminados que
comparten intereses bdsicos comunitarios con otros de su sexo.'*” Si
este diagndstico es correcto, y si la prescripcién que se desprende de
él es que las mujeres deberfan reconcebirse a s{ mismas en direccién a
la autodeterminacién y la hermandad, el litigio es enfdticamente un
marco inapropiado para la realizacidén de esta prescripcién.

Aun sin considerar la inconsistencia con la norma de autodeter-
minacién del estatus litigante/suplicante, el proceso litigioso no sélo
no promueve sino que interfiere activamente con el desarrollo de la
identidad de comunidad. Los litigantes individuales pueden arrogar-
se la representacién de otros, e incluso pueden reclamar la calidad de
parte por otros a través de las periciones de accidn de clase. Los requi-
sitos de notificacidn en las acciones de clase y las actitudes amplias
hacia la participacién de amicus pueden ser utilizados para oponerse al
fmpetu atomfistico del litigio.'** Pero estos instrumentos son débiles
contrapesos, particularmente comparados con la mayor sensibilidad
potencial y fluidez en la formacién de coaliciones dentro de las insti-
tuciones mayoritarias, el proceso mediante el cual las fuerzas de la co-
munidad obrtienen reconocimiento y se reconocen a s mismas.

Muchos grupos e intereses importantes pueden ser excluidos de
este proceso de formacion de coaliciones porque los intereses son tan
difusos que ningln grupo especifico se ve a si mismo como un pro-
tector especial de ellos o porque un grupo especifico con intereses
propios catece de recursos (cantidades, fondos, respeto) que puedan
ser usados para amplificar su voz. La nota de pie de pagina 4 de Caro-
lene Products justifica la intervencidn judicial en las instituciones ma-
yoritarias en esta premisa. Y esta premisa puede plausiblemente apo-
yar el argumento seguin el cual la Corte deberfa hacer caso omiso al
fracaso de las instituciones mayoritarias en ratificar la Equal Rights
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Amendment, como ha argumentado el juez Brennan en Frontiero. La
Equal Rights Amendment ha encontrado dificultades, al parecer, ranto
debido a que los temas de derechos de las mujeres son demasiado di-
fusos como para encontrar representantes electoralmente potentes
—esto es, aungue las mujeres son mayorfa numérica, una proporcién
significativa se identifica de manera inconsistente con la agenda fe-
minista, es decir, como «esposas» y «madres» mds que COmo «muje-
res»— y porque el prejuicio en si mismo ha llevado a las mujeres a
abrazar esta visién antifeminista de ellas mismas.

Sin embargo, este argumento entiende erréneamente la justifica-
cién legitima para el rol antimayoritario de la Corte. Si comenzamos
con la proposicién de que todo gobierno legitimo descansa sobre el
consentimiento de los gobernados, entonces la legitimidad queda
puesta en duda siempre que falte unanimidad —aun por un voto entre
un millén— para la adopcién de cualquier medida en parcicular. La
contradiccién aparente en nuestro sistema encre la consensualidad del
proceso v la proteccién de los derechos de la minocia sélo puede ser re-
suelra a través del principio de la unanimidad. La unanimidad es, des-
pués de todo, el dnico principio de organizacién social que brinda un
respeto completo a la integridad y la igualdad de todos los indivi-
duos. La idea de la regla de mayoria es un apoderado tolerable del
consentimiento undnime sélo porque las elecciones recurrentes dan a
los disidentes derrotados oportunidades para reabrir las cuesciones
hasta que la unanimidad sea alcanzada o los disidentes, al decidir no
reabrir la cuestién en las urnas, consientan su derrota dando asi una-
nimidad efectiva post hoc en esos asuntos.

Si la premisa de la legitimidad polirica es la unanimidad, y no la
regla de la mayoria como tal, entonces la Corte puede decir tance
como cualquier otro si la legitimidad de una medida en particular 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 si mismo en duda la legitimidad de la medida cuestionada. Pero si
la ausencia de unanimidad es la justificacién subyacente de la inter-
vencion judicial, el principio de unanimidad limita necesariamente 3
lu Corte de imponer la voluntad del licigante, o su propia voluntad
alos disidentes. Desde esta perspectiva, la Corte puede reabrir a la
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fuerza las disputas previamenre resuelcas, pero sélo para asiscir en la
busqueda de la unanimidad en la resolucién dltima de esas dispuras.'™

En la vida politica practica, la unanimidad se alcanza raramente o
quizds nunca. Este hecho no significa que los poliricos practicos siem-
pre renuncien a buscar la unanimidad, sino que lo habitual es que no
logren verse premiados en ello. Esta bisqueda presenra, sin embargo,
un problema critico prdctico y de principios: donde las precensiones
de una persona o grupo excluyen necesariamente las de otra, la una-
nimidad no es posible por definicién e incluso el buscarla debe ser en-
tendida como una derrota para todos. Esta circunstancia crea censio-
nes severas, especialmente donde las metas comunes exclusivas son
sostenidas intensa y persistentemence.,

He sugerido que esta clase de conflicto caracterizé a aquellas fa-
milias que se ven llevadas a excluir a uno de sus miembros por medio
de una hospitalizacién psiquidtrica: este conflicto caracteriza igual-
mente a aquellas sociedades que se ven empujadas a la revolucion (o
rebelion, dependiendo de la perspectiva de cada uno). Cualquier fa-
milia o sociedad que espera sobrevivir a tal conflicto con sus miem-
bros atn unidos por murtua lealtad debe encontrar formas de redefinir
las metas de sus miembros. Sugiero que esta es la tarea central que un
terapeuta psiquidcrico debe buscar para las familias. En la sociedad es-
tadounidense, esta misma tarea caracteriza mejor el rol correcto de los
tribunales en la resolucién constitucional. Miencras que cada instan-
cia de litigio constitucional presenta en principio esta clase de con-
flicro, los tribunales deben estar genuinamente alertas al problema y
comprometidos sélo donde el litigante particular agraviado habla de
cuestiones de amplio interés social, es decir, cuestiones en donde el
desacuerdo parece tan extendido o, aun si estd localizado, ran intenso
que los actos u omisiones de las instituciones mayoritarias no apare-
cen adecuados para sostener las mutuas lealtades que dan a la sociedad
su estatus legitimo como cuerpo comunal.'”

Las cuestiones raciales, écnicas y religiosas han estado en el cora-
z6n de tales dispuras fundamentalmente divisorias a lo largo de toda
nuestra hiscoria, y los tribunales han intentado eliminar persiscente-
mente tales cuestiones del terceno de la dispura. Las cuestiones subje-
tivas especificas del Bill of Rights fueron disenadas desde la lectura co-
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lonial de las causas basicas de dependencia de Gran Bretafia, v los tri-
bunales han intentado tratar también estas cuestiones como si estu-
vieran mds alld de la disputa. Cuando la Corte Suprema intenté for-
mular su rol moderno en la nota al pie de la pdgina 4 de Carofenc
Products, comenzé con estas dos clases de cuestiones, pero en aquella
ocasién dio claramente un paso mds alld, para asegurar ostensible-
mente que las institucjiones mayoritarias permanecerian abiertas a la
disputa todo a lo largo de la proteccién judicial de la participacién
electoral y para asegurar que «Jas minorfas discretas e insulares» ob-
tuvieran una atencién judicial especial. Sin embargo, es equivocado
ver a estas metas judiciales como fines en si mismas. Son medios a tra-
vés de los cuales los tribunales intentan preservar la legitimidad de
Jos lazos de autoridad y comunidad en la sociedad conduciendo a sus
miembros fundamentalmente alienados a abandonar sus metas comu-
nes exclusivas y a abrazar la bisqueda de la unanimidad. Las técnicas
identificadas en Carolene Products habfan sido, para ese tiempo, el me-
dio mds significativo y aparentemente exitoso empleado por la Corte
para ese fin general.'*® Pero la experiencia posterior de Brown ha su-
mado un brillo considerable a las técnicas legitimadoras a disposicién
de los tribunales.

Una técnica en particular tiene la gran promesa de convocar a las
partes opuestas a la redefinicién de su disputa: esto es, a mostrar a las par-
tes que estaban simplemente equivocadas en creer que sus metas eran
incompatibles mutuamente. Esta era la esencia del propésito de la
Corte al fallar en conrtra de la ley de Oklahoma, que establecfa dife-
rentes edades para los hombres y las mujeres en lo relativo a la legali-
dad de la compra de cerveza'®’ y al fallar en contra de la ley federal
que proveia subsidios por desempleo a los padres desempleados pero
no a las madres desempleadas.’® Debajo de la espuma de un andlisis
a la luz de la doctrina de la proteccién igualitaria en las opiniones, la
Corte en ambos casos patecia decisivamente influenciada por la visién
segln la cual las discriminaciones basadas en el sexo no estaban enca-
minadas 2 alcanzar ninguna finalidad en absoluto, que aparecian en
las leyes sin ningtin pensamiento en particular y por consiguiente
constitufan un insulto completamente gratuito a las sensibilidades
feministas.'”

€ Meliremsad Graidina
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En estos dos casos, sin embargo, la Corte invit6 a la legislatura o
Congreso del Estado a reconsiderar la cuestién y a dererminar expli-
citamente si la discriminacién de género era necesaria para lograr al-
guna finalidad. Las opiniones de la Corte en estos casos parecerian su-
gerir que si el inico propésito de la discriminacion de género era una
fuerte afirmacién legislativa de que los hombres y las mujeres eran
fundamentalmente desiguales, entonces esto seria una discriminacién
inconstitucionalmente odiosa. Una posicion semejante parecerfa
equivalente a la ratificacién independiente de la Corte de la Equal
Rights Amendment. Pero la descripcién de la Corte de la histotia v los
propositos probables de ambas leyes expresan un sentido completamen-
te diferente, es decir que la discriminacién de género era simplemente
una rudeza no intencionada mds que un insulto calculado.

En otros casos de derechos de las mujeres, la Corte ha visto discri-
minacién intencionada y ha respondido de manera diferente. En el
caso Geduldig v. Aiello,”® por ejemplo, la Corte soscuvo la validez
constitucional de un programa de seguro por incapacidad de una em-
pleada estatal de California que exclufa el embarazo de la coberrura.
Mientras reconocia que solo las mujeres podian quedar embarazadas, -
la mayorfa de la Corte intenté argumentar, sin embargo, que ésra no
era una «clasificacién basada en el sexo»."””' Si la Cotte no podia ofre-
cer nada mds alld de este giro verbal, su resultado seriy completamen-
te incoherente. El resultado tiene sentido, sin embargo, sobre varios
fundamentos. La discriminacion sexual era una parte explicita e im-
portante del programa estatal, porque la cobertura de embarazo alte-
rarfa significativamente el coste del programa. Las mujeres con un
embarazo anticipado podfan obtener una cobertura de seguro en otra
parte; ellas debfan soportar un coste adicional, para estar aseguradas,
pero su argumento de que todos los empleados de California debfan .
soportar algin coste adicional (aunque menor individualmente) a fin
de subsidiar sus embarazos solamente seria convincente si la sociedad
tuviera un claro compromiso previo de evitar la discriminacién sexual
a toda costa. La carga del subsidio caerfa, ademds, sobre las mujeres
que no intentaran quedar embatazadas al igual que sobte los hombres
que no tienen eleccidén al respecto. Asi, la pretensién de los deman-
dantes en Gednldig presume un interés comunal alin no demostrado
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entre las mujeres como tales, asi como presume un compromiso social
igualmente incierto con el principio de la Equal Rights Anendmen:.

El fallo de la Corte sobre la validez de la exclusién del embarazo
del seguro por incapacidad en Geduldig no fue, sin embargo, la Glti-
ma palabra en la materia. La Equal Employment Opportunity Commission
habfa dispuesto, al tiempo del litigio de Geduldig, que tal exclusién
constitufa discriminacién laboral infringiendo la Crvil Rights Acr de
1964."° Dos afios después de su decisién en Geduldig, la Corce Su-
prema fallg en contra de esta decision respecto de la ley que contem-
plaba las exclusiones de embarazos, sobre la premisa de que las pala-
bras «discriminacién sexual» tienen un significado Unico y que la
Corre habia fijado ese significado en su interpretacién constirucio-
nal."”? Esta interpretacion literal cuvo corta vida. En dos afios, la Cor-
te sostuvo la EEOC encontrando discriminacién sexual en los planes
de pensién que diferenciaban entre hombres y mujeres sobre la pre-
misa estadisticamente irrefutable de que las mujeres como clase viven
mis tiempo.'>" Los jueces que votaron en disidencia en este caso ar-
gumentaron que los planes de pensién discriminaban sobre la base de
las expecrativas de vida y no sobre la base del sexo, de la misma ma-
nera que las exclusiones de embarazo no eran discrirninaciones sexua-
les aunque s6lo las mujeres pudieran quedar embarazadas.'> No re-
sulta mds ficil enconcrar un pacrén inteligible a lo largo de rodes los
diferentes usos que hace la Corte de las palabras «discriminacién se-
xual» si se analizan las variadas composiciones de la mayoria de la
Corte y de las disidencias en cada caso.”®

Sin embargo, si la Corte se hubiera visto a s{ misma como condu-
ciendo a partes en conflicto a refinar y particularizar los asuncos que
Jas dividian, de modo que las bases para la acomodaciéon mucua pu-
dieran hacerse visibles, habrfa aprovechado la oportunidad ofrecida
por los casos de interpreracion legal que habfan sido denegados a la
Corte en el contexto constitucional de Gednldig. Si la Corte hubiera
sostenido la lecrura legal del EEOC en ambos casos, habria sefialado
claramente que las palabras «discriminacidn sexual» no tenfan un sig-
niticado f1jo en este momento de nuescra historia v que las cuestiones
de impacto social diferencial y la distribucidn de costes financieros en-
cerradas en esas palabras deberfan ser argumentadas en otros foros ins-
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titucionales. Al negarse a distinguir entre interpretacién legal y consti-
tucional en los dos casos de exclusién de embarazos, la Corte no con-
siguid ofrecer al litigante perdedor en cada caso una esperanza realisra
y un incentivo de cambiar a otro foro para recuperar la pérdida.

La decisién de la Corte en el caso del plan de pensién introduce al-
guna confusién que puede servir para este propGsito, pero deberia ha-
ber ofrecido mds que esto. Deberia haber seguido, en los casos de dis-
criminacién sexual, la preferencia judicial tradicional para la resolucién
legal mds que para la resolucién constitucional de las cuesciones en dis-
puta, como otra técnica para lograr la prolongacién ordenada del con-
flicto entre las partes con preferencia a una victoria «de una vez por to-
das» de una parte sobre la otra.”’

Del mismo modo, si la Corte hubiera visto su rol en los casos de
derechos de las mujeres como yo lo habria hecho, el caso Frontiero ha-
brfa sido decidido de manera diferente. Mientras que la discrimina-
cién de género en las subvenciones de las fuerzas armadas para espo-
sas dependientes se fundaban claramente en un estereocipo sexual,
esta postura no aparecié como un acto reflejo e irreflexivo por parte
del Congreso. Diez afios antes de la decisién de la Corte, se podria ha-
ber admitido ver la discriminacién legal bajo esra luz, porque no ha-
bia evidencia en la hiscoria legal de que alguien le hubiera dado una
consideracion seria a este aspecto particular de los subsidios por fami-
liar dependiente. ™ Pero esta visién de la ley dej6 de ser admisible ha-
cia 1973. Como el juez Brennan observé en Frontiero, «el Congreso en
afios recientes ha corregido varias leyes similares a aquellas para eli-
minar el tracamiento diferencial de hombres y mujeres»,'” especifi-
camente, redefiniendo «preferencias para la eleccién de veteranos» en
1971,'“ comprendiendo los beneficios a las esposas de los veteranos
en 1972,15l y en relacién con los empleados federales en general, ex-
tendiendo los beneficios de retiro en 1971, y prohibiendo la discri-
minacién por el estado de casado en 1966.'%

Es posible que, no obstante este rorrente de accién legislativa par-
ticularizada en relacién con la discriminacidn sexual en las fuerzas ar-
madas y en los programas de beneficios del empleo federal, nadie nocé
la discriminacidn sexual especifica cuestionada en Frontiero mds que
los propios litigantes, que eligieron buscar el remedio de un cribunal
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mds que del 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 revisaria la ley en
cuestién. Pero, contrariamente a este argumento, esta probabilidad
no justifica que la Corte asuma la tarea de revisién por sf misma. Si,
en efecto, el Congreso ya se habfa mostrado sensiblemente consciente
de la discriminacién sexual bajo cuestionamiento, ésta era la razén
central para dirigir la atencién de los litigantes al foro del Congreso
para Ja continuacién de su disputa.

Esta especulacién puede estar equivocada. Los demandantes en
Frontiero podian ya haber sido rechazados por el Congreso o, si [a Cor-
te habfa convalidado la constitucionalidad de la ley, podrfan fracasar
en encontrar alli un remedio. Pero en ninguno de estos casos la derro-
ta de los demandantes en el Congreso habrfa sido una indicacién sin
ambages de que otros intereses vieran ventajas especificas para ellos
en esa derrota. Puede argumentarse que la Corte deberia remediar la
pérdida de los demandantes porque ellos habfan sido desaventajados
injustamente en el Congreso. ;Pero cémo se podrian explicar enton-
ces las victorias Jegislativas para otros en situaciones similares a la de
los demandantes? El juez Brennan estaba preparado para concluir que
todas las discriminaciones de género eran constitucionalmente invali-
das. Pero los jueces concurrentes que constituyeron la mayoria en el
caso no estaban tan preparados, y sus votos a favor de la invalidacién
fueron asi completamente incoherentes.

He sugerido que el juez Brennan se equivocd al soslayar el proceso
de ratificacion popular para la Equal Rights Amendment. ;Cémo puedo
entonces justificar el fallo en contra de la discriminacién por parte del
Congreso en el caso de asistencia social al tiempo que mantengo intac-
ta Ja discriminacién de Frontiero? Si uno ve al Congreso como una agen-
cia monolitica, no existe una adecuada justificacién para este resultado
diferencial. Pero 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 cuestién. Las recientes revisiones legales citadas
por el juez Brennan sugieren que los comités del Congreso y los grupos
de cabildeo con los intereses mds directos en la materia sobre la que tra-
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ta Frontiero ya estaban comprometidos en una disputa activa en relacién
con el correcto rol de la discriminacién sexual en.el empleo guberna-
mental en general y mds especificamente en los programas de las fues-
aas armadas. En esta disputa, al menos hacia 1973, ni las fuerzas opues-
tas ni aquellas que favorecian la discriminacién sexual “habfan
alcanzado una victoria tajante o habfan sufrido una derrota terminal.
La batalla estaba en curso y cada lado podia ver algunas victorias con-
cretas y significativas. Pero simplemente porque la batalla sobre la dis-
criminacion sexual estaba siendo sostenida con claridad y vigor entre
un subgrupo de participantes dentro del Congreso, esto no mostraba
que estos temnas estuvieran siendo peleados en todos los frentes posibles
en esta institucion. Las leyes federales de asistencia social estaban bajo
la jurisdiccién de diferentes comités y los grupos beneficiarios de la
asistencia social y sus aliados estaban constituidos en forma muy dife-
rente de aquellos que cabildeaban por beneficios para los empleados
gubernamentales, los veteranos o los miembros de las fuerzas armadas.
Y no hay registro de ningtin debate particularizado-sobre el aspecto de
discriminacién sexual de las leyes de asistencia social, ni en las delibe-
raciones del comité ni en los procedimientos generales del recinto.'*

La Corte podria concluir razonablemente que la discriminacion
sexual legal planteé en principio preguntas de suficiente importancia
y socavé suficientemente la creencia en la legitimidad de nuestras ins-
ticuciones sociales entre los individuos agraviados, para que la batalla
sobre su conveniencia deberia ser sostenida de manera muy visible en |
cada frente institucional. De esta conclusion se podria derivar que el
conflicto deberfa ser iniciado teniendo en consideracidn la discrimi-
nacién sexual en las leyes federales de asistencia social y que la Corte
podria conseguir esto —como de hecho lo hizo—al establecer que el re-
gistro legislativo habfa fracasado en mostrar c6mo la clasificacién de
génera estaba «sustancialmente relacionada con los logros de toda
meta legal importante y vdlida», invitando de esta forma a la realiza-
cién de un registro mds particularizado y creando un foro para una
disputa nuevamente legitimada.

Esta metodologia judicial para penetrar bajo la apariencia monoli-
tica de otras instituciones gubernamentales deberia haber guiado
igualmente a la Corte en Parbam. He sugerido anteriormente que la
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estructura inscicucional de los hospitales psiquidtricos sirvié para sua-
vizar la disputa tanto entre los pacientes y el personal como encre los
pacientes y la comunidad exterior que los habia expulsado. Un tribu-
nal puede, sin embargo, dirigir programas y politicas especificas en la
institucidn para desarmar su escructura monolitica y estimular las
conversaciones contenciosas dentro de la institucién y con la comuni-
dad excerior. Este rol de desegregacion requiere una implicacién in-
tensa de la Corte en los diferences trabajos de la instirucidn a fin de
identificar lugares y medios por los cuales el conflicto pueda ser in-
rroducido. Tal implicacién es una caracteristica justificable de las ac-
ciones de reparacién de los cribunales federales inferiores en casos re-
cientes relacionados con varias burocracias de gran escala, rales como
los hospitales.mentales, las prisiones y los departamentos de policia.'®’
Desde esta perspectiva, la Corte estuvo en lo cierco en Parbam al
establecer que las audiencias contradicrorias judiciales no eran reque-
ridas consticucionalmente y que los «intereses de libertad» de los ni-
fios podian ser protegidos adecuadamente por el personal del hospital
que era «independiente» tanto de los padres como del nifio. Pero la
Corte deberfa haber comprendido que el péisonal no podia mantener
una independencia adecuadamente protectora a menecs que se negara
pelslstengemente a tomar partido en la baralla mutuemente destruc-
tiva entreglos padres y el nifio. El personal del hospira! debe hacer mds
que aparger como «neutralmente objetivo» respecto de los padres o
el nino d&de los primeros momentos del procedimiento del examen
de admision antes de abandonar la neutralidad para decidir cudl de las
partes en dispura estd en lo cierto en relacién con la hospitalizacion.
La Corte no deberia haber encontrado una independencia institucio-
nal adecuada en el texto de las leyes estatales. Deberfa haber identifi-
cado los aspectos estructurales de las'instituciones que podian minar
tal independencia y remirido la cuestiéin para su tracamiento y solu-
cién con ¢l mismo formarto con el que los tribunales inferiores habian
estado rraragdo de proteger el «derecho al tratamiento» de raigambre
constituciorgal.'®
El propésito de estas intervenciones judiciales, tanto en el crabajo
de los hospicales psiquidrtricos para nifios como respecro del Congre-
50, no es provocar dispuras sin motivo. El propdsito es provocar una
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disputa que probablemente conduzca a las parces contendientes hacia
una conveniencia murua para abandonar las metas diametralmente
incomparibles que habfan conducido a cada parce a buscar la derrora
rotal de la otra. El impenetrable rostro autoritario de la insticucién
psiquidcrica es el sello de ral derrota para sus pacientes; Ja ausencia de
cualquier conflicto legislativo visible, a pesar de que zlgunos ciuda-
danos se sienten intensamente agraviados, profundamente abusados,
por accién o inaccién legislaciva es igualmente el sello de la derrota
rotalitaria.

Ambos bloques de la Cotte, el liberal y el conservador, fracasan al
considerar cue su correcto rol institucional es conducir a los comba-
tientes fundamencalmente alienados hacia la bisqueda de la conve-
niencia murtua. Su voluntad de demandar unanimidad y de reclamar
respeto incuestionable canto a las autoridades cradicionales en general
como especificamente a los jueces encendidos como la encarnacion de
la razén, es el error central de la jurisprudencia contempordnea de la
Corte. La Corte encuentra ocasionalmente su forma de volver a fa ju-
risprudencia implicica de Brown, particularmence en las cuestiones de
relaciones raciales donde el contexto social ofrece una orientacién que
la compensa de su fracaso en comprender y arcicular las lecciones de la

167 -
" Pero durante la década pasada, en esos asun-

experiencia en Brown.
tos en los que la Corte ha delimitado un nuevo rerritorio para si mis-
ma, su postura autoritaria y su impulso reflexivo de cerrar la disputa
han sido injustificadamente consentidos.

Los casos de relaciones de tamilia de la década pasada resumen este
punto. Ree v Wade es quizd la instancia mds excraordinaria con las
consecuencias sociales de mayor alcance. Pero Roe no s¢ encuentra
solo. La reciente decision de la Corte en Moore v City of Easr Cleveland,
Ohio,"” ejemplifica la misma indulgencia. La mayoria de la Corte cor-
ra transversalmente los 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 padres y sus
hijos.'(’() La sefiora Moore, demandante en el caso, no acacd la orde-
nanza Hevando a vivir con ella a dos hijos adultos y los hijos de éstos,
en una asi llamada familia extendida matrifocal que es desproporcio-
nadamente caracteristica encre las familias negras de bajos ingresos.” "



Ga

DERECHQ, INFANCIA Y FAMILIA

El juez Powell, en su redaccién para la Corte, observd que la orde-
nanza de la ciudad era «inusual» e incompatible con la «sabiduria
acumulada de la civilizacién [ ...} que apoya una concepcién mds am-
plia de familia»."”" El juez Brennan, en una opinién coincidente a la
que adhirié el juez Marshall, encontré que la ordenanza era «arbitra-
ria v sin sentido |...} excéntrica ... {y que reflejabal miopia cultural
[..] alaluz de la rradicién del hogar estadounidense que ha sido un
rasgo caracteristico de nuestra sociedad desde nuestro inicio como na-
cién»;' 2 concluyé que «esta ordenanza exhibe una deprimente insen-
sibilidad hacia las necesidades econémicas y emocionales de una par-
te muy extensa de nuestra sociedad».”

A primera vista la ordenanza de East Cleveland podrfa parecer an-
tinegra y constitucionalmente sospechosa sobre esa base. Pero el juez
Brennan observé que «el registro [...] no apoya {una} implicancia {de
propésitos racialmente discriminatoriost».)”* El juez Stewart, en una
nota a pie de pdgina de su disidencia, explica por qué: «En realidad,
East Cleveland es una comunidad predominantemente negra, con un
administrador negro y una comisién de la ciudad negra».'” Aunque
este hecho era critico a los efectos de comprender el propdsito de la or-
denanza, la Corte no considerd esta circunstancia. La mayoria vio la
ordenanza como dirigida en contra «del hacinamiento, minimizando
el trdnsito y la congestién de estacionamiento, y evitando una indebi-

da presién financiera sobre [el} sistema escolar» ' 76

y observd que estas
«metas legitimas» podian ser perseguidas por otros medios y eran al-
canzadas «s6lo marginalmente, en el mejor de los casos» por la orde-
nanza en si misma.'”’ La mayorfa no consideré que el propésito de la
ordenanza era absolutamente claro: excluir de una comunidad de cla-
se media, predominantemente negra, que se vefa a s{ misma como en
ascenso social v econdmico, a ocras familias negras mas caracreristicas
de la vida de ghetto de clase baja.

Quizd la Corre no vio este propdsito o, si lo vio, considerd esto
como una «meta ilegitima», aungue en otros casos la Corte habfa sido
excesivamente solicita con los intentos de las coraunidades blancas de
clase media de preservar una identidad social comin —«zonas», de -
acuerdo a los términos utilizados por la Corce para referirse a la cues- .
tién tres afios atrds— «donde los valores familiares, los valores de la ju- -
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ventud y las bendiciones del retiso silencioso y el aire limpio hacen
del drea un santuario para la gente~.'® El juez Brennan disintié en los
casos anteriores y no puede ser acusado de inconsistencia. Pero ain
asi, encuentro en su caracterizacién de la ordenanza de East Cleveland
como «sin sentido» y «excéntrica», precisamente lo que él alega de
ella: «una deprimente insensibilidad hacia las necesidades econémi-
cas y emocionales» de la actual mayoria de los residentes de East Cle-
veland.'™

Hay un conflicto entre la actual mayoria de la ciudad que dice sos-
tener los valores familiares nucleares de clase media y otras familias
negras que valoran las familias extendidas. Por el modo en que este
conflicto fue presentado a la Corte, parecié haber una oposicién dia-
metral entre estos dos grupos: la ciudad que alegaba no poder mante-
ner sus apreciadas asociaciones entre personas de la misma opinién si
era forzada a aceptar a la familia de la sefiora Moore, vy la sefiora Moo-
re que alegaba del mismo modo que ella no podfa vivir con aquellos
que querfa si cumplfa con la ordenanza de la ciudad. Pero la ciudad
renfa una respuesta para su demanda que ella no podfa ofrecer a los
suyos. La ciudad podia afirmar razonablemente que la sefiora Moore
podia preservar su vida preferida de familia extensa muddndose a
otras comunidades en el drea metropolitana de Cleveland. Ella no les
podia ofrecer una solucién similar. Si la sefiora Moore v su familia
eran forzados a mudarse, se les ocasionarfa sin duda un considerable
inconveniente. Pero st la sefiora Moore tenia éxito en su argumento de
que Ja ordenanza de la ciudad era inconstitucional, las familias nucle-
ates que se habfan instalado en East Cleveland no podrian encontrar
donde permanecer juntas como una comunidad que se mantiene
conscientemente unida.

La mayoria de la Corte vio a la sefiora Moore como la encarnacion
de los valores cradicionales estadounidenses de las familias extendidas
~«tios, tias, primos v especialmente abuelos compartiendo el hogar
familiar conjuntamente con los padres y {os hijos». ™ Hay una tradi-

! cidn estadounidense alternativa, y probablemente mds prevaleciente.

-

de familias nucleares que se ven a si{ mismas unidas en un grupo co-
munal extendido vinculado por la 1dentidad social compartida que
. JETI 181 .

incluye los lazos de sangre, pero no estd limitada a ellos.”™ La ciudad
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de East Cleveland traté al parecer de constiruirse como una red as
«de parentesco extendido», quizds para diferenciarse con parcicular
claridad del estilo de vida de gherto que tuvo mayor notoriedad y
constituy6 una amenaza para ellos més que para las comunidades pre-
dominantemente blancas de clase media, que podian absorber mis
cémodamente familias multigeneracionales sin alterar el sentido de
solidaridad social de la familia nuclear.

Desde esta perspectiva, la victoria de la sefiora Moore era una de-
rrota total para los otros residentes de East Cleveland, mientras que la
victoria para ellos no implicaba una derrota roral para ella, excepro en
lo que respecta a su deseo de permanecer en su comunidad transfor-
mando su membrecia a su gusto. Si la seflora Moore era expulsada de
muchas comunidades diferentes que eran de facil acceso para otros re-
sidentes de East Cleveland —esto es, si la ordenanza de la ciudad no era
«inusual» o incluso «excéntricar, sino que era comin a lo largo del
drea de Cleveland e incluso en el pafs— , enconces la Corte podria ha-
ber visto algiin rol para si en proteger los incereses de la sefiora Moo-
re, en fornenrar la dispura en nombre de ella concra las fuerzas sociales
prevalecientes que la menospreciaban y la expulsaban.' Pero la orde-
nanza tan singular de East Cleveland sugiere que la sefiora Moore no
estd sola en su oposicién a ella, que los residentes de la ciudad son mds
disidences vulnerables y aislados que ella en la sociedad mds ampliay
que ellos, mds que ella, merecen una atencién judicial especial como
«minorfa discrera e insular». La Corte en Moore vio en forma miope el
caso como una disputa entre «una familia» y «el Estado» més que una
disputa entre ciudadanos sobre el sentido de «familia»,

La sefiora Moore no basé su argumento solamente en un reclama-
co derecho constitucional a la integridad familiar, sino que posterior-
mente pretendid que la ordenanza de la ciudad violaba su derechoala
privacidad en su eleccién de relaciones.'® Esta conjuncién en su ar-
gumento apunta al parentesco general en la doctrina de la Corte en-
tre las demandas de intimidad e integridad de la familia. La primen
vee en la que la nocién de privacidad alcanzé estacura constitucional
explicita, en Griswold v. Connecticut,'™ ésea se usé para proteger las re-
faciones sexuales de una pareja casada de la regulacién estacal. Este
uso de privacidad era tan miope como la invocacién de la idea de fa-
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milia en Moore. Griswold era una disputa entre el significado correcto
de intimidad en la vida comunal, no una clara confrontacién encre la
moral privada y el poder ptblico.

En Griswold se trataba de una acusacién criminal contra una pare-
ja casada por usar anticonceptivos; de una acusacién para cerrar una
clinica pdblica que ofrecia y hacia una amplia publicidad de su oferta
de instrumentos anticonceptivos para parejas casadas. Los funciona-
rios locales sabfan que los médicos recetaban anticonceptivos regular-
mente, que podian ser comprados libremente en los mostradores de
las farmacias, aunque tanco los médicos como los farmacéuticos se
comprometian en un discreto engaflo segin el cual la anticoncepcién
era para el «control de enfermedades» y no para el «control de la na-
talidad»."® Los defensores de la clinica se negaron a participar en este
juego de moralidad y exigieron que el conflicto de principios subya-
cente fuera identificado y, al mismo tiempo, resuelto claramente a su
favor. Estos defensores iniciaron primero una accién de declaraciones
para invalidar la prohibicién legal tanto respecto del uso de anticon-
ceptivos como de «ayudar y fomentar» ese uso. La Corre Suprema sos-
tuvo que éste era un conflicto fingido puesto que la prohibicidn legal
no habfa sido ejecurada contra nadie por al menos veinte afios, y de-
sestimé la demanda.'® Siguiendo inmediatamente esta decisién, los
litigantes no exitosos abrieron una clinica pablica donde —tal como
claramente lo anunciaron— se ofrecfa asistencia para el control de la
natalidad. As{ confrontados, los funcionarios locales arrestaron al jefe
médico de la clinica, el doctor Buxton, y a su directora, la sefiorita
Griswold, que era a su vez directora ejecutiva de la Planned Parent-
hood League de Connecticur.'*” La Corte Suprema establecié enton-
ces que estas dos personas tenian personeria para promover acciones
de intimidad de las parejas casadas a quienes podian aconsejar, y ast
alcanzaron y resolvieron la cuestién de principio que subyacia a la
prohibicién legal.'®

La accién de los funcionarios locales de cerrar la clinica parecia re-
flejar dos creencias: que algunos miembros de su comunidad estaban
profundamente convencidos de que el control de la natalidad como
ral era inmoral y que el rechazo de los defensores de la clinica de acepear
la convencién tdcita previa sobre las posiciones morales en conflicto
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constitufa una ostentacién pablica intolerable de su moral privada.
Los defensores de la clinica creyeron que, aceptando el régimen pre-
valeciente de hipocresia garantizada, eran incapaces de llegar a mucha
gente que desconociza la anticoncepcidn o se avergonzaba de recabar
informacién acerca de ella. Ellos no se proponfan atraer esta potencial
clientela fijando en las calles piblicas carteles de parejas copulando.
Pero para algunos miembros de la comunidad, al menos, la identifi-
cacién publica visible de las clinicas de control de la natalidad, la
Planned Parenthood, era equivalente a estos letreros mds claramente
lascivos, tan ofensivos para ellos como lo serfa el mostrar piblica-
mente las partes intimas para el sentido de decoro social de otros.'”
La identificactdn de las partes «privada» y «ptblica» en esta disputa
no estaba clara. La controversia, de hecho, giraba en torno a la defini-
cién v propiedad del espacio piblico en la comunidad.

El derecho de Connecticut no identificé claramente la disputa en
estos términos. La decisidn Griswold puede justificarse como un re-
quisito de que, debido a que esta cuestidn tocé tan profundamente |as
sensibilidades morales contempordneas en conflicto, la justicia debia
dirigirse mds explicitamente a la ostentacién «piblica» de actos «pri-
vados» de lo que sugerfa la prohibicién total de todo uso de anticon-
ceptivos. Pero la opinién de la Corte, expresada por el juez Douglas,
no orientd un debate comunal futuro hacia esta clase de conveniencia
mutua. Los jueces Goldberg y Harlan, en sus opinianes coincidentes,
fracasaron del mismo modo al encuadrar el asunto de esta forma, y sus
observaciones explicitas sobre la validez constitucional de las leyes
que prohiben el adulterio o la fornicacién'” sugirieron que el princi-
pio de privacidad no era mas que un vehfculo para que los jueces ju-
garan de dltimos drbitros morales para todo el mundo.

Este uso de la idea de intimidad alcanzé su apoteosis en los casos
de aborro. La doctrina de Ia Corte sobre intimidad en esos casos refle-
ja la misma confusién tanto respecto de su legitimo ro! judicial como
su fracaso en ver el significado del debate en curso sobre el aborto en
otras instituciones. Las acciones de la Corte deben guiarse por el mis-
mo principio: provocar y redefinir las disputas que pueden conducir a
las partes en contienda hacia la conveniencia murua, hacia la biisque-
da del principio de unanimidad. Para este propésito, la invocacién ex-
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pansiva v simplista de la Corte del concepto de intimidad en la dis-
puta del aborto estd fundamenralmente equivocada.

Quizd sea admisible argumentar que el feto es tan claramente no
humano, que otros generalmente no pueden reclamar upa identifica-
tién comunitaria con él, donde su madre reclama en el sentido con-
trario. Pero la suposicién explicita de la Corte de que el padre del feto
es tan excraiio para él como cualquier otro miembro de la comunidad
no es admisible.'”" Ta posicién aparente de la Corte de que la madre
siemipre tiené una pretension e interés superiores, sin importar en qué
medida el padre pueda mostrar que la carga de la madre en la crianza
del nifio podria ser menor que la propia carga representada por perder
al nifio, me parece una discriminacién sexual odiosa.'”” Sea o no que
la Corte deba prohibir a todas las otras instituciones comprometerse
en tal discriminacion, no deberia permitirselo a si misma. '

La decisidén de la Corte en el perfodo 1978 de invalidar incluso un
requerimiento de notificacién a los padres cuando sus hijos proponen

un aborto, también es defecruoso.'”” La Corte podria permitir a un
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juez decidir si los padres deberfan ser notificados,
posicidn de los tribunales inferiores de que el derecho a la intimidad
del nifio exige que sus padres nunca sean notificados de sus objecio-
aes.'” Pero ambas posiciones reflejan e incluso fortalecen la severa
alienacion del padre y el nifio en esta disputa profundamente conten-
ciosa. No hay una forma sencilla de que se pueda alcanzar alguna con-
veniencia en este conflicto familiar. Pero los jueces suponen demasia-
do répidamente que un juez deberfa desbancar a los padres en estas
cuestiones, ranto en tomar una decisién caso por ¢aso para un nifio en
pacticular como para tomar una decisién general en base a la doctrina
constitucional para todos los nifios y padres.

Esta suposicion refleja el mismo disgusto por el conflicto directo,
prolongado y el mismo fracaso en apreciar la importancia de tal con-
flicto a los efectos de forjar lazos comunales que marquen la jurispru-
dencia general de Ja Corte contempordnea. No hay una forma sencilla
de vencer la alienacién social que aflige a mucha gente en esta socie-
dad v que mina el sentido de mutua lealtad que sélo puede legitimar
los lazos de autoridad y comunidad. La Corte tiene un rol propio e
importante en asegurar estos lazos, en renovar continuamente Ja cons-
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titucién de nuestro sentimiento de familia. Pero la actual concepcion

auroritaria de la Corte respecto de s{ misma estd en conflicto con ese
propdsico.

Traduccién de Maria Laura Durandeu
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leestos hechos especiales no pueden ser probados, la Corte ha sostenido undnima-
nente que el Estado tiene la libertad de terminar los derechos del padre sin una in-
westigacién judicial particular, Quilloin v. Wallcorr, 434 U.S., pag. 246 (1978).
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‘ammed, 99 S. Cr., pig. 1760 (1979): la Corte, en este caso al menos, solamente exi-
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antfas procesales a nifios cuyos padres los habfan dejado con familias sustitucas y

e después trataban recuperar la custodia: la Corte justificd este rechazo, en parte,
+firiéndose a la cradicional autoridad sagrada de los padres sobre los nifios. Pero el
10 no presentaba, y la Corte no los tracd, demandas contra el Estado por avasallar
avoluntad de os padres de retomar la custodia. El Estado y los padres estaban uni-

los

aqui como en Parham, para ignorar las exigencias del menor antes que los de-

z0s de sus padres, apoyados por la aucoridad estatal, perjudicando sus intereses.
*ira la base psicoldgica del argumento del menor a este efecto, ver Goldstein, Freud
“Solnit, Beyond The Interests of the Child (1973). No hay mayor consistencia en estos
xs0s, en refacién con el estatus constitucional de la familia como una unidad, que
= los casos hasta ahora discutidos en el texro. Estos casos no son asi inconsistentes
an mi argumento hasta aqui cencral de que los jueces, en mareria de derecho de fa-
rilia, no estdn interesados en proteger alguna otra cosa que el estatus de familia
smo cal.
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nores) itisadi denoro die ina comunidad para el contacto de sus residences con el 3

nando excerior, Un confinamicnto distincivo dentro de las instituciones médicas sal- ¢


file:///y./s

La constitucion de la familia 107

vaguarda implicitamente el derecho del adolescente a la libercad personal. Para la
mayoria de la gente joven psiquidtricamente desequilibrada, las oportunidades im-
plicitas de fugarse de la institucidn, sin la presién de una obligacion explicita de per-
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106. Véase Fiss, «The Forms of Justice», Harvard Latw Review 93 (1979), pag. 1.

107. «Black Believes Warren Phrase Slowed Integration», NewYork Times, 4 de
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109. Véase Muse, Ten Years of Prelude (1964), pags. 56-72. La Corte respondié a
este desafio en términos igualmente contenciosos en Copper v. Aaron, 358 U.S,, pig.
1 (1958). Pero la resonante perorata en ese caso: que Brown fue «undnimamente rea-
firmada» y que la incuestionable «obediencia de los estados»es ahora «indispensa-
ble», 358 U.S., pags. 19-20, no impulsé a la Corce a abandonar su tolerancia a de-
morar, expresada en Brown I1, diez afios mds tarde. Ver texto infra en n. 113.

110. Gunnar Myrdal, en su profundo e influyente escudio, An American Dilemma,

observé las desconfianzas de los blancos surefios en relacién con la degradacién infli-
gida a los negros surefios que podria haber dado a la Corte una razén para esta espe-
i ranza. op. cit. en nota 73 supra, pags. xix-xxvi y 997-1002. Sin embargo, la Corre
i también tenfa una razén para temer, como lo advirtié Myrdal, una sicuacién «criti-
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ca» en el Sur ¥ que «la tensién interracial en el Sur [...} se descontrolarfa v provoca-
rfa {...} enfrentamientos sangrientos», ibid., pags. 1013 y 1015,

111. 349 U.S,, pdg. 300.

112. Véase, por ejemplo, Hamilton, «Southern Judges and Negro Voting
Rights: The Judicial Approach to the Solution of Controversial Social Problems».
Wisconsin Law Review (1965) 74.

113. Green v. New Kent Country School Board. 391 U.S., pdgs 430 v 439 (1968)
(subrayado en el original).

114. Marshall fue designado por el presidente Johnson en 1967; habfa sido de-
signado en la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito por el presidente Kennedy
en 1962 y renuncié en 1965 para volverse Procurador General de la administracidn
Johnson.

115. El juez Jackson escribié, en un aparente borrador de una opinién concu-
rrente no utilizada, «(Tanto sea que) la abolicién real de la segregacion se acelere o se
retrase por lo que muchos cominmente consideran un uso rudo del poder judicial fe-
deral, es una pregunta a la que no puedo ni necesito contestar». El juez Frankfurter
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esta Corte es hasta dénde el deseable y hasta necesario proceso de integrar una nacién
[...}a partir de diversos elementos, puede ser impuesto como un asunto legal a Jos Es-
tados sin considerar el sentimiento, la tradicién y las leyes locales profundamente en-
raizadas, basadas en situaciones locales que sostienen lo contrario». Kluger, Simple
Justice: The History of « Brown v. Board of Education» y Black America’s Struggle for Equa-
lity (1976), pdgs. 688 y 684-685.

116. United States v. Carolene Products Co., 304 U.S., pdgs. 144 y 152-153, n4
(1938). '

117. Véase Fiss, cit. en nota 100, supra, pdgs. 6-11.
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119. Asi George Washington, quien tenfa un conocimiento directo del estacus
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Morgan, The Stawp Act Crisis: Profague to Revolrtion (1962 ed. rev.), pdgs. 52,55 113
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Bailyn, The Ideologica! Origins of the American Revolurion (1967), pags. 232-241.

120. La ley de segregacién de facilidades ferroviarias de Louisiana, cuya validez
constitucional fue afirmada en Plessy ©@ Ferguson, 163 U.S., pag. 523 (1890), se hace
£co, aundue en forma ir6njca, de este famoso pasaje del predmbulo de la Declaracién
de Independencia.

121. Véase Rule 55, ER. CIV.P.

122. Compirese la observacion de Mary Douglas, desde una perspectiva antropo- ;
l6gica, respecto de la «urgencia comian de los hombres de hacer una unidad de todas
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sus experiencias y de superar distinciones y separaciones en actos de un momento. La
combinacién dramdtica de los opuestos es un tema que satisface psicolégicamente
todo el alcance de la interpretacidn [..] [Cualguier] ritual que expresa la feliz unién
de los opuestos es también un vehiculo apto para temas esencialmente religiosos».
Douglas, Pwrity and Danger: An Analysis of Conceprs of Pollution and Taboo (1966), pig.
169; trad. castellana: Pureza v peligro: andlisis de los conceptos de contaminacion y tabi, Si-
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124. 410 U.S., pag. 113 (1973).
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Life: Medical and Legal Intersections (1978): Tribe, «Toward a Model of Roles in the
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temporary. Problems 39 (1975), pags. 8y 25.

135. 411 U.S,, pdg. 677 (1973).

136. Ibid., pig. 692.

137, Ibid., pigs. 687-688. .
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¢En el interés superior de quién?

JoserH 1. GOLDSTEIN

Los dos libros Beyond the Best Interests of the Child y Before the Best Interests of the
Child, ambos escritos por Goldstein, Freud y Solnit, han sido citados con bas-
ranfe frecuencia y ban influenciade las discasiones acerea de la costadia conion-
ta. La lmpormncia de la continuidad del cuidado de los nifios y la capacidad li-
mirada de la juscicia en lograr acuerdos sobre custodia han sido ampliamente
debatidas a partir de lo planteado por estos autores. Aqui el Profesor Goldstein
clarifica sus teorfas, incluyendo el concepro de continuidad y capacidad limirada
de la justicia, y las aplica a la custodia conjunta. El presente articulo es una adap-
tacién de la conferencia dada por el autor a jueces en la Primer Conferencia Ju-

dicial Canadiense sobre Derecho de Familia.

La ley supone, y ¢ lebe suponer, que los nifios son ticulares del de-
recho a ser cuidados ‘conjuntamente por sus padres. En efecro, es ge-
neralmente en el interés superior del nifio que sus padres tienen Ja
custodia conjunta -no importa que ellos hayan o no esrado casados
alguna vez. En verdad, esto es de lo que cratan las pauras de la conti-
nuidad de Beyond the Best Interests of the Child.! En dicho libro, Anna
Freud, Albert J. Solnit y yo explicamos la importancia de la conci-
nuidad de las relaciones parentales en el desarrollo normal de un

nifio.

Observamos:

El crecimiento fisico, emocional, intelecrual, social y moral del nifio no pue-
de ocurrir sin ocasionarle dificultades internas inevitables. La inescabilidad de
todos los procesos mentales durance el periodo de desarrollo necesica ser com-
pensada por la estabilidad y el apoyo ininterrumpido proveniente de dmbicos ex-
ternos. Bl crecimiento compensado se detiene o interrumpe cuando los sobresal-
ros y cambios del mundo exterior se agregan a aquellos inceriores. :
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A partir de aquf lo importante para el derecho es facilitar el esta-
blecimiento y la continuidad de lo que llamamos “relaciones paterno-
filiales psicolégicas” ...} para mantener la unidad de la familia en at-
monia doméstica {...} para restablecer la unidad familiar donde hubo
una ruptura {y] para fortalecer lo que queda de la unién alli donde la
ruptura es irreparables.’

La custodia conjunta v el contacto o la visita se sustentan, e inclu-
so se justifican, por las pautas de la continuidad. Si bien esto es ver-
dad, no trasciende el punto donde la sepatacién de los padres amena-
za e]l mantenimiento, refuerzo y continuidad de lo que queda de la
unidad familiar. Cuando la autoridad judicial se convierte en un sus-
tituto del entendimiento compartido entre los padres separados, o
cuando la autoridad de la ley es utilizada para imponer la voluntad de
uno de los padres sobre el otro a través de la imposicién de un régi-
men de visitas y 6rdenes de custodia conjunta, la continuidad de es-
tas relaciones en la nueva forma de organizacién de la unidad familiar
estd siendo minada. En este punto, la custodia conjunta ya no es més
conjunta. A los ojos v en la vida de un niflo esto se fractura, o la cus-
todia dividida y las visitas o el contacto se convierten en una medida
impuesta de transporte y atencién. A esta altura solamente se¢ puede
fingir estar de acuerdo con la continuidad, ya que la continuidad de
los lazos con ambos padres estd en peligro. Si los criterios de la conti-
nuidad fueran entendidos correctamente, permitirian a la justicia de-
tectar en qué momento la justicia se convierte mds en un interruptor
que en un fortalecedor de lo que queda de la unidad familiar, lo que
ocurre cuando, en lugar de proteger, socava los vmculos psicolégicos
entre el nifio y el progenitor.

Por o tanto, desde el punto ventajoso para el bienestar del nifio,
la presuncisn a favor de la custodia conjunta no carece de méritos.
Ella es vilida mientras ambos padres separados mantengan el acuerdo
de la continuidad, de ser ellos dos directamente responsables de la
custodia y cuidado de sus hijos. La palabra «acuerdo» en el contexto
del interés superior del nifio 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
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en el que ambos padres comparten el cuidado y la custodia del nifio y
cooperan con el otro para ayudarlo a satisfacer su rol parerno a pesag
de no haber podido encontrar una base satisfactoria para vivir juntos.

Cémo consideramos los limites y limitaciones del derecho y de los
meces en determinar la custodia de los nifios de padres separados po-
drfa ser mejor explicado sintetizando en primer lugar lo que quedd
manifestado en Beyond the Best Interests of the Child, y luego, discutien-
do en detalle las implicaciones para su determinacién:

1. lo que deberia establecerse en funcién del «interés prioritario
del nifio» puede ser invocado por encima del derecho de los padres se-
patados de decidir quién serd el responsable por la custodia y el cui-
dado de sus hijos; '

2. el rol de la justicia respecto de las visitas o contacto; y

3. el rol de la justicia respecto de la custodia conjunta.

Las directivas desarrolladas en Beyond the Best Intevests of the Child
descansan en dos convicciones. En primer lugar, creemos que la nece-
sidad de continuidad de cuidado del nifio por padres auténomos re-
quiere que los padres reconozcan que lo que generalmente consideran
In mejor para su hijo debe quedar fuera de la intervencién estatal. Esta
conviceidn se expresa en nuestra preferencia por la minima interven-
cién estatal e incita a restringir las definiciones que justifican la in-
tromisién coercitiva en las relaciones familiares. En segundo lugar,
consideramos que el bienestar del nifio —no el de los padres, la fami-
lia, u otro agente a casgo del cuidado del nifio— debe ser determinan-
te una vez que la intervencidn estatal haya sido justificada. Si el refu-
gio protector de la familia se quebré aun antes de que el Estado
mrervintese, o se fractura como resultado de ello, el logro de la inter-
vencién debe ser crear o recrear, tan rdpido como sea posible, una fa-
milia para el nifio. Esa conviccidn se manifiesta en nuestra propuesta
de considerar el interés del nifio como supremo una vez que la deci-
sion de su cuidado se ha convertido en un asunto escatal legitimo.

Con el propésito de que el nifio forme parte de una familia que
funcione, su interés supremo reposa en preservar su familia. Enton-
ces, nuestra preferencia por considerar el interés del nifio como su-
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premo no es para que se construya como una justificacién en y para s{
misma de la intervenci6n. Tal lectura ignoraria las ventajas que se de-
rivan para los nifios de una politica de minima incervencién escatal.
El objetivo de la ubicacién de cada nifio, tanto haya sido realizada au-
tomdticamente con el cercificado de nacimiento, como mds delibera-
damencte a partir de la intervencién directa administrativa o judicial,
es el mismo. Dejando a salvo la posible excepcién de la ubicacién
de los jévenes violentos, el punto es asegurarle al nifio ser integrante de
una familia en la que al menos uno de los padres lo quiera; es garan-
tizar para cada nifio y sus padres una oportunidad para mantener, es-
tablecer o restablecer los vinculos psicolégicos entre ellos, libre de
futuras injerencias estatales. De esto se trata cuando hablamos de con-
tinuidad.

Junto con estas convicciones y el propésito comin en mente, en
Beyond the Best Interests of the Child propusimos y explicamos las si-
guientes directivas para determinar la ubicacién y el proceso de ubi-
cacién de los nifos cuya custodia es objeto de una accién legal:

Las decisiones de ubicacién deberfan salvaguardar la necesidad del nifio de

continuidad en las relaciones personales.

Las decisiones de ubicacién deberfan reflejar el sentido remporal del nifio, y
1o el de los adulcos.

Las decisiones de ubicacién del nifio deben tener en cuenta la incapacidad de

la ley en supervisar las relaciones interpersonales y los limites del conocimiento
. [ s
para realizar predicciones a largo plazo.

Estas direcrivas fueron elaboradas para dar contenido al estandar
del interés superior —o lo que llamamos el estandar de la alternaciva
menos perjudicial posible.

A los ojos de Ja justicia, ser un nifio €s estar en riesgo, ser depen-
diente y no tener capacidad o auroridad para decidir fuera del control
paterno qué ¢s lo «mejor» para si mismo. Ser adulto significa juridi-

- cumente ser percibido como libre de aceprar riesgos, con capacidad
~independiente y autoridad necesaria para decidir qué es lo «MEJOrs
para si mismo sin conformidad con los deseos paternos. El ser aduleo
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y ademds ser padre, implica ser considerado por la justicia como al-
guien que tiene la capacidad, la aucoridad y la responsabilidad para
determinar y para hacer lo que es «bueno» para sus nifios, y lo que es
«mejor» para la familia entera.’

Anna Freud se refiere al «largo periodo de tiempo durante el cual
el joven de la especie humana estd en una condicién de indefensién y
dependencia».® Explica cémo este «factor biolégico», 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 €l otro, garantiza que
las atenciones cotidianas a las necesidades maltiples del nifio convier-
tan el lazo fisico que los une en una unién murua de vinculos psicold-
gicos. Tales interacciones en proceso constante entre los padres y los
nifios se convierten para cada nifio en el punto de partida inicial de
desarrollo que conduce al funcionamiento del mundo de los adultos.
La indefension necesita de cuidado absoluto y el tiempo extra es
transformado en necesidad o deseo por aprobacién o amor. Esto favo-
rece el deseo de agradar conforme los gustos paternos. Provee una
base de desarrollo sobre la cual se apoya la responsabilidad del nifio en
los esfuerzos educacionales. El amor hacia los padres los conduce a su
identificacién con ellos, sin la cual el concrol del impulso y la sociali-
zacién resultarian deficientes. Finalmente, luego de afios de infancia,
llega la prolongada y en varios aspectos dolorosa lucha adolescente
para obtener una identidad diferenciada, apoyada en la confianza en si
mismo fisica, emocional y moral.

Estos desarrollos complejos y vitales necesitan de la intimidad de
la vida familiar bajo la vigilancia de unos padres que sean auténomos.
Cuanto més pequefio es €l nifio, mds grande es su necesidad de sus pa-
dres. Cuando la integridad familiar se quiebra o estd amenazada por la
intromisién escatal, las necesidades de los niflos se frustran y la creen-
cia de que los padres son omniscientes y todopoderosos queda sacudi-
da prematuramente. las consecuencias para el progreso evolutivo del
nifio son invariablemente perjudiciales. La necesidad del nifio dése-
guridad en el dmbito familiar debe quedar reflejada en la legislacién a
partir del reconocimiento de que la intimidad familiar debe ser una
barrera de la incervencién estacal en la autonomia paterna acerca de la
crianza de los nifios. Estos derechos —la autonomia paterna, el de los
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nifios a tener padres auténomos, y la intimidad— son ingredientes
esenciales de una «familia integrada».

Dos propésitos subyacen en los derechos de los padres de estar fue-
ra del alcance de la intervencion estatal. El primero es brindar a los
padres la oportunidad de asistir de manera ininterrumpida al desarro-
llo fisico y las necesidades emocionales de sus nifios como forma de es-
tablecer vinculos familiares serios para el crecimiento saludable y de-
sarrollo de los nifios. El segundo propdsito, sobre el cual en tltuma
instancia reposan los derechos de los padres, es salvaguardar la conti-
nuidad del mantenimiento de estos lazos familiares y de los vinculos
psicolégicos entre padres e hijos, una vez que éstos se hayan consoli-
dado. En general, los dos propésitos 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 vinculo bioldgico que lo
produjo.

Mds alld de estas justificaciones bioldgicas y psicolégicas para pro-
teger las relaciones entre padres e hijos y promover para cada nifio el
derecho a poseer un lugar de cardcter permanente en su propia fami-
lia, existe una justificacién mds firme para una politica de-minima in-
tervencidn esratal. Esta es que la justicia no tiene capacidad para su-
pervisar los lazos interpersonales complejos y fragiles que existen
entre padres e hijos. El Estado como parens patriae es un instrumento
demasiado tosco para convertirse en el sustituto adecuado de los pa-
dres de sangre. El sistema juridico no tiene ni los recursos ni la sensi-
bilidad para responder a las necesidades y demandas cambiantes de
un nifo en crecimiento. No posee capacidad para tratar casos indivi-
duales con las consecuencias de tomar decisiones, o para actuar deli-
beradamente con la velocidad necesaria conforme el sentido temporal
de un nifio. De manera similar, el nifio no tene la capacidad de res-
ponder a las reglas especificas de un juez impersonal de la forma en
gue responde a las demandas de las figuras paternas. Las expectativas
de los padres, implicitas o explicitas, se transforraan en propiedad del
nifio. Sin embargo, el proceso por el cual un nifo convierte Jas expec-
tativas externas, la orientacidn, el consejo, las exigencias y las prohi-
biciones en la capacidad de valerse y guiarse por si mismo no funcio-
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na adecuadamente sin los lazos afectivos que existen con aquellos que
lo cuidan.

Una politica de minima intervencién coercitiva estatal concuerda
no sélo con nuestra firme creencia como ciudadanos en la libertad in-
dividual y la dignidad humana, sino también con nuestra compren-
sién profesional acerca de los intrincados procesos de desarrollo de la
infancia.’

¢Cudles son las implicaciones de las convicciones y principios de
Beyond the Best Lnterests of the Child para 1) la intervencién estatal que
determina la custodia de los nifios cuando los padres estdn separados,
§2) estando justificada la intervencidn, para resolver a favor de la cus-
wdia conjunta, el régimen de visitas o el contacto con los padres no
convivientes?

1. El divorcio o la separacién matrimonial de los padres podria no
dar automdricamente mds autorizacién a la justicia para revisar o de-
adir la custodia de los hijos. La intervencién judicial solamente se
justificaria cuando uno o ambos padres separados, hayan o no estado
casados, trajeran ante los jueces su conflicto acerca de la custodia de
su hijo si es que existe ese conflicto. No se deberia tratar de distinta
forma a los hijos de padres que no estdn casados de aquellos hijos de
padres que se divorcian o separan. De conformidad con los principios
de continuidad, la justicia no deberfa obligar a los padres que se se-
paran a renunciar a su rol exclusivo, pero compartido, de ser repre-
wentantes legales de sus hijos. Los padres, si pueden, segnirfan siendo
libres de manejar ellos mismos la custodia, y los acuerdos de cuidado
que consideren servirfan mejor a los intereses del nifio y la nueva fa-
milia dividida. Continuarfan teniendo la custodia conjunta y ocupdn-
dose del cuidado de sus hijos, incluso si uno de los padres con el apo-
yo del otro asumiera la completa responsabilidad por el cuidado
diario de los nifios.

Pero cuando no logran resolver por sus propios medios sus contro-
versias sobre la custodia, los padres en proceso de separacién suspen-
den temporalmente una parte importante de su autonomia. Al recu-
it a la justicia, abren lo que se ha denominado en otro momento el
«teino privado de la vida familiar en el cual el Estado no puede en-
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trar». Se declaran a s{ mismos incapaces de decidir la custodia; alteran
significativamente la relacién paterno-filial; privan a su hijo momen-
tdneamente —hasta que el tribunal decida quién tendrd la custodia—
de su posicién al margen del contacro directo con la justicia. El nifio
estd expuesto, aunque sea por el menor tiempo posible, a la direccion
impersonal y la coercién del juez. Dado que es muy poco probable el
contacto personal del nifio con el tribunal, practicamente no existe la
posibilidad de que él se identifique luego con actitudes y reglas de
la nueva auroridad sobre su vida. De allf en mds, la discrecién judicial
en la etapa dispositiva deberia estar limitada a decidir guién tendrd la
custodia, y a procurar que la posicién del nifio bajo la autoridad de los
padres sea restablecida tan pronto como sea posible. '

2. Los jueces y los analistas frecuentemente cuestionan nuestra
conclusién de que es en el interés prioritario del nifio que la concesién
de la custodia sea tan incondicional como la atribucién de un nifo a
sus padres por nacimienco; tan incondicional como consideramos de-
berfa ser cuando los padres mancienen un acuerdo sobre sus hijos més
alld de la separacién.

Demasiado a menudo los jueces confunden su auzoridad con su ca-
pacidad para actuar. Se equivocan al no darse cuenta de que el guién y
el como deben ser temas separados. Es el guién lo que los jueces deben
decidir, miencras que el aimo va mds alld de la competencia del juez
Sin embargo, los jueces a menudo no consiguen ver lo que es obvio:
que el cardcrer delicado e intrincado de la relacién paterno-filial ubi-
ca a ésta mas alld de su logro consrructivo, aunque no mas alld de su
aspecto destructivo. Los lazos familiares son un proceso demasiado
complejo y vulnerable para ser solucionados en adelante o desde una
distancia impuesta por un instrumento tan general e impersonal
como la justicia. Al rechazar estos principios como simplistas, los jue-
ces mismos se convierten en simplificadores excesivos.

Si los jueces fueran capaces de ponerse a s{ mismos en la piel de un
nifio que es objeto de la disputa entre los padres por su custodia, se-
guramenre restringirfan su actividad a responder a la Unica pregunea
que ellos pueden y deben responder: guzén rendrd la cusrodia, y no
cina o bajo gué condiciones ¢l que tiene la custodia y el nifio se relacio-
nardn entre si y con los otros. Pero, como los bieninrencionados, los
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sobreprotectores y a menudo los padres descructivos que no saben
cudndo permitir irse, tales jueces deciden no sélo guién debe ser el pa-
dre sino también cdmo el nifio deberfa ser criado.

Bascante a menudo los jueces se comportan como si la funcién de
las decisiones sobre la ubicacién del nifio fuera la de proveer al nifio
de jueces auténomos y no de padres auténomos. Actian como si la
doctrina parens patriae y el estdndar 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 administracién y los ex-
pertos en los cuales ellos confian deben aprender a rechazar esos re-
medios simplistas para el dafio y las heridas que los nifios 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 para dafiac pero no para nucrir o dirigir el sano creci-
miento de los lazos familiares. En sus roles profesionales no pueden
ser padres de los nifios de otras personas. Ni los mejor informados y
mis sensibles jueces de familia, en forma individual o conjunta, pue-
den hacer de padre. En el mejor de los casos, y en la mayorfa de ellos,
la ley puede ofrecer una nueva oportunidad para la relacién entre el
nifio y al menos uno de sus padres para encontrarse de nuevo fuera de
la intromisién coercitiva del juez. Esco no significa que la justicia
precluiria el desarrollo de un acuerdo cooperativo después del mo-
mento en que los padres se encontraban en conflicto. Pero es necesa-
rio sefalar que rales acuerdos pueden ser conducidos y reconducidos
por ley e incluso servir al interés superior del nifio.

Nuestra conclusién de que los padres no convivientes no deberfan
poseer el derecho compulsivo de visitas sobre sus hijos parece ser el
aspecto mas malentendido, mds controvertido y mds resistido de
nuestra propuesta, segun la cual los verdaderos lugares de ubicacién
temporarios, excepto los de emergencia, deberfan ser incondicionales.
Desde que mantenemos el mismo punto de vista para los acuerdos
compulsivos judiciales de custodia conjunta, lo que decimos sobre el
concacto o las visitas se aplica de la misma forma que a la custodia
conjunta.” Nuestra visi6n sobre las visitas ha sido malinterpretada
imputindonos que nos oponemos a la continuidad del contacto entre
¢l nifio y la parte parental que no convive con €L, Se la ha cuestionado
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con el argumento de que nuestra posicién 1) choca con el estdndar de
la alternativa menos perjudicial. especialmente con el principio de
continuidad; 2) priva al nifio de su derecho bdsico de mantener el lazo
con la parte parental que no convive con él; y 3) pone un instrumen-
to de venganza en manos de la parte parental que ejerce la cusrodia
(generalmente representado como una madre enojada) para utilizarlo
contra la parte parental no conviviente (generalmente representado
como un frustrado y bien motivado padre).

Argumentamos, siempre desde el punto de vista del nifio, que la
parte parental que ejercen la custodia, no los jueces o la parte paren-
tal no conviviente, deberia preservar el derecho de determinar cudndo
y si es deseable acordar visitas. Tomamos y mantenemos esta posicion
porque consideramos que va mds alld de la capacidad de los jueces
para ayudar al nifio a forjar o mantener relaciones positivas con las dos
personas que tienen intereses opuestos, porque a través de las visitas
compulsivas los jueces contribuyen a dificultar que el nifio desarrolle
un lazo confiable con la otra parte parental, y porque los nifios que es-
tdn traumatizados, desorientados y confundidos por la ruptura de su
familia necesitan una oportunidad para establecerse en la intimidad
de su familia reorganizada con aquella parte parental en quien confia-
rd para que responda a sus interrogantes y lo protegerd de las interfe-
rencias externas. Después de todo, el logro de cada decisién sobre la
ubicacién de un nifio, realizada al momento del nacimiento o luege
por intervencién directa estatal, es dar a cada nifio la oportunidad
—regulada por una futura intervencién— de establecer o restablecer y
mantener los lazos psicolégicos con aquéllos en quienes confia.

Un nifio se desarrolla mejor cuando puede tener plena confianza en
que los adultos responsables por él son los drbitros de su cuidado ¥
control, a medida que va orientandose hacia la independencia comple-
ta de Ja edad adulta y gradualmente vaya confiando en si mismo como
su propio cuidador. Los jueces socavan aquella confianza cuando su-
bordinan a reglas especiales el ejercicio de la custodia de la parte pa-
rental que convive con el nifio, por ejemplo, ordenando las visitas ala
parte parental no conviviente, incluso fijando horarios. A los ojos del
nifio, cuando el juez lo obliga a actuar contra los deseos expresos de la
parte parental con la que convive, pone en duda la auroridad y capaci-
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dad de los padres. Dafia, particularmente en los nifios més pequefios,
su confianza en el poder de los padres para protegerlos de amenazas del
exrerior. Invita a los mds grandes a manipular a los padres invocando
la autoridad superior del juez, mds que a aprender a cooperar con la
parte parental con la que vive. Formulamos el principio de continui-
dad como respuesta directa a tales consideraciones. En consecuencia,
exhorramos a que la va perjudicada relacién entre el nifio y la parte pa-
rental con la que convive no esté plagada por interminables amenazas
de ruptuta por parte de la autoridad impersonal 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 cumplir
con la directiva de continuidad, podrian otorgar la custodia al padre
que esté mds dispuesto a proveer al nifio de oportunidades para ver al
otto padre. Y —a pesar de que no consideremos que el padte no convi-
viente pueda jugar el mismo rol significante en la vida del nifio como
un padre en una familia intacta— estimulamos a los padres convivien-
tes que buscan nuestro consejo a facilitar el mantenimiento de la re-
lacién entre el nifio, particularmente los nifios mds grandes, y su pa-
dre no conviviente. Peto tal consejo puede y deberfa ser nada mds que
eso. Los padres convivientes deben libremente aceptar o rechazar
nuestras nociones sobre la importancia de la continuidad. La directi-
va no puede forzar ninguna vinculacién futura favorable a la reciente
refacién secundaria del nifio con el padre no conviviente. A medida
que pasa el tiempo y cambian las circunstancias, el nifio necesita un
padre que pueda encontrar con €l la forma de resolver sus ganas de ver
e no al otro padre, asi como tratar con las penas y alegrias que siguen
alas visitas, y su dolor cuando el padre no conviviente se niega a man-
tener contacto o deja de aparecer. Las visitas significativas para el nifio
pueden suceder solamente cuando tanto el padre conviviente como el
no conviviente estdn de acuerdo en trabajar para ello. Si es asi, enton-
ces una orden judicial es innecesaria a la vez que indeseable. Si, al con-
wario, no es as{, tales Grdenes y la amenaza o intento real de obligar a
dllas. pueden no hacerle bien al nifio."”

Favorecemos el contacro entre el nifto y su padre no conviviente
con cal que ninguno de los padres utilice a la justicia para obligar al
otro a acordar las visitas. Incluso si fuera requerido por ambos padres,
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objetariamos la utilizacién de los tribunales para establecer un régi-
men de visitas o de custodia conjunta como parte de una resolucién
judicial. Si el mero regiscro diera a ambos padres un sentido mayor de
compromiso con el régimen de visitas o la custodia conjunta, un cer-
tificado de reconocimiento de tal acuerdo con nada mds que una fuer-
za simbélica podria ser utilizado con ellos. Como alternativa, podria
no ser inapropiado para los jueces agregar a sus decisiones de custodia
incondicionales un pérrafo del estilo de la advertencia estaral a los fu-
madores de cigarrillos:

DENEGAR LAS VISITAS O NO COOPERAR EN LOGRAR UN ACUERDO
DE CUSTODIA CONJUNTA PUEDE SER PERJUDICIAL PARA SU NINO

Fuera de la preocupacién por igualar la fuerza de negociacién de
los padres que se separan, Mnookin y Kornhauser sostienen que los
acuerdos de visitas y de custodia conjunta deberfan ser especialmente
obligatorios por ley."” Su fe en la capacidad de la ley para implemen-
tar tales contratos en sicuaciones donde la ley ya ha demostrado su fal-
ta de auroridad para imponer relaciones matrimoniales significativas
por conrcrato resulta absurda. El contrato matrimonial generalmente
es construido para implicar «hasta que el divorcio nos separe.» '
Cuando la moda por los acuerdos de custodia conjunta desaparezca,
comenzaremos a darnos cuenta cudn costosos éstos —al igual que otras
férmulas magicas— han sido para los nifios. Curiosamente, nuestros
argumentos para cuestionar el régimen de visitas judicial obligatorio
parecieran ser més ficilmente aceptados por los jueces que resuelven
las dispurtas de custodia «conjunta». Por ejemplo, al revocar la deci-
sién de un tribunal inferior que habfa otorgado a los padres la custo-
dia conjunta de sus dos hijos de seis y siete afjios y medio, para que
ellos pasen los dias de semana con la madre y los fines de semana con

el padre, ¢l Presidente de la Corte de Apelaciones de Nueva York, el
jucz Brietel, dijo:

Confiar Ja custodia de Jos nifies mds pequefios a sus padres [divorciados] en
forma conjunca, especialmente cuando la responsabilidad y el control comparti-
dos incluye la custodia fisica alternativa, es insostenible cuando los padres estin
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distanciados y peleados seriamente[...] Solamente puede acrecentar el caos fami-
liar [...] Por otra parte, se tornaria mds que razonable la autorrestriccién para pro-
teger a los nifios, al ir de hogar en hogar, de los malos sentimientos, odios, y fal-
ta de respeto que cada padre tiene hacia el otro."’

Luego de observar que el tribunal debe «reconocer la divisién de
hecho de la familia» y que «no hay soluciones no dolorosas», el juez
Brietel dijo:

En algdn caso excepcional, la custodia conjunta podria aproximarse mds a las
relaciones familiares de origen que orros tipos de acuerdos de cusrodia. Sin em-

bargo, no podria ser sustituida indiscriminadamente por la atribucién de la cus-

L 16
todia tnica a uno solo de los padres.

En lo que los tribunales se equivocan es en reconocer que ninglin
padre tiene la custodia tinica mientras esté sujeto a las reglas de visi-
tas, y en que los jueces carecen de autoridad para forjar afecto a través
de las 6rdenes judiciales de visitas o decretando cualquier otra forma
de custodia «conjunta», «dividida» o «separada».

Finalmente, los tribunales y los analistas, cegados por el espectro
de los padres convivientes rencorosos que niegan las visitas y se opo-
nen a la custodia conjunta a costa del nifio, han rechazado nuestra
postura con la afirmacién equivocada de que las visitas o el concacto
es un derecho del niflo, y no de los padres. En realidad, al subordinar
la atribucién de la custodia a una orden judicial que impone las visi-
tas, el tribunal no protege el «derecho fundamental» del nifio a ver a
su padre no conviviente. Meramente cambia —desde el padre convi-
viente al padre no conviviente— el poder de privar al nifio de su «de-
recho». Las 6rdenes judiciales de visitas otorgan a los padres no con-
vivientes —mads que al padre que es responsable del cuidado diario del
nifio— la auroridad final para decidir si y cudndo visitar. Incluso si la
justicia ordena las visitas porque cree que ello servird al incerés supe-
rior del nifio, los padres no convivientes son libres de no visitarlo, de
«oponerse» al tribunal sin el riesgo de ser considerados en desacato.
El tribunal no tiene poder, como deberia, para ordenar a los padres no
convivientes que visiten a sus «expecrantes» hijos. Pero la justicia tie-
ne el poder corrosivo de quitar por la fuerza al nifio de su padre con-
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viviente que no permite las visitas, o de enviar a prisién a aquel padre
por desacaro.' Cuando se ejercita tal pader. la justicia altera, no ase-
gura, la continuidad de la relacién paterno-filial. Establece para el
nifio —y efectivamente para otros nifios cuyas familias no estdn subor-
dinadas a regimenes judiciales de visitas— que los padres convivientes
no pueden ser confiables y carecen de poder para protegerlos. Los tri-
bunales ocultan los temas reales cuando dicen lo que no quieren de-
cir; aquel contacto o visita o inclusive custodia conjunta o dividida es
«un derecho fundamental del nific mds que un derecho fundamental
del padre.»"®

En sintesis —y desde una perspectiva favorable al nifio— el derecho
a decidir sobre el cuidado y los deseos del nifio debe ser conferido a al-
guien. El sentido comin y las nocjones psicoanaliticas sobre el desa-
rrollo del nifio le confieren tal derecho con mayor preferencia al padre
conviviente que al no conviviente. Por mucho que la conveniencia pa-
terna esté definida, los padres separados que estdn en desacuerdo so-
bre la custodia conjunta o el contacto se convierten en padres no ap-
tos para sus hijos cuando son obligados a «cooperar», incluso si cada
uno individualmente pudiera ser un padre apto para aquel nifio. El
cambio en las circunstancias y en las necesidades de la vida de un nifio
son tratadas mejor por una familia en funcionamiento, por la decisién
de la familia en ¢/ momento. La imposicién de la justicia o incluso la
amenaza de imposicién de un acuerdo previo sobte custodia conjunta
o0 contacto se convierte en un obstdculo a la integridad de la nueva fa-
milia, a la vez que en una invitacién a invadir su privacidad y una vio-
lacién a la autonomia paterna. Los tribunales y las legislaturas no de-
ben permitir que sus buenas intenciones oculten el dafio que éstas
producen a los nifios.

Traduccién de Gimol Pinto
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El porqué del régimen de familias sustitutas:
/para quién y por cuanto tiempo?

JosePH I. GOLDSTEIN

Este ensayo trata de clarificar los propésiros que se persiguen al
ubicar a un nifio bajo el régimen de familias sustituras. Examinaremos
dos resoluciones judiciales en las que se llegé a decisiones opuestas
respecto de los aspectos legislativos y administrativos de este sistema.
Ambos casos ilustran c6mo este sistema es incapaz de fomentar la con-
tinuidad de relaciones entre el nifio y sus padres, de los cuales esta se-
parado, y entre estos padres y su hijo ausente. Esa continuidad es ne-
cesaria para facilitar la reanudacién de las relaciones familiares que
han sido temporalmente interrumpidas. Cada caso, a su modo, de-
muestra como las separaciones «transitorias» propias a este régimen se
convierten en permanentes sin que se favorezca adecuadamence el de-
sacrollo de relaciones permanentes entre los nifios y sus cuidadores.
Mis ain, a través de maltiples ubicaciones en familias temporarias, el
régimen de familias sustitutas es utilizado para mantener al nifio sin
familia durante el periodo que abarca su nifiez. Los dos casos serdn
analizados segin las pautas fijadas por las normas de decisién expues-
tas en el trabajo Beyond the best interests of the child. Estas pautas, elabo-
radas para dispucas relacionadas con la ubicacién de nifios, disponen
que tales decisiones deben: a) salvaguardar la necesidad del nifio de
mantener relaciones concinuas; b) reflejar el sentido del tiempo que
tiene un nifio, y no un adulto; ¢) tener en cuenta la incapacidad del sis-
tema legal para supervisar las relaciones interpersonales y los limites
del conocimiento para hacer predicciones a largo plazo.

Lo que estoy diciendo —y lo que justifica gran parte de lo que pro-
pongo— estd contenido en esta breve conversacién entre una nifia so-



132 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

metida al régimen de familias sustitutas y un hijo adoptivo de la fa-
milia a la que ella habfa sido asignada:

«;Soy tu hermana?»

«No, 1 no vas a ser mi hermana; no hasta que seas adoprada.»

El ser «tu hermana» y ser «adoptada» expresa la necesidad que
todo nifio tiene de ser querido — necesidad de continujdad en las rela-
ciones con la gente y con el entorno. Para la nifia esto significé:

«;Puedo quedarme aqui?»

«¢Tu papd y tu mamd son también mis papds?»

«;Van ellos a amarme, aunque sea desobediente, aunque cometa errores?»
«;Vamos a estar juntos para siempre?»

«¢Van a mantenerme con ellos aunque alguien quiera separarnos?»

Para el nifio que le habia contestado «no hasta que seas adoptada,
significé:

«No cuentes con quedarte aqui. Td eres solamente una nifia asignada a una
familia sustitura. Siempre puede venir alguien y llevarte.»

«Yo no te voy a querer, y tampoco lo van a hacer mi mami y mi papd, por-
que no te vas a quedar aqu{ para siempre, y si nos encarifiamos todo va a resulcar
demasiado doloroso».

Esta pequefia conversacion ilustra la cuestién de la «continuidad
de las relaciones y de la influencia del dmbito, aspectos esenciales para
el normal desarrollo del nifio». Pese a que las interrupciones en la
continuidad tienen diferentes consecuencias segin la edad, los nifios
de rodas las edades necesitan al menos un padre psicolGgico (prete-
rentemente dos) que represente y le ofrezca esta continuidad crucial.
Para que un nifio se sienta querido y se convierta en una persona ple-
na necesita un padre psicolégico. La paternidad psicolégica descansa
«en la interaccion dia a dfa, el compafierismo y las experiencias com-
partidas». Esra extremadamente frdgil y compleja relacién que se da,
segun se espera, con el ser «adoptado» y ser «hermana», estd mds alla
del poder que tiene la justicia para crearla, pero a su vez estd intima-
mente vinculada con el poder que ésta tiene para destruirla o salva-



El porqué del regimen de familias sustitutas: ¢para quién y por cudnto tiempo? 133

guardarla. Para asumir el rol de padres psicolgicos no importa si los
padres son calificados como «biolégicos», «adoptivos» o «sustitu-
tos». Ellos s6lo necesitan ser adultos que puedan estar atentos cons-
aanternente a las necesidades del nifio. No pueden ser adultos que se
encuentren continuamente ausentes, pof muy «preocupados» que
puedan estar. En este sentido, los rétulos legales hacen muy poca di-
ferencia. Pero la diferencia se hace mds evidente si la sociedad ve y tra-
1, como lo hace a través de su regulacién legal, las relaciones de fa-
milias sustitutas como temporarias y las biolégicas y adoptivas como
permanettes.

Allf yace la doble amenaza para las relaciones que se dan en el dm-
bito de una familia provisoria. Existe una amenaza de discontinuidad
con los lazos previos y atin no cortados del nifio con los padres «tem-
poralmente» ausentes, y una continua amenaza para los nuevos lazos
de que, a largo plazo, el nifio vaya creando con sus padres sustitutos.
Estas amenazas por si solas, se cumplan o no, son lo suficientemente
perturbadoras como para incicar a una redefinicién de este régimen
para asegurar que los lazos reciprocos ente los padres ausentes y el
nifio serdn mantenidos, y una redefinicién de adopcidén, que permita
incluir en ella a los nifios asignados a familias temporarias cuyos lazos
previos, si es que hubieran existido, no son ya viables.

Existen dos formas de valoracién que, en general, son mal inter-
pretadas y, en algunos casos, se muestran como aparentemente con-
flictivas al analizar el lugar que ocupa el régimen de familjas sustitu-
tas en la legislacién sobre la ubicacién de nifios desamparados. La
primera es una tendencia a mzninizar la intervencion estatal en todas
las relaciones familiares. Es una preferencia que pretende a salvaguar-
dar la intimidad de la familia, para respetar el derecho de los padres,
biolégicos o adoptivos, a fundar sus familias de la manera que consi-
deran mejor, libres de la intromisién del gobierno, excepto en los ca-
sos de negligencia o abandono. Esto se correlaciona con la necesidad
que todo nifio tiene de una continuidad en las relaciones familiares.
Anna Freud (1975) ha sefialado: «Mientras la familia permanece in-
tacta, el nifio siente que la autoridad de los padres estd alojada en un
cuerpo unificado y como tal es una gufa segura y fiable para una pos-
terior identificacién». Las intervenciones judiciales o de las agencias
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estatales sin consideracién de los padres o pasando por alto sus obje-
ciones sirven s6lo para socavar la autoridad parental que es crucial parta
que el nifio tenga una sensacién de bienestar y de confianza en si mis-
mo. Mds alld de estas razones de minima intervencién estatal en las re-
laciones entre padres psicolégicos e hijos, para proteger el derecho de
cada nifio a una familia permanente, hay otra razén vinculada a la idea
de que el Estado como parens patriae es un instrumento demasiado
grande para regular y supervisar las delicadas y complejas relaciones
entre padres e hijos dentro de una familia. El Estado no es -y no pue-
de ser— un sustituro de los padres. La legislacién y organizacion rela-
cionadas con la delincuencia y el abuso y abandono infanril han fraca-
sado en su intenco de causar mds beneficios que males, y esto pone de
manifiesto la verdad tan evidente, pero muy a menudo ignorada, acer-
ca de las limitaciones de la justicia. Antes de apelar a las leyes sobre
abuso y abandono infantil para desmembrar familias, el Estado debe
primero utilizar sus recursos para asistir a las familias en riesgo con el
objeto de que puedan mantenerse unidas, proveyéndolas, si los padres
estan dispuestos, de un amplio espectro de servicios de ayuda, por
gjemplo, en lo referente a salud, vivienda y asistencia financiera.

El reconocimiento de excepciones a la minima intervencion esta-

revado como uns aceptacilén Jdel vago. subjetivo

NTETPIETAd0 TAmPOIS (OO URE COnCesidn il GO POo larre-
cuente uso de estas leyes para deshacer el delicado tejido psicoldgico
de las familias, particularmente las de menores recursos y las relativas
a minorias sociales, en vez de asistirlas para que puedan permanecer
unidas. Una politica de minima incervencién estatal requiere una re-
visién de estas leyes para salvaguardar a las familias de irrupciones es-
tatales en las relaciones familiares en progreso, de intervenciones en-
cabezadas por «hacedores del bien» que «saben» que es lo «mejor»y
que desean imponer a otros, si pueden, sus preferencias acerca de la
¢rianza de los nifios. La justicia debe detener tales fantasias redento-
ras de aquellos que auroriza a interferir.

Sin embargo, una vez que la ubicacién de un menor pasa a ser un
asunto de intervencién estatal, un segundo patrén de valoracién co-
micnza a ser determinante: las necesidades de los nifios deben sec con-
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sideradas como pardmetro supremo. En estas situaciones, las normas
para encontrar la alternativa disponible que sea menos dafiosa para el
nifio se hacen operativas. Estas pautas requieren que la ubicacién del
nifio y el procedimiento para llevarla a cabo se concrecen «de acuerdo
con el sentido del tiempo que el nifio posee y a las predicciones a cor-
to plazo que puedan hacerse, y en consonancia con su oportunidad de
ser querido y de mantener una continuidad en su relacién con, al me-
nos, un adulto que es o serd su padre psicolégico» (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 continuacién un nuevo significado.

La opinién del juez del tribunal juvenil en el caso Appleton co-
menz6 con auspicios poco favorables:'

Entre las pocas cargas displacenteras que recaen sobre un juez de
juicio se encuentra la responsabilidad de determinar el destino de un
nifio.

En apariencia, el juez se sinti6 confrontado no con la oportunidad
de proteger las posibilidades de un nifio de crecer saludablemente,
sino con la carga que conlleva tener que destruir esa oportunidad.

Los Appleton eran padres sustitutos de Tom, un nifio de 5 aiios
que habia vivido con ellos durante los dlcimos cuacro afios de su vida,
que pidieron al tribunal no tener que devolver a Tomn a sus padres bio-
l6gicos, tal como se los estaba exigiendo el Servicio de Asistencia In-
fantil del Estado. Querfan poder mantener su custodia y, si era posi-
ble, adoptarlo. El juez determind que la agencia estaral tenia la «real
custodia» del nifio y la autoridad para determinar qué era lo mejor
para él. Asi se dijo que: «8i ... los intereses del nifio recibieran consi-
deracién suprema, el tribunal podria determinar que el joven Tom
obtendria grandes ventajas y beneficios» con los Appleton. Pero ellos,
pese a ser los padres psicoldgicos de Tom y desde su punto de vista sus
inicos padres, sélo tenfan la custodia e facro del nifo. El cribunal ad-
virei6 lo siguiente:
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La agencia a la cual el nifio fue asignado... estd satisfecha porque las causa
que apoyaron la decisidn judicial {de separar al nifio de sus padres y de ubicarlo
en otra familia] ya no existen y, por ende, el nifio debe ser devuelto a sus padres
naturales.

[«Aside simple», se podria agregar. Pero el tribunal dijo ademas]

Los Appleton aceptaron al nifio con conocimiento de los términos del arre-
gloy recibieron dinero en compensacién por sus servicios. En el acuerdo también
se pautd que los Appleton no iban a iniciar ningin tipo de trdmite con mirass
lograr una adopcidén. Ya que la cusrodia del nifio no debe basarse s6lo en un con-
trato y el nifio no debe ser considerado como una cosa, los padres biolggicos tie-
nen deberes y obligaciones naturales y tienen derecho sobre el nifio.

Y finalmente, en un esfuerzo aparente por reforzar su decision, ¢l
juez recité mecdnicamente:

De acuerdo con la Ley de Tribunales de menores, Secciéa I, 11 P.S., Seccién
50-101, estd expresamente establecido que la unidad de la familia, siempre que
sea posible, debe ser preservada, La familia en 5i misma es una institucion ciya sar-
tidad debe ser preservada.

Haciendo caso omiso de la obligacién estatal de minima interven-
cién y de continuidad en las relaciones familiares, el tribunal proce-
di6 a destruir la vinica familia que Tom habfa conocido. La integridad.
estabilidad, y santidad de la familia de Tom fue asf destrozada por or-
den judicial. Para Tom hubiera sido mas ticil soportar, a la larga, que
los Appleton fallecieran en un accidente automovilistico. Ahora, €
sabe que sus padres sustitutos estdn vivos, pero fuera de su alcance y
visién por orden judicial. Para salvaguardar la politica de la agencia
de cuidado infantil, para hacer cumplit 11n contrato v para preservat
una relacién familiar inviable, el tribunal sacrificé el futuro de un
nifio. En cualquier otro caso de ruptura contractual, referida a servi-
cios personales —y no a mercaderfa— en cualquier otro caso en el qut
adultos disgustados, como los padres bioldgicos de Tom, pudierani
demandar por dafios y perjuicios a causa del dolor y el sufrimiento, ¢l 1
tribunal hubjese condenado a pagar s6lo una indemnizacién monets-
ria. No se hubiera amenazado a nadie con prisién por incumplit un ?



El porqué del regimen de familias sustitutas: spara quién y por cuanto tiempo? 137

contrato. Sin embargo, se amenazé al sefior Appleton con ser encarce-
lado st continuaba rehusdndose a entregar a su hijo. Y ciettamente, no
hubieta podido imponer a ningun adulto, especialmente a alguien
que no tuvo participacion en el conrtato original, un comportamien-
w0 tan especifico como lo hizo con Tom cuando le ordend que dejara
suhogar para irse a vivir con «extrafios».

Finalmente, como si estuviera ciego frente a la realidad, el tribu-
nal pronuncié con gran firmeza otro principio de m{nima interven-
aon estatal:

El Estado es y debe ser restrictivo en quitar un nifio a sus padres, excepto
bajo condiciones demasiado inusuales.

Y asi debid haberlo hecho. Pero los padres del nifio en este caso eran
los Appleton, y no sus progenitores que estuvieron ausentes por largo
tiempo y de los que fue separado antes de cumplir los 12 meses.

Pero el tribunal fue incapaz de aplicar sus propias pautas. No pudo
0 no quiso reconocer cudl de las dos partes en dispura era la familia
real de Tom y quiénes, entre estos adultos en discordia, eran sus padres
reales, esto es, psicolégicos. El tribunal siguié un criterio mecanicista
de lazos de sangre para identificar a la familia y a los padres de Tom.
Pasé por alto as{ cuatro afios de un inusual cuidado y afecto como fac-
tor determinante. No se preguntd «;a quién posee Tom?» sino
«quién puede poseer a Tom?». El tribunal permitié que el Estado se
entrometiera de manera contundente en las relaciones familiares de
Tom que se encontraban en pleno desarrollo y que hiciera pedazos la
familia auténtica que conformaban Tom y sus padres sustitutos.

Aunque los padres bioldgicos hubieran sido ideales v en todos los
aspectos superiores a los Appleton, v ain cuando se hubiese podido
afirmar que el Estado cometid un error en su decisién 1nicial de ubi-
car a Tom en una familia temporaria o en dejarlo allf por un tiempo
que supera la nocién de «custodia temporal», la sentencia nunca de-
bi¢ haber resultado perjudicial para el nifio. Lo que en un comienzo
se previé como «temporal» se convirtid en permanente. La relacidn
entre Tom y los Appleton merecia ser reconocida como una adopcién
deacuerdo a las leyes ordinarias, y merecia también ser tratada con la
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misma finalidad que la ubicacién del nifio con sus padres biol6gicos.
Sélo de este modo podria el tribunal haber dado credibilidad a su
«nunciada politica en favor de la unidad familiar y de «la restriccion
de quitar al nifio a sus padres excepto bajo condiciones inusuales».

Pese a que no deben, por cierto, ser tomados como relevantes en la
decisién del caso, los hechos inusuales que rodearon la vuelra de Tom
con sus padres biolégicos incrementan la tragedia ya trazada por la
decisién judicial. Los datos al respecto ofrecen pocas esperanzas a
aquellos que mantienen algunas expectativas mégicas de que todo, de
algiin modo, derive en lo mejor. El registro revela que la madre bio-
16gica habfa sido responsable de la muerte de su hijo de un mes de
vida, quién sufri6 una hemorragia cerebral luego de que ella lo gol-
peara furiosamente en la cabeza; que, ademds, le rompi6 una piernaa
otro de sus hijos en un arranque de mal humor y que luego quemd
gravemente al mismo nifio para castigarlo, y que pate6 severamente a
un tercer hijo de 16 meses en un ataque de furia. Esta mujer estuvo
medicada durante casi toda su vida adulta, incluyendo un encierro de
dos afios en un instituto de salud mental. El padre biolégico de Tom,
por su lado, habfa tenido problemas de alcoholismo.

Sia Tom se le hubiese concedido el rol de parte interesada y si hu-
biera sido representado como una persona con derechos, el tribunal se
hubiera visto forzado a focalizar la cuestién en fas necesidades del nin
en vez de quedar atrapado en las ficciones legales que convirtieron a
los Appleton en custodios de facto, que instituyeron al anénimo Servi-
cio Esraral de Cuidado Infantil como rea/ custodio, y que hicieron que
los padres bioldgicos de Tom sean su familia auténtica.

11

Aproximadamente en la misma época se llevé a cabo un proceso si-
milar en otra jurisdiccidn, pero con resultados diferentes. La opinién
del juez de Familia Tim Murphy, en el Caso de N.AM.S,? se refiere a una
nifia de 9 aios y medio, Hamada Maggie, que habfa vivide toda su
vidi - excepro sus primeros ocho dias— con los Thomas, sus padres sus-
Citaton, Maggic habiasido originalmente asignada o la cuscodia de la
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Administracién de Rehabilitacién Social del Distrito de Columbia
(S.R.A.) para que la ubicara en una familia provisoria, ya que habia
sido declarada como una nifia sin hogar y sin el adecuado cuidado pa-
rental. As{ como habfa hecho la Agencia de Cuidado Infantil en el caso
Appleton, la S.R.A., que retenfa la custodia legal, recomendé que la
madre biolégica de Maggie pudiera volver a tenerla. A Maggie se le
dio oportunidad de describir sus sentimientos ante el juez, y en esa
ocasién se opuso severamente 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 dias de audiencias en las que cada parte, inclui-
da Maggie, tuvo asistencia legal independiente, el juez Murphy de-
terminé que devolver a Maggie a su madre biolégica no serfa acorde
al intereses superior de la nifia. Advirtié que la recomendacién del
S.R.A., pese al uso del discurso del interés superior, fue hecha «sin
ningdn tipo de consideraci6n seria acerca de los intereses de la nifia».
El juez descubrié, ademds, que el S.R.A. estaba actuando fundamen-
talmente para evitar publicidad desfavorable para la agencia por.even-
tuales juicios con los que habfa ya amenazado la madre bioldgica. El
juez Murphy entendié que su obligacién era, en cambio, determinar
qué era lo menos perjudicial para Maggie. En su opinidn, la nifia era
una «nifia rechazada», pese a que descubrié que no habia sido aban-
donada o abusada y que su madre biolégica «no era incapaz de hacer-
se cargo de sus responsabilidades, es decir, en el lenguaje del estaturo,
‘cuidar o controlar’ a Maggie en un sentido fisico y material, vestirla
y alimentarla adecuadamente y atender a sus necesidades médicas».
Aln asi, el juez advircié que el tribunal «debfa considerar las necesi-
dades emocionales y mentales de la nifia al abordar una decisién. Si no
se tuviera en cuenta el impacto emocional y menral que una eventual
decisién judicial pudiera ocasionarle a Maggie, se estarfa desaten-
diendo la lerra de la ley». El juez Murphy, en efecto, decidid que
Maggie no se enconrraba en estado de desamparo ni descuidada su sa-
lud emocional, sino que ella podria convertirse en una «nifia abandonada»
si su pertenencia a la familia Thomas quedara sin efecto.

Al hacer esta forzada pero constructiva aplicacién de la ley sobre
abandono, el juez Murphy tomé como determinante la necesidad de

»
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la nifia de poder continuar la relacién con sus padres psicolégicos
aqui sus padres sustitutos. Al comienzo advirtié:

Padre psicolégico es aquél al que el nifio se compromete emocionalmente s
causa de la atencion dfia a dfa a sus necesidades de cuidados fisicos, nutricién, co-
modidad, afecto y escimulo.

Mis adelante agregé:

Maggie conoci6 sélo un hogar durante sus nueve afios y medio... ha crecids
extremadamente bien en esa casa... y estd muy feliz, segura y bien adaptada a su
hogar provisorio.

Para esta recomendacién agregd esta nota al pie:

Las teorfas del psicoandlisis establecen, asi como lo hacen los estudios acerca
del desarrollo realizados por otras oriencaciones, la necesidad de cada nifio de te-
ner una relacién afectuosa, estimulante e ininterrumpida con un adulto (Beyond the
best interests of the child).

El juez Murphy, en la vereda opuesta al juez del caso Appleton,
centrd su atencidn en las necesidades del nifio, y no en las de los pa-
dres biolégicos o sustitutos o en las de la agencia de asistencia in-
fancil.

El cribunal advierte que el interés superior de esta nifia no se verfs
satisfecho sacdndola de este hogar cdlido y feliz en el que ha pasado
toda su vida, y separdndola de sus padres sustitutos a los que ella ila-
ma «mamd» y «papd», y de sus hermanos y hermanas sustitutos, para
colocarla en un entorno en el que se sienta incémoda v ansiosa, para vi-
vir en un lugar en el que no quiere vivir con una mujer que es mds una
conocida que una madre. Al llegar a esta decision., el tribunal no con-
sidera a la madre bioldgica inadecuada en sentido material, ni que los
Thomas sean mds adecuados que ella. El tribunal estd considerando
aquf el interés superior de Maggie v sélo de ella.

El tribunal rechazd la peticién de adopcion de Maggie, ya que
aparecfa como una opcién inviable legalmente. El juez Murphy tam-
bién rechazd, pese a haberlo considerado seriamente, ubicar a Maggie
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con su madre bioldgica por un perfodo de prueba de seis meses para
ver como esto la afectarfa.

El tribunal se pronuncié en contra de esta alternativa porque en-
tendid injusto y potencialmente peligroso el experimentar con la nifia
para satisfacer el deseo de su madre biolégica de tenerla con ella, lo
que en aquel momento hubiera sido —segtn la visién de este tribu-
nal- claramente adverso a los inteteses de la nifia.

El tribunal pensaba que, a su modo, la madre biolGgica intentarfa
hacer lo mejor para Maggie, pero la cuestidn era que se trataba de ‘de-
masiado poco demasiado tarde’. Con la sabidurfa de poder ver el fu-
turo, quizd si se hubiese hecho un mayor esfuerzo afios antes para unir
a Maggie con su madre bioldgica, la reunién podria hacerse ahora sin
dafios que temer. El tiempo, sin embargo, ha ido contra esta posibilidad
porque los Thomas son ahora los padres auténticos de la nifia y ella
necesita continuidad en esta relacién.

El tribunal decidié otorgar la custodia a los padres sustitutos, con-
dicionada, sin embargo, a que la madre biolégica pueda visitar a ia
nifia cada seis semanas.

Advirtiendo que la percepcién del tiempo de un nifio es diferente
ala de un adulto, y que un perfodo relativamente corco de acuerdo a
patrones de un adulto puede implicar demasiado tiempo para un nifio
y una amenaza para la continuidad de las relaciones familiares, el juez
Murphy, tan pronto como llegé a su decisién, convocé a las partes a su
despacho para informarles acerca de ella. De este modo, pasé por alto
las practicas corrientes que hubieran implicado que los interesados
tuvieran que esperar hasta que la sentencja estuviera transcrita y re-
gistrada. Modificando asf una practica procesal para que esté acorde
con la alternativa que menos afectarfa, el juez Murphy ahorré a Mag-
gie, a sus padres sustitutos y a su madre bioldgica, pero especialmen-
te a la nifia, mds de un mes de largas jornadas de espera ansiosa y de
incertidumbre acerca de sus destinos.

La habilidad y flexibilidad del juez Murphy para proteger los in-
! rereses de Maggie no deben ser usados para oscurecer sino para dar
: mis claridad a la evidencia de cudn inadecuadas y crueles son las leyes

i sobre el régimen de familias sustitutas y su aplicacién por parte del
i Estado. Aun este escape ingenioso de la camisa de fuerza legal que el
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juez Murphy pergefié para Maggie fue insuficiente, al no poder darle
a la nifia la misma seguridad de una familia permanente que general-
mente conlleva el régimen de adopcidn o la encrega del recién nacido
a sus padres naturales. Maggie es alin una nifia asignada a una familia
sustituta sujeta a las condiciones de visita que le imponga el cribunal
y que constituyen una amenaza para la continuidad de la relacién en-
tre la nifia y sus padres psicoldgicos, la que el cribunal protegié tan
vigorosamente.

Discusion

Lo que queda de este ensayo tiene como propésito reducir la pro-
babilidad de que ocurran estas tragedias de manufactura legal, tanto
en el caso de un nifio que estd ubicado en una familia susticuta de ma-
nera insegura e indeterminada (como ocurrié en los casos Appleton y
Thomas) como en el supuesto de nifios que son paseados de una fami-
lia sustituta 2 otra de acuerdo con una politica bastante corriente de
las agencias de asistencia tendente a desalentar las relaciones conti-
nuas y permanentes entre el nifio y sus padres provisorios.

El régimen de familias sustitutas debe adoptar una nueva cara.
Debe ser redefinido no sélo en la teorfa, sino también en la prictica,
como provisorio. Mientras este tipo de remedio asistencial sea conce-
bido como temporal sélo en la teorifa, puede constituirse, como de he-
cho ha ocurrido, en una ficcién legal para destruir familias, especial-
mente las mds pobres. Una decisidn judicial que determine que un
nifo debe ser sometido al régimen de familias sustitutas debe conte-
ner la expectativa para todas las partes, y para el tribunal, de que ¢l
nifio —de acuerdo a su sentido del tiempo— va a ser restituido a su fa-
milia en un perfodo breve, y que durante ese perfodo de separacion se
debe hacer todo lo necesario para mantener vivos los lazos que unenal
nifio con sus padres ausentes. La percurbacion de la continuidad de es-
tos vinculos debe reducirse al minimo si el volver a unirlos —que debe .
ser la meta del régimen de familias sustitutas— estd previsto; ello, para -
resguardar los intereses mutuos del nifio y sus padres. Lo que esto .
vaya a significar tanto en érminos de temporalidad como de la pro-
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visién de elementos destinados a mantener la reciprocidad de las rela-
ciones afectivas dependerd en gran medida de la edad del nifio o nifia
al momento de ser ubicado en una familia sustituta y del alcance y
forma de accesibilidad que tengan tanto los padres como el nifio du-
rante el perfodo de separacién. Cuanto mds joven es el nifio mds cor-
ta debe ser la duracién de su permariencia con la familia sustitura si se
pretende que aquella sea temporaria.

En un trabajo de James y Joyce Robertson (1971) se sugitié que
este tipo de arreglos fueran realizados por dos o tres semanas, quizd
mds, para un niflo de entre un afio y medio y dos afios y medio. Los
«padres» sustitutos deben ser convocados para discutir, cuando sea
posible, con los padres naturales o adoptivos del infante acerca de sus
hibitos alimenticios, higiénicos y de descanso; sus preferencias, y
todo aquello que implique que el nifio mantenga los lazos con su ho-
gar originario, inclusive fotografias de sus padres y de su habicacién. -
Si es posible, debe preverse que cada uno o ambos padres puedan vi-
sitar a su hijo. Estos esfuerzos pueden ser facilitados si se hacen arre-
glos para que el hogar provisorio se encuentre en el mismo barrio que
la casa de los padres del nifio. Para los nifios en edad escolar, la conti-
nuidad en el entorno barrial, por ejemplo, puede facilitar que el nifio
mantenga sus vinculos con la escuela y con los amigos. Las variantes
que existen para lograr satisfacer las necesidades del nifio y sus padres
para que los lazos entre ellos no sean cortados son incontables y estdn
mds alld del alcance de este trabajo.

Si se aclara que los propésitos y las expectativas de esta nueva vi-
sién del régimen de familias susticutas apuntan a preservar las rela-
ciones entre el nifio y sus padres ausentes y que la medida que se
adopte debe ser temporaria, esto debe conducir —en el momento de la
decisién— a una evaluacién realista de las circunstancias que hacen
considerar el sistema de familias sustitutas y de las oportunidades
para su efectiva implementacién. Si se reconociera, por ejemplo, que
tas circunsrancias que justifican esta solucién no son agudas, sino mds
bien crénicas, y que hay una alta probabilidad de que la separacién sea
por un periodo prolongado, se deben hacer renovados esfuerzos para
considerar la aplicacién de todos los recursos que permiran sostener a
la familia y mantenerla intacta. Excepruando la disponibilidad de es-
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tos recursos. la adopcién debe ser considerada como la alternativa me-
nos deteriorante que permita asegurarle al nifio una oportunidad in-
mediata para desarrollar todas sus potencialidades como un miembro
estable de una nueva pero permanente familia. )

Si las circunstancias, incluyendo las previsiones para mantener los
lazos existentes, justifican e} cuidado del nifio por parte de una fami-
lia provisoria, el tribunal debe determinar por anticipado el tiempo
méximo para que el arreglo sea temporario. En la determinacién de
este periodo se deben tener mi{nimamente en cuenta la particular per-
cepcién del tiempo del nifio, su capacidad y la de sus padres para sos-
tener la relacién durante la separacién, y la naturaleza de las circuns-
tancias que llevaron a la reubicacién. Para asegurarse de que esta no se
extienda mds alld del mdximo sin reconsideracién del tribunal, cada
caso debe ser previsto para su revisién poco antes de la expiracién de
ese plazo. Este sistema de advertencia temprana puede servir para dejar al
descubierto aquellos casos en los que el nifio no ha sido atin devuelto
a su familia. Una nueva determinacién serd requerida para considerar
la restitucidn, con o sin servicios de asistencia, y si ésta no constituye
una opcién razonable, para decidir la adopcién del nifio, posible y
probablemente por parte de sus padres sustitutos.

En el caso de que el sistema de advertencia temprana falle en des-
cubrir una ubicacién en una familia sustitura que se extiende mas alls
del mdximo establecido para el nifio, o en el caso de que ese tiempo
no haya sido prefijado, se debe establecer un periodo de corte por via
legal. Se deberd establecer, por ejemplo, que los nifios de menos de 6
afios que hayan pasado mds de 12 meses bajo el cuidado de una fami-
lia sustituta, y aquellos de mds de 6 afios que hayan estado 18 meses
en similares condiciones, deben presumirse como adecuados para ser
adoprados por su familia provisoria o, si ésta no desea adoprar, el nifio
puede ser considerado, en general, adoptable.

Ep aquellas situaciones en las que [a familia sustitura no desee
adoprar pero que quizé desee continuar indefinidamente esta relacidn
a largo plazo con el nifio, puede resulrar menos dafioso para éste con-
tinuar con esta relacion que ser arrancado de ella s6lo para cumplis
con la polftica estatal que presupone que el régimen de familias sus-
ticutas debe ser temporal. Estas relaciones a largo plazo deben ser re-
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denominadas como régimen de familia sustituta con custodia. Esta clasi-
ficacién puede ofrecer una expectativa relativamente alta en el nifio y
sus padres sustitutos en esta continuidad que generalmente estd aso-
ciada con la adopcién. La ley debe proteger a las familias sustitutas
con custodia de la amenaza de interrupcién que pueden implicar los
padres biolégicos que han estado ausentes por mucho tiempo o por la
agencia de asistencia infantil que puede sostener que su politica no ha
sido observada.

Cualquiera sea el perfodo de corte establecido, que por definicién
debe ser arbitrario, se debe permitir que los padres sustitutos puedan
solicitar, no sélo después, sino en cualquier momento previo a la ex-
piracién del plazo legal, que el tribunal determine si la relacién sus-
tituta no ha dejado ya de ser temporaria y si el nifio puede ser adop-
tado por ellos si puede ser reclasificado como nifio en familia sustituta
cwn custodia. Finalmente, asi como los servicios de asistencia para
mantener a las familias en riesgo deben ser preferibles a la reubica-
ci6n en una familia sustituta, las relaciones a largo plazo deben ser
aseguradas por la adopcidn o la custodia en la familia sustituta, y esto
debe ser estimulado evitando interrupciones, e intentando incremen-
rar los pagos a los padres sustitutos dispuestos a aceptar un acuerdo a
largo plazo.

Bajo una legislacién que defina asi al régimen de familias sustitu-
tas y la adopcidn, tanto Tom como Maggie se hubieran convertido au-
tomdticamente, tanto por el paso del tiempo como a través de un pro-
ceso legal muy simple, en nifios susceptibles de ser adoptados por sus
padres psicolégicos reales o ser convertidos en nifios en ¥égimen de fami-
lia sustituta con custodia. Al momento de su ubicacién, era inverosimil
que Tom pudiese ser visto como un nifio cuyoes lazos con sus padres
naturales pudieran ser mantenidos o que pudiera ser devuelto a su ho-
gar original dentro de un periodo razonable. De acuerdo con lo aqui
pautado, Tom debi6 ser puesto directamente en adopcién.” En cuanto
a Maggie, de acuerdo con los datos que se poseen, el apoyo estatal

t oportuno para su madre bicldgica hubiera sido preferible al régimen

" de familias sustitutas. De cualquier modo, la asignacion a una familia

ssustituta a través de un arreglo temporario hubiera sido un proyecto
razonable.
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Lo que aquf se propone debe ser tenido en cuenta para futuras
asignaciones de nifios a hogares temporarios. ¢Pero qué ocurre con los
miles de nifios que se encuentran actualmente bajo un mds que tem-
porario cuidado a cargo de su familia sustituta? ;Van a ser manteni-
dos en estado de incercidumbre durante toda su nifiez, con la excep-
cién hecha por los pocos afortunados que han recibido la atencién de
un magistrado como el juez Murphy?

Un gran porcentaje de los nifios que se encuentran hoy en este pais
somertidos al régimen de familias sustitutas tiene pocas probabilida-
des de ser devuelto a sus padres ausentes; aun asi la mayoria de ellos
enfrentan la amenaza de ser quitados del Gnico hogar auténtico que
conocen. Pareciera que no se los reconoce como ciudadanos protegi-
dos por el derecho constitucional que hace que nos sintamos seguros
en nuestros hogares. Esta amenaza debe ser levantada de las vidas de
estos nifios por medio de una legislacién provisoria que determine
que respecto de todos los nifios que leven un tiempo de dieciocho
meses 0 més bajo el cuidado de una familia susrituta debe presumir-
se que pueden ser adoptados por la familia con la cual viven o que es
aceptable que se conviertan en nifios bajo el régimen de familias sus-
titatas con ciitodia o adoptables por otra 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 para que las familias se
slentan mas seguras en la asuncién de responsabilidades. De acuerdo
a esta legislacién que se propone, ya no serfan necesarios ni la coaccidn
de los abogados, ni las pilas de informes de evaluacién, ni dfas y dias de
audiencias ni extensas opiniones judiciales para justificar y asegurar el
derecho de cada nifio de vivir con sus padres auténticos, aunque estos
no se correspondan con los bioldgicos.

Estos refuerzos legislativos encaminados a garantizar el derecho de
los nifios a una familia permanente y el de los padres, sin importar
cudn pobres sean, a tener a los nifios consigo obligarian a un nuevo
enfoque que lleve a una lectura mds realista de las leyes sobre aban-
dono y abuso. Se debe garantizar que niflos y padres no sean separa- :
dos por la fuerza, salvo por los supuestos que determinen las leyes, los
que deben estar precisamente definidos, y siempre apuncando a la mi- -
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nima incervencién estaral. Esas pautas deben realzar la dignidad hy,-
mana y la autonomia de los padres para criar a sus hijos de la manera
que les parezca mds convenience. Pero el puro cambio de palabras no
produce efectos mdgicos. Esas leyes, no importa cudn precisas seap,
deben ser puestas en marcha por personas que entiendan y acepten las
bases filoséficas y psicolégicas subyacentes a la idea de minima coer-
cién estatal. De otro modo, la legislacién sobre familias sustitutas se-
guird siendo utilizada para mantener a los nifios en situacién de ries-
go. A través de dicha legislacién —administrada con total apreciacién
de sus propésitos— la ley podrd comenzar a asegurar a cada nifio de-
samparado un hogar y una pertenencia continua y total a una familja
en la que se sienta querido.

Traduccién de Mariano Gonzalo Alvarez

Notas

1. Los nombres usados son ficticios. Por ello, no se da la cita de este fallo del
afio 1973.

2. Este caso de 1974, que yo llamo el Caso Thomas, puede ser citado ya que la
Corre no udilizé los nombres reales de las partes.

3. Tom fue separado una vez mas de su familia bioldgica a rafz de huberse descu-
bierto severos signos de castigo en su espalda. Esto —y se me hace dificil creer que es-
tremos hablando de un ser humano— llevé a que Tom fuera transferido, no con los Ap-
pleton, sino a un orfanaro. Asf, Tom fue dejado en un cruel estado de incertidumbre
~pUesto en riesgo por su parens patriae, el Estado~ mientras que los Appleton busca-
ron restaurar los ya dafiados lazos psicolégicos entre ellos. Mis ansiosos por proreger
su politica de familias sustitucas que el bienestar del nifio, la agencia estatal se opu-
so a que Tom regresara con los Appleton. Sin considerar la percepcidn de tiempo
que ciene un nifo y su sentido de abandono, y aparentemente incémodo por la par-
te que le tocd al poner al nifio en situacién precaria, el tribunal se tomd 6 meses
para decidir que lo mejor para Tom era volver con los Appleton. Pero el estado de in-
certidumbre de Tom acerca de quién, si es que hay alguien, lo iba a cuidar de mane-
ra permanente fue interminable. Bl juez decidid, ademds, que Tom no habia sido

abandonado por sus padres biolégicos y que la adopcién por parte de los Appleton era
inviable.






El abuso infantil como
una forma de esclavitud.
Una respuesta a Deshaney
desde la Enmienda XIII

AKHIL REED AMAR Y DANIEL WIDAWSKY

Ni la esclavitud ni la servidumbre invo-
luntaria; excepto como castigo del crimen por el
que algnien haya sido debidamente condenado,
extstivan dentro de los Estados Unidos, o cual-
quier lugar sujeto a su jurisdiccion,

Constitucidon de los
. PN
Estados Unidos de América

La Enmienda XIIT de la Constitucién es una «magnifica aunque
simple declaracién de la libertad personal de toda la especie humana
dentro de la jurisdiccién de este gobierno».” En un solo golpe, la En-
mienda proscribié la «institucién peculiar» de la esclavitud del sur
con sus contingentes de subasta de esclavos, los celadores, las cadenas
dehierro, y todo 1o demds. Aun asi, la Enmienda es mds que una mera
reliquia decimondnica, escrita sélo pata reformar un tiempo y un lu-
gar «peculiar». La aversion de los fundadores hacia «la institucién pe-
culiar» los llevd a anunciar una norma mds universal y trascendente:
m debe existir la esclavitud en cualquiera de sus formas y en lugar al-
guno. La emancipacién no discriming por edad; la Enmienda liberd
rnto a menores como a adultos. Tampoco discrimind segiin el estado
familiar: en 18635, muchos esclavos eran mulatos engendrados por sus
amos blancos, y aun asf ellos también fueron claramente protegidos.
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La Enmienda no sélo incluy6 a aquellos esclavos con algin ancestro
africano, sino a todas las personas, cualquiera fuera su raza u origen
nacional. Su amplia formulacién y punto de mira prohibieron no solo
el trabajo forzado para el enriquecimiento econémico del amo, sino
todas las formas de esclavitud con independencia del motivo tiltimo
de tal dominacién, como podia ser la degradacién y deshumanizacién
par codicia (como en el mercado de algodén) o el sadismo (como en el
caso de los azores). Finalmente, la Enmienda impuso incluso la aboli-
ci6n de sumisiones «privadas» a la esclavitud, perpetuadas no sélo
por la fuerza del derecho, sino por la violencia del amo hacia el escla-
vo. La Enmienda ordend que la condicién de facto de la esclavicud de-
jarfa de existir en Norteamérica.

Por lo tanto, como demostraremos en mayor detalle mas adelante,
la Enmienda XIIT extiende ~tanto por la letra como por su espiricu-
st prateccién explicita a un esclavo incluso si: 1) el esclavo es un nifio,
2) el nino esclavo es descendiente del amo, 3) el nifio esclavo no tiene
raices africanas, 4) el nifio esclavo no se utiliza para maximizar las ga-
nancias financieras del amo, y 5) la esclavitud del nifio existe de fac-
to, y no de jure. Uno de esos nifios esclavos fue Joshua DeShaney.

En la parte I de este comentario presentamos al lector a Joshua
DeShaney y las opiniones de la Corre Suprema que surgieron sobre ¢l
abuso infantil que él sufrié. En las partes subsiguientes sostendremos
que la Enmienda XIIT ofrece importantes oportunidades de repara-
ci6én para Joshua y otros como él. La idea de que la Enmienda XIII
pueda ser aplicada al abuso infantil sorprenderd 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, sélo unma
generacion atrds, las ideas segiin las cuales se podia relacionar al abor-
to y la pornografia con derechos de igualdad para las mujeres —una
ideas ampliamente sostenidas en la acrualidad- fueron vistas por mu-
chos como igualmente novelescas e improbables. Hacia el final de
este comentario, esperamos poder establecer que la condicién de Jo-
shua DeShaney estd vinculada a las preocupaciones centrales de la En-
mienda X1, y que esta Enmienda habla del horror del abuso infan-
til con una franqueza notable, En efecro, creemos que esta Enmienda
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~y no la doctrina del debido proceso sustantivo— brinda el mejor ve-
hiculo constitucional para conceptualizar y caracterizar casos como el

de Joshua.

1. Joshua y la Corte Suprema
A. Debido proceso sustantivo

En DeShaney v. Winnebago Country Department of Social Services? la
Corte Rehnquist sostuvo que —de acuerdo a la clausula del debido
proceso de la Enmienda XIV— el Estado de Wisconsin no cenia el de-
ber constitucional de proteger a un nifio del abuso fisico de su padre.
Los hechos del caso eran conmovedores.” En sus primeros cinco afios
de vida, Joshua DeShaney fue golpeado en repetidas ocasiones por su
padre, y como consecuencia sufri6 una severa lesién cerebral. Duran-
te estos afios, Joshua permanecié bajo la custodia de su padre a pesar
de que el Departamento de Servicios Sociales del Condado de Wis-
consin Winnebago (DSS) tenia fuertes razones para creer que Joshua
era victima de un serio abuso. En enero de 1983, después de haber
sido admitido en un hospital local por heridas malciples, Joshua fue
temporalmente separado de la custodia de su padre, pero un cribunal
juvenil de Wisconsin pronto devolvié el niiio a su padre. Durante el
curso de las visitas mensuales a lo largo de 1983, un trabajador so-
cial del DSS observé y grabé sisteméticamente muchos signos de la
victimizacién de Joshua pero no tomé mayores medidas para proteger
al nifio. En febrero y noviembre de 1983, un centro lacal de urgencias
se puso en contacto con el DSS para reportar que Joshua habia sido
nuevamente tratado por lesiones supuestamente originadas por abuso
infancil. En ambas ocasiones el trabajador social prefirié no tomar
ninguna medida para separar a Joshua de la custodia de su padre. En
marzo de 1984, pocas semanas antes de su quinto cumpleafios, Joshua
sufrié una paliza salvaje y Gltima. Su hospitalizacién subsecuente re-
velé una historia de lesiones traumdrticas en la cabeza, que llevaron a
los médicos a concluir que Joshua tendria que pasar el resto de su vida
en una institucién para deficientes mentales profundos. Entonces Jo-
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shua y su madre bioldgica formularon una demanda contra el DSS y
otros oficiales locales por no haber separado a Joshua de la custodia de
su padre ante reiteradas evidencias de abuso fisico.

La Corte Suprema denegé la peticién constitucional de Joshua in-
terpretando que la cldusula del debido proceso no exigia que el Esta-
do «proteja la vida, la libertad y la propiedad de sus ciudadanos con-
tra transgresiones cometidas por actores privados».” El presidente de
la Corte Rehnquist, que redactd el voto de la mayorfa, distinguié con
agudeza el caso de Joshua respecto de Yowungherg v, Romeo,® un caso en
el que la madre de un hombre que habfa sido ingresado en una insti-
tucién por Pennsylvania formulé con éxito una demanda de debido
proceso contra el Estado’ por no haber protegido a su pupilo de la le-
sién. La corte de DeShaney dijo que Romeo habia sido decidido favora-
blemente sélo por la proposicién segin la cual:

...cuando el Estado toma a una persona bajo su custadia y la reciene alli con-
tra su voluntad, la Constitucién le impone el correlativo deber de asumir alguna
responsabilidad por su seguridad y su bienestar general ... {El estado no puede]
por el ejercicio afirmativo de su poder reseringir {...] la libertad de un individuo
incapacitdndolo pata cuidarse por si mismo, y al mismo tiempo no {...] proveer-
le lo necesario para satisfacer sus necesidades humanas bdsicas, por ejemplo, co-
mida, vestimenta, albergue, atencién médica y seguridad razonable ... *

Tomdndola al pie de la letra, esta afirmacién en tealidad cuestiona
el resultado de la Corte en DeShaney. Uno podria ficilmente argu-
mentar que el Estado de Wisconsin, «mediante el ejercicio afirmati-
vo de su poder,» «restringié» de hecho la «libertad» de Joshua, y al
mismo tiempo «no le proveyd de lo necesario para satisfacer sus nece-
sidades humanas bisicas», en este caso, «seguridad razonable». Des-
pués de todo, el derecho de familia de Wisconsin otorg6 afirmativa-
mente al padre Randy DeShaney un derecho legal de custodia fisica
sobre Joshua.” Tal como el juez Brennan observé en su disidencia en
DeShaney, «Wisconsin ... efectivamente confiné a Joshua DeShaney
dentro de las paredes del violento hogar de Randy DeShaney hasta el
momento en que el DSS tomé medidas para separarlo».' Si Joshua
hubiera huido de la casa de su padre abusivo —con la ayuda, hay que
decirlo, de su madre (quién habia sido despojada de la custodia cuan-
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do Joshua era mas pequefio)- la policia local o estatal habria estado
preparada para detener a Joshua y devolverlo a la custodia paterna. De
hecho, un tribunal de menores de Wisconsin tuvo temporalmente la
custodia sobre Joshua en enero de 1983 y lo devolvié al cuidado de su
padre.

La Corte Suprema, por un lado, reconocié que el caso podria haber
sido diferente si el DSS hubiera ubicado a Joshua en un hogar adopti-
vo y los abusos se hubiesen cometido en éste.'’ Sin embargo, la dis-
tincién entre padres biol6gicos y padres adoptivos es dudosa porque
en ambas sicuaciones, el Estado, a través del derecho de familia, elige
quién tendrd la custodia legal sobre un menor. La bioJogia no es el
destino; Ja custodia de un padre biolégico sobre su descendencia no es
meramente «natural» y prepolitica. Mds bien, como la propiedad, la
custodia es un concepto lega!, formado y asegurado en su efectivo
cumplimiento por el Estado. Por ejemplo, el padre biolégico de un
nifio cuya madre estd casada legalmente con otro hombre en el mo-
mento de la concepcién y nacimiento del nifio es especificamente 2o
reconocido como el padre legal con derechos legales de custodia.'* No
obstante, la Corte concluyd que el Estado de Wisconsin no tenia nin-
guna responsabilidad por el confinamiento de Joshua a la cusrodia de
su padre: «Aunque el Estado pudo haber renido conciencia de los pe-
ligros que Joshua enfrentaba en el mundo libre, no tuvo participacion
en crearlos ni hizo nada para volverlo més vulnerable a ellos»."”

La estrecha aplicacién de Yowngherg hecha por la Corte reflejé sus
obvias preocupaciones respecto del «debido proceso sustantivo» y los
derechos «afirmativos». La Corte hizo un esfuerzo para sebalar que la
demanda de Joshua puso en funcionamiento «e! componente sustan-
tivo de la cldusula del debido proceso en lugar del componente pro-
cesal; los actores no sostienen que el Estado denegd la proteccidén a
Joshua sin otorgarle garantias procesales apropiadas, sino que estaba
categoricamente obligado a protegerlo en esas circunstancias». La
Corte fue claramente recelosa respecto de esta obiigacién «categéri-

- ca» de «proteger». Si de acuerdo a la cldusula del debido proceso, el

: gobierno era responsable por cada error privado. se podria poner en

: marcha un desfile interminable de pretensiones de responsabilidad
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gubernamental: las victimas del crimen demandarfan al gobierno por
servicios de policia inadecuados; las victimas del fuego demandarian
al gobierno por servicios inadecuados contra incendios; las victimas
de la pobreza demandarian al gobierno por servicios sociales inade-
cuados; y asi sucesivamente. El juez Posner, trabajando para la sépti-
ma jornada del caso DeShaney, expres6 este miedo cuando escribié:
«El Esrado no tiene un deber exigible por los tribunales federales de man-
tener una fuerza policial o un departamento de bomberos, o de pro-
teger a los nifios de sus padres».”” Asf, a pesar de la extensién de la
accién estatal en el caso de Joshua, la Corte Suprema, siguiendo de

cerca al juez Posner, rehusé reconocer la demanda de debido proceso
sustantivo de Joshua.

- B. La Enmienda XI11I: un andlisis preliminar

Los abogados de Joshua no formularon una demanda basada en la
Enmienda XIH. Pero el juez Blackmun, en su apasionada disidencia
en DeShaney, senté las bases para una demanda de este tipo cuando
comparé la opinién de la mayorfa en De Shaney a la de «los jueces an-
teniores a la guerra civil que negaban proceccidn constitucional a los
esclavos fugitivos».'® La analogfa encre la esclavitud ancerior a la gue-
rra civil y el abuso 1nfantil —que el lenguaje provocativo del juez
Blackmun plantea aunque no la desarrolla~ parece tan impresionante
como fructifera. Considérese el andlisis preliminar siguiente.

Como un esclavo de los tiempos anteriores a la guerra civil, un
nifio abusado es sujeto a dominacién casi total y degradacién por
otra persona, y es rratado mds como un objeto de propiedad que como
una persona. A menos que el Estado actta para proteger a un nifio
abusado, la condicidn de éste presenta una terrible semejanza con la
de los esclavos estadounidenses antes de la guerra civil. Por ejemplo,
si un nifo escapa, el Estado lo devuelve sistemdticamente a la custo-
dia de sus padres, del mismo modo en el que los jueces de la época an-
terior a la guerra civil restitufan a los esclavos fugitivos a sus amos. Y
del mismo modo como los Estados en los iempos anteriores a la guerra
civil garantizaban el cumplimiento de los derechos legales de los amos
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al control fisico sobre sus esclavos, los Estados de hoy continian ha-
ciendo cumplir los derechos legales de los padres al control fisico so-
bre sus hijos. /

Para estar seguros, no resulga de ayuda conceptualizar a los nifios
como esclavos’ porque estd con tualizacién imPIicarfa que no exis-
ten diferencias entre un nifio libre y~un nifio esclavo. Pero serfa igual-
mente de poca ayuda exceptuar categéricamente a todos los nifios del
escrutinio de la Enmienda XIII, porque tal exencién oscurece la dife-
rencia clave entre un nifio libre y un nifio esclavo. Aunque virtual-
mente todos los nifios estdn bajo alguna forma de «custodia» paren-
tal, la sola custodia no deberfa ser confundida con la esclavitud, al
menos cuando estdn involucrados nifios. Bajo circunstancias norma-
les, la custodia parental no viola la Enmienda XIII porque se presume
que los padres ejercen un control sobre el nifio en el incerés de éste
misme. Pero cuando un padre pervierte esta autoridad coercitiva abu-
sando sistemiricamenre y degradando a su hijo, tratdindolo no como
una persona sino como un objeto como si €l tuviera un titulo de pro-
piedad sobre el nifio en lugar de actuar como un fideicomiso en su
nombre, en tal caso el padre viola la Enmienda XIII y deberfa estar
sujeto a una accién judicial.

Mientras la Enmienda XIV se aplica a la conducta del Estado, la
XIII se aplica cambién a la conducta privada. La ausencia de un dis-
positivo de «accién estaral» en la Enmienda XIII hace mds que s6lo
permitir al esclavo iniciar una accién legal en contra del amo privado;
el lenguaje ampliamente obligatorio de la Enmienda segiin el cual la
esclavitud «debe dejar de existir» ordena que el Estado proteja efecti-
vamente al nifio una vez que toma conocimiento de la esclavicud de
facto, concreta e identificable dentro de sus fronteras. Para llevar ade-
lante esra obligacién, el Estado debe promulgar y hacer cumplir acti-
vamente leyes contra el abuso infantil dentro de su jurisdiccidn. Asi,
la Enmienda prohibe tanto la accién privada como la inaccién estatal
en el caso de que ¢l Estado llegue a tener conocimiento de esclavitud
privada.'’

La obligacién afirmativa del Estado de acuerdo a la Enmienda, sin
embargo, no desencadenaria aquel desfile de demandas de responsa-
bilidad que preocupaba a la Corte en DeShaney. En forma distinta a las
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demandas ‘potencialmente ilimitadas de debido proceso sustantivo,
una demanda fundada en la Enmienda XIII no expondria al Estado a
asumir la res nsabxhdad por cada desacierto privado. De acuerdo
con la Enmxenc\la XIII, un Estado tiene una obligacidn sélo en casos
de esclavitud o;serv1dumbre involuntaria concretos e identificables,
pero no en cadg caso que involucre libertad o propiedad.

A nivel preliminar, el punto de vista de la Enmienda XIII apare-
ce, por tanto, como una herramienta poderosa que nos permite ver
DeShaney bajo una nueva luz. El estudio mas cuidadoso de la En-

mienda confirma y profundiza el andlisis precedente.

II. Un examen mds detallado de la Enmienda XIII:
el abuso infantil como una forma de esclavitud

En 1865, nosotros, ol pueblo de Estados Unidos, a través de la En-
mienda XIII, declaramos que la esclavitud debfa cerminar. De mane-
ra mds inmediatamente, la Enmienda se dirigi6 al sistema de esclavi-
tud enquistado en los asi llamados Estados confederados y fronterizos,
un tejido complejo de leyes, costumbres, prdcticas y actitudes a las
que eufemisticamente se las ha llamado «la institucién peculiar».
Pero la concluyente formulacién de la Enmienda y su visién subya-
cente a sus imperativos son mds universales, y proscriben la esclavitud
de todas las formas y en todos los lugares.

Pero ;qué es concretamente la «esclavitud»? Para nuestros propo-

18

sitos una buena definicién de trabajo de «esclavitud» " es: «Una rela-
ci6n de poder de dominacidn, degradacion y reduccién a la servidum-
bre en la cual los seres humanos son tratados como objetos, no como
personas». Queda implicito en esta definicién el rechazo de la idea se-
gun la cual la «esclavitud» depende necesariamente de la adultez, de
la diferente filiacién biolégica, de la raza, del crabajo forzado o de la
accién estatal. En otras palabras, una persona puede ser «esclavo» en
los términos de la Enmienda XIIT sea o no menor de edad; exista o no
una relacién de sangre entre el «<amo» y el «esclavo»; tenga o no rai-
ces africanas; sea que la esclavizacién tome o no la forma de «trabajo»
forzado; v se encuentre o no la esclavizacién oficialmente sancionada
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por el derecho estatal. En tanto un nifio como Joshua es tratado como
un objeto y sujeto (legal o ilegalmente) a dominacién y degradacidn
por un padre, dicho nifio —de cualquier raza— tiene proteccidn garan-
tizada por los términos literales y la visién subyacente de la Enmien-
da X1III. La historia legislativa, los precedentes judiciales y las narra-
tivas de los esclavos apoyan en su conjunto esta lectura amplia de la
letra y el espiritu de la Enmienda.

A. Historia de la legislacion

La historia de la Enmienda deja en claro que la esclavitud era en-
tendida como intimamente conectada con asuntos de servidumbre fa-
miliar. Los criticos de la esclavitud de mediados del siglo diecinueve
repetidamente vincularon la «institucién peculiar» con la poligamia.
Por ejemplo, la plataforma republicana de 1856 declaraba que «es un
derecho y un deber imperativo del Congreso prohibir en los territorios
aquellas reliquias mellizas de barbarie: la poligamia y la esclavituds».'”
En un famoso discurso pronunciado en el Senado sobre la admisién de
Kansas a la Unidn, el senador republicano por Massachusetts, Charles
Sumner, refiné la analogia:

Por licencia de la poligamia, un hombre puede tener muchas esposas, todas
unidas a el por lazos maritales, y en otros aspectos protegidas por la ley. Por li-
cencia de Ja esclavitud una raza eptera es entregada a la prostitucién y al concu-
binato, sin la proteccién de ley alguna. Acaso, sefior, ;no es la esclavitud algo
barbarn?*’

Esta analogia entre esclavitud y poligamia no fue casual ni un
mero eslogan politico diseflado para forjar una alianza entre los vo-
tantes contrarios a la esclavitud y a los mormones. Més bien, la ana-
logia fue una ecuacién 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 términos
graficos —casi labricos— la esclavitud daba a los amos blancos libre ac-
ceso sexual a un harén vircual de mujeres negras esclavas,”' o «concu-
binas» en el intencionado lenguaje de Sumner. En efecto, en un dis-
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curso anterior sobre Kansas, Sumner habfa 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 sistemna de «concubinato poligamo» que vinculaba a los amos
blancos con los esclavos negros, generé una gran cantidad de descen-
dientes mulatos que fueron tratados como esclavos por sus padres bio-
16gicos. En las impactantes palabras de la editora surefia Mary Boykin
Chesnur, «como los patriarcas de antiguo, nuestros hombres viven to-
dos en una casa con sus esposas y sus concubinas; y los mulato§ que
uno ve en cada familia se parecen en parte a los nifios blancos».”” Asf,
la relacién entre amo y esclavo en muchos casos era literalmente una
relacién entre padre bioldgico e hijo. Durante los debates sobre la
aprobacién de la Enmienda XIII, varios defensores demdcratas de
la esclavitud plantearon una analogia entre la relacién de amo a escla-
vo con aquella de padre a hijo. Tal como reconocié un opositor a la
Enmienda:

La institucién doméstica de fa esclavitud es una de esas relaciones (sociales y
domésricas), y fue reconocida en los Estados de esta confederacidn como una es-
pecie de interés de propiedad. La Constitucién describe a los esclavos, y supongo
que los nifios y los aprendices podrian ubicarse en la misma clase, como personas

ligadas al servicio. !

En las palabras de otro defensos de la esclavitud:

El padre tiene el derecho al servicio de su hijo; tiene la propiedad del servi-
cio de ese nifio. Un esposo tiene un derecho de propiedad del servicio de su es-
posa; tienc ¢l derecho a la administracién de los asuntos de su casa. El amo tiene
un derecho de propiedad sobre el servicio de su aprendiz. Todos estos derechos

reposan sobre la misma base que el derecho de propiedad de un hombre sobre el
servicio de esclavos.®

En forma similar, el congresista republicano por Ohio, Samuel
Shellabarger, menciond de paso la analogia entre «padres» y «amos».”
En 1865, el congresista demdcrara por Wisconsin, James Brown, pro-
puso una Enmienda XIIT alternativa que, entre otras cosas, habria cre-
ado una concluyente excepcién a la prohibicién de servidumbre invo-
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lunraria para todas las «relaciones de padre e hijo, maestro y aprendiz,
guardidn y pupilo».”’” Ni su Enmienda alternativa general ni su excep-
cién textual especifica fueron acepradas por el Congreso de Recons-
truccion.

Asi, tanto los defensores de la esclavitud como sus detractores en-
tendfan que la «institucién peculiar» estaba estrechamente ligada a
las relaciones intimas y privadas entre personas vinculadas por sexo y
sangre. Aunque tales relaciones tenian cientos de afios, la Enmienda
XIIH rompi6 agudamente con la costumbre en tanto ésta toleraba la
condicién de esclavitud. Como sefial6 un legislador, la antigiiedad no
puede jusrificar una prictica, porque en la antigiiedad, en algunos
momentos, también se habfa practicado la poligamia y el canibalis-
mo.”® Terminar con la esclavitud significaba por tanto reestructurar
radicalmente esta esfera «privada» y reordenar no simplemente el sis-
tema politico y econémico, sino también el tejido social. En este sen-
tido, la Enmienda XIII no implicaba la exigencia de la accién estaral,
distinguiéndose de este modo de todas las provisiones anteriores de la
Constitucién. ‘

B. Interpretacion judicial

1. Precedente de la Corte Suprema

Cuando en la Corre se considerd por primera vez la Enmienda XIII
en los Slaughter-House Cases,” se sefial6 que la Enmienda protegfa una
clase més amplia que la de los esclavos africanos: «Aunque el Congre-
so que propuso el articulo decimotercero, s6lo tenfa en mente la escla-
vitud negra, la norma prohibe cualquier otra clase de esclavitud aho-
ray en adelante».”” La Corte concluyd que los jueces deben atenerse al
«espiritu trascendente» de las enmiendas de la guerra civil al inter-
pretar los términos «esclavitud» y «servidumbre involuntaria».”*

El «espiritu trascendente» de la Enmienda X111, ral como la Cor-
te lo explicé una década mads tarde, prohibe no sélo la accidn estatal,
sino también la accién privada, tanto si es conforme a la ley como si
la infringe. Asi, en los Civil Rights Cases,” la Corte declaré que «la
Enmienda no es una mera prohibicidn de leyes estarales que estable-
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cen o sostienen la esclavitud, sino una declaracién absoluta de que la
esclavitud o servidumbre involunraria no deberd existir en ninguna
parte de Estados Unidos».” Cuando una persona esclaviza a otra —esté
o no la esclavitud respaldada por el Estado— se viola el concluyente
mandamiento de la Enmienda XIII, segin el cual la esclavitud «no
deberd existir». Este principio bdsico ha sido repetidamente afirmado
por la Corte Suprema durante el siglo pasado. Considérese, por ejem-
plo, la opinién de la mayoria redactada por el juez O’Connor en el
caso United States v. Kozminski** dictada menos de un afio antes que
DeShaney:

Del intento general de prohibir condiciones «similares a la esclavitud africa-
na», asi como del hecho de que la Enmienda XIII se extiende mas alld de la ac-
cién estatal, podemos facilmente deducir un incento de prohibir la compulsiéna
través de la coercidn fisica .. Nuestros precedentes definen claramente la prohibi-
cién de servidumbre involuntaria de la Enmienda X111, asegurada por el uso o la
amenaza del uso de coercién f#sica o legal ... {La Enmienda abarca las servidum-
bres aseguradas por el uso 0 amenaza de restriccién fisica o lesién fisica, o por el
uso 0 amenaza de coercién a través del derecho o del proceso legal.”

La Corte en Kozminsky también entendid que la Enmienda prote-
ge tanto a menores como a adultos. Asi, la Corte discutié en extenso
una «ley de patronato» de 1874, dirigida a implementar la Enmien-
da XIII al prevenir la esclavizacién de «muchachos jévenes»,™ que a
menudo tenfa lugar con el consentimiento de los padres del mucha-
cho.”” En uno de los mds tempranos y mds importantes casos plante-
ados con fundamento en la Enmienda XIII, el presidente del tribunal
de distrito, Salomon P. Chase, invalidé un aprendizaje coercitivo que
involucraba a una nifia de diez afios y que habia sido inicialmente
acordado (aunque bajo circunstancias sospechosas) por la madre de la
nifia.*

Finalmente, en una serie de decisiones de fin de siglo basadas en la
Enmienda XIII, la Corte decling el tratamiento de casos que fueran
presentados como de trabajo forzado, para limitar asf el alcance de la
Enmienda.” En un caso clave, la Corte propuso una definicién amplia
de diccionario del término esclavicud: «En el Webster la esclavicud es
definida como «el estado de entera sujecién de una persona a la vo- |
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luntad de otra...«»." Esta definicién trasciende de manera acertada lo
puramente econémico; aunque el trabajo forzado en funcién de ga-
nancias econémicas fue una caracteristica de la esclavitud tal como
fue practicada en el sur antes de la guerra civil, el trabajo forzado en
si mismo no agota el significado de esclavitud.*' En primer lugar, no
capta la relacién de poder del amo con el esclavo, que constituye un
sistema de dominacidn y degradacién en el cual el amo puede tratar
al esclavo como una posesién més que como una persona.> Algunos
esclavos fueron tan abusados fisicamente que acabaron siendo incapa-
ces de trabajar. Estd claro que la Enmienda XIII no exclufa a estas per-
sonas de su proteccién simplemente porque servian a un amo sidico
~como Simon Legree— y no a un amo meramente codicioso.”

2. Precedente de la época anterior a la guerra civil

Que en la rafz de la esclavitud habfa una relacién de poder que
implicaba la dominacién del amo v la degradacidn del esclavo era algo
que sabfan muy bien los jueces de la época previa a la guerra civil. En
1842, el juez Turley, de la Corte Suprema de Tennessee, confirmé esta
interpretacién de la esclavitud en Jacoh v. State’” «El derecho a la obe-
diencia y el sometimiento, en todas las cosas del derecho ... es perfec-
w en el amo».” El juez Ruffin, de la Corte Suprema de Carolina del
Norte, describi6 la relacidn entre amo y esclavo en términos mds fran-
cos: «Tal obediencia {del esclavo al amo]} sélo es consecuencia de una
autoridad descontrolada sobre el cuerpo ... El poder del amo debe set
absoluto para que el sometimiento del esclavo sea perfecton.™ Estas
afirmaciones judiciales definen la esclavitud sin referencia al trabajo
forzado o a la ganancia econémica. Un importaate panfleto concra la
esclavitud de la época anterior a la guerra civil caracretizaba del mis-
mo modo a la esclavitud como una institucion de poder, no de bene-
ficio: «Hemos visto que “la relacién legal” de la propiedad de escla-
vos, siendo la relacién de un duefio sobre su propiedad, lo inviste a €l
con poder ilimitados.”

fl
B

Al determinar el estado de un esclavo, los tribunales de la época
. previa a la guerra civil no tuvieron en cuenta la conexion biolégica de
un nifio con el amo. El derecho consideraba a los hijos de amos blan-
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cos con mujeres esclavas como propiedad de sus padres bioldgicos. Un
importante tracado abolicionista, al resumir los cédigos de los escla-
vos surefios, explicaba:

En todas estas leyes se establece que el nifio sigue la condicién de la madre,
jquienquiera que sea el padre!. El mismo uso, con o sin ley escrita, prevalece en
todos nuestros Estados esclavistas; y bajo su sancién, el «propietario» del esclavo
muy frecuentemente conserva y vende a sus propios hijos como «propiedad».*

C. La esclavitud a través de los opos de esclavos

Una definicién de la esclavitud de acuerdo a la Enmienda XIII
también deberia reflejar como los mismos esclavos surefios interpre-
taban su condicién. Diarios de esclavos e historias orales permiten ha-
cerse una idea del mal que la Enmienda tratd de erradicar. Estas na-
rrativas indican que el trabajo forzado era sélo una parte de la
condicién de esclavo. La historia mds trdgica y comin era el casi toral
poder de propiedad que el amo ejercia sobre el esclavo.™ Por ejemplo,
el ex esclavo Allen V. Manning sefiald que habia «pertenecido» a su
amo y dijo: «yo era un objeto de su exclusiva propiedad y €l podia ha-
cer conmigo lo que quisiera».”® La descripcién de la esclavirud de
Manning estd en estrecha correspondencia con las descripciones dadas
por los jueces de la época anterior a la guerra civil. Como propiedad,
un esclavo del sur estaba sujeto al control cast absoluto de otro —que
a veces inclufa el poder de facto del amo sobre la vida y la muerte.”
Por ejemplo, Karie Rowe recordaba las escalofriances amenazas de su
ex amo:

Los yankees no van a llegar tan lejos, pero si lo hacen, ustedes no van a ser li-
berados por ellos, porque yo los voy a liberar antes. Cuando ellos lieguen aqui en-
concrardn que ustedes ya habrdn sido liberados porque los haté formar en Ja ribe-
ra del arroyo Bois d'Arc y dispararé mi revélver.”

Incluso si algdn amo en particular se preocupaba por sus esclavos
y sc abstenia de abusar fisicamente de ellos, la naruraleza involuntaria

de la esclavicud aun requeria la implicica (y a menudo explicita) ame-
naza de violencia.
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Muchos esclavos no recibieron ningin solaz o proteccién por la
circunstancia de que su amo fuera, de hecho, su padre biolégico. Tal
como Frederick Douglass recordaba a sus numerosos lectores, la posi-
bilidad de que su amo fuera su padre bioldgico no previno su esclavi-
zacion:

El rumor de que mi amo fuera mi padre puede o no ser verdadero; y verda-
dero o falso, no produce sino una pequefia consecuencia a mi propésito mientras
el hecho de que los tenedores de esclavos hayan ordenado y establecido por ley
que los hijos de mujeres esclavas deben en todos los casos seguir la condicién de
sus madres, permanece en toda su deslumbrance odiosidad ...”

La Enmienda XIII que fue innegablemente adoprada teniendo en
mente a personas como Allen V. Manning, Katie Rowe y Frederick
Douglass, se aplica asi legitimamente a toda situacién en la cual una
persona es sujeta a la dominacién y degradacién fisica casi absoluta de

otra, incluso si esa otra es su padre biol(’)gico.54

D. El nifio abusado comao esclavo

La situacién actual de los nifios abusados, como la de Joshua DeS-
haney, es marcadamente similar a la de los esclavos de la época ante-
rior a la guerra civil, como la de Frederick Douglass. Aunque la for-
ma precisa de su esclavizacién 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 dominacién y degradacidn por sus amos. Incluso la
voz de los nifios abusados de hoy recuerda el tono de las narrativas de
los esclavos del siglo x1x. Como nifia abusada, Loretca recordaba en
palabras con reminiscencia a las de la esclava Katie Rowe: «Tenia seis
o siete afios cuando {mi padre} sacé un gran machete y dijo que iba a
matarnos a todos».”” La analogfa legal entre esclavos del sur y nifios
abusados es también evidente. Las leyes de los Estados del sur reco-
nocian el poder casi absoluto del amo sobre el esclavo. Del mismo
modo, cuando los criterios de abuso infantil no se cumplen, el dere-
cho estatal de cusrodia, efectivamente, garantiza a los padres el poder
de propiedad absoluto de dominar y degradar a sus hijos. De acuerdo
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a la Enmienda XIII, si un esclavo hufa del amo, la Constitucién pre-
vefa que cualquier «persona retenida para servicio o trabajo en un Es-
tado, de acuerdo a las leyes en la materia, que escapa hacia otro Esta-
do, deberd ... ser entregada ante el reclamo formulado por la parte a la
cual tal servicio o trabajo pueda ser debido».® Aun en la actualidad,
un nifio fugitivo serd entregado a la custodia de los padres, a menos
que el Estado, a fin de proreger a un nifio abusado, rehuse hacer cum-
plir esta garantia de custodia parental.

I11. Mayores refinamientos
A. La analogia concurrente: «familia» versus «esclavitud

Una definicién de esclavitud como el control total de un ser hu-
mano por otro,”’ sin mayor calificacién o elaboracién, parece «eman-
cipar» a todos los nifios de la custodia parental desde el nacimiento.
Aun asf, con cierto alcance, la Enmienda XIII fue pensada para prote-
ger a las familias negras de ser minadas y desgarradas en jirones por la
esclavitud. Una de las justificaciones de la abolicién fue el fortaleci-
miento de los lazos familiares. Se decfa que después de la emancipa-
cién, los amos no serfan mds capaces de frustrar el control de los pa-
dres esclavos sobre (o incluso acceder a) sus hijos separdndolos
fisicamente o incluso, lo que es mds horroroso aun, destruyendo la fa-
milia mediante la subasta en bloque de esclavos.”® El senador repu-
blicano por Massachuseces, Henry Wilson, proclamé:

Cuando esta Enmienda a Ja Constitucin sea consumada ... €l grito agudo de
los corazones agonizantes de las familias separadas cesard de hostigar al facigado
oido de la nacién ... Entonces los derechos sagrados de la naturaleza humana, las
sagradas relaciones familiares de marido y esposa, padres e hijos, serdn protegi-
das por el espiritu guardidn de esta ley, para la que es ran sagrada la libertad en

las soberbias mansiones como en las humildes cabafias. *°

El congresista republicano por Iowa, John A. Kasson, fue ain mis
explicito al afirmar que la abolicién protegeria «el derecho del padre
a su hijo: la relacién parental».®* No hay indicios, sin embargo, de

-
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que la Enmienda XII haya sido pensada para abordar las condiciones
de esclavitud de facto dentro de una «familia» nominal o estructura
«parental».

1. Afinando la decisién en el caso Robertson

La Corte Suprema ha sugerido que las relaciones de familia en ge-
neral no se encuentran dentro del dmbito de aplicacién de la Enmien-
da XIII. En Robertson v. Baldwin' la Corte sefialé de paso que la
Enmienda XIII no habia 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, sefial¢ la Corre, estaba bien
establecido en el momento de entrar en vigencia la Enmienda X1II y
no fue eliminado por ella. Aun asi, dispensar a todas las relaciones
«parentales» del escrutinio de la Enmienda XIII es sin duda ir dema-
siado lejos, porque una exencién tan categérica habria permitido a
muchos hombres blancos en 1865 continuar esclavizando a sus des-
cendientes mulatos simplemente llamdndose a si mismos «padres»
mds que «amos». Es seguro que la Enmienda se aplicd a un nifio ver-
daderamente esclavo —el joven Frederick Douglass— anngue el amo de
este esclavo eva también su padre.

Pero ;como podemos reconocer a un nifio verdaderamente esclavo,
distinguiéndolo de un nifo libre? Tal como nos recuerda el caso Ro-
bertson, a diferencia de un adulto libre, un nifio libre es consuetudina-
riamente sujeto a custodia, control y guarda de orro. Esta distincidn,
sin embargo, no apoya una exencién categdrica para los casos de cus-
todia infantil; una exencién tal implicaria, en contra de la jurispru-
dencia® y del sentido comiin, que no existe ninguna distincién encre
un nifio libre v un nifio esclavo y que, por tanto, la Enmienda es ina-
plicable a los nifios. En su lugar, la comprensién de Roberzson debe ser
tefinada en una prueba doctrinaria que mire mds alld de la custodia
misma, es decir, una prueba hecha a medida para marcar la sucil pero
absolutamente importante linea divisoria entre Ja libertad y la escla-
vitud en el caso especifico de los nifios.

Aunque la decisidn en Robertson se fundé en la costumbre inme-
morial, la costumbre sola no puede ser la Gnica prueba del significa-
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do de la Enmienda XIII, porque la Enmienda fue disefiada para cues-
tionar antiguas instituciones y practicas que no respetaban los valores
centrales de la condicién de persona y de la dignidad. Cualquier ex-
cepcion al alcance de la Enmienda debe ser limitada a aquellas prac-
ticas histéricas que son comparibles con la idea central de la Enmien-
da. Con esta prevencién en mente, debemos recordar que el derecho
de custodia de los padres invocado por la Corte en Robertson era en si
mismo un derecho limitads. Cuando la Enmienda XIII fue adoprada,
«el derecho de los padres ... a la custodia de sus hijos menores» esta-
ba limitado por las leyes de abuso infantil; un padre podia ser consi-
derado culpable de crimen por un castigo fisico indebidamente
duro.**

En efecto, la proteccién contra tal abuso era precisamente uno de
los elementos que distingufan a un nifio libre de uno esclavo. En
1829, el juez de la Corre Suprema de Carolina del Norte, Ruffin, res-
pondié de la siguiente manera a la pretension de que, en casos exrre-
mos de abuso, un amo podia ser impurado por golpear a un esclavo
s6lo como un padre podia ser imputado de abuso infantil indebida-
mente cruel: «No hay semejanza entre los casos ... La diferencia e5 la
que existe entre la libertad y la esclavitud» © A lo largo de la era anterior
a la guerra civil, una distincién legal clave entre «esclavos» y «apren-
dices» libres (cuyos amos ejercfan poder i loco parenris) era que los
aprendices libres no podian ser golpeados arbitrariamente.®® Considé-
rese también el lenguaje de la Corte Suprema de [llinois en 1870:

El poder del padre debe ser ejercido con moderacién. Debe usar la correccién
y el control, pero de un modo razonable. Tiene el derecho de hacer cumplir solo
tal disciplina, como pueda ser necesaria para el cumplimienco de su sagrado
mandaro; solo correccién moderada y confinamiento remporario ... [En Roma, ¢l
derechol daba a los padres €l poder de vida y muerte y de venra, sobre sus hijos.

- NP . . .. P 67
Ln esta época y en este pais, rales disposiciones serfan acroces.”

Por lo tanro, cuando la Enmienda fue adoprada no estaba bien es-
tablecido que un padre pudiera abusar severamente de un nifio /ibre.
Los tribunales han condicionado largamente el derecho de un pa-
dreala cuscodia de un nifio libre en interés del nifio. Tal como obser-
vG ¢l juez Story en el caso de 1824 United States v. Green,* los padres
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. . 9 . .
no tienen un derecho de «propiedad»® absoluto a la custodia de ni-
fios libres:

Cuando, por lo tanto, se solicita al cribunal que preste su ayuda para poner al
nifio bajo la custodia del padre ... aquél examinard todas las circunstancias, y ave-
riguari si [esa medida] servird a los incereses reales y permanentes del nifio ... Es
un complero error suponer que el eribunal esed en todos los casos obligado a en-
tregar al nifio a su padre, 0 que este Gltimo tiene un derecho absoluro a la custo-
dia.”®

El control de los padres sobre un nifio libre es mds parecido a un
fideicomiso que a un titulo de propiedad: la custodia parental se jus-
rifica sélo si tal custodia es ejercida en interés del nifio. As{, podemos
reformular la percepcién de la decisién en Robertson como sigue: la
Enmienda XIII no invalida la disciplina y el conrrol de los padres so-
bre los nifios en circunstancias normales porque el control de la familia
es en el interés de los nifios.”"

Debido a que los menores a menudo carecen de la capacidad de to-
mar decisiones auténomas y completamente informadas en su propio
nombre, no podemos atender simplemente a su voluntad subjetiva
para 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 sobre un nifio se pa-
rece mds al sistema «familiar» al cual la Enmienda intenta proteger,
o al sistema de esclavitud que la Enmienda prohibié.”” Como hemos
visto, la biologfa sola no puede distinguir la «familia» de la «esclavi-
tud», como no pueden hacerlo tampoco la raza, la fecha de nacimien-
to 0 la legitimidad. Si un esclavo nifio llamado Joshua Frederick Dou-
glass hubiera nacido en 1860 como descendiente mulato del padre
blanco Randy y de una madre esclava negra, serfa fdcil para nosotros
ver los crueles y deliberados golpes sufridos por Joshua como emble-
mdricas de los males de la esclavitud. Pero spor qué deber{a importar
que el Joshua real no haya nacido en 1860, sino en 19797, ;0 que pre-
sumiblemente no fuera mulato sino blanco?,” ;0 que no fuera «ilegi-
timo» por su nacimiento?, ¢o que su amo lo llamara «hijo» o que no
ruviera como segundo nombre y apellido «Frederick Douglass»? Un
esclavo bajo cualquier otro nombre continda siendo un esclavo.”
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Crando la custodia deja de ser ejercida en interés del nifto, se parece mds a nn
titulo de propiedad que a un fideicomiso, y por eso se parece mds a la verdade-
ra «esclavitud» que a la verdadera «familia».

Para poner este punto como un argumento textual, la Enmienda
prohibe tanto la «servidumbre involuntaria» como la «esclavitud»,
sea ésta voluntaria o no. En el caso de un adulto retenido contra su vo-
luntad, incluso si el tratamiento diario que el amo le dispensa no es
abiertamente abusivo, su servidumbre es aun as{ involuntaria, y en
consecuencia estd prohibida.”” En el caso de menores, sin embargo,
debemos atender menos a la «servidumbre involuntaria» y mds a la
«esclavitud», que en este contexto es Gtil de entenderla como domi-
nacién y degradacién no ejercida en beneficio del nifio. Cuando los
intereses del nifio son completamente desatendidos, el nifio estd sien-
do tratado en efecto como una posesién, como un objeto ~como un &s-
dlavo— mds que como una persona libre con intereses (incluso sin una
voluntad completamente formada) propios que merecen respeto. En
circunsrancias extraordinarias de abuso fisico severo, los derechos de
custodia parental no pueden ser justificados como sirviéndo los inte-
reses del nifio. Esto fue evidente en el caso de Joshua.”

2. Doénde trazar el limite

El Estado debe tener un mecanismo para distinguir entre aquellas
relaciones de custodia que satisfacen el interés del nifio y aquellas que
directamente no lo hacen —esto es, entre formas legitimas («familia»)
e ilegitimas («esclavitud») de control parental. Por eso, la Enmienda
XIII exige que el Estado deba y haga cumplir las leyes de abuso in-
fantil; estas leyes son exigidas constitucionalmente. Ciertamente, hay
una continuidad entre intervencién estatal permisible y obligatoria.
Por ejemplo, el Estado no estd obligado a suprimir la custodia paren-
tal en cada caso de castigo fisico. Sin embargo, hasta cierto punto, el
Estado tiene una obligacién constitucional de proteger al nifio. Este
punto se alcanza claramente en casos como el de Joshua que suponen
un cuadro de abuso extremo.

La mayorfa de los Estados ya han abordado este punto de inter-
vencién obligaroria en leyes que definen qué clase de mala conducta
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parental y abuso infantil justifican un castigo por crimen.” En DeS-
haney, por ejemplo, la Corte Suprema estaba perfectamenite conscien-
te de que Wisconsin habfa declarado culpable a Randy DeShaney por
abuso infantil criminal.”® En breve, aunque la Enmienda XIII requie-
re un limite legal para distinguir «familia» legftima de «esclavitud»
ilegitima,’® Ifmites similares ya han sido trazados, y se hacen cumplir
adiario en nuestros c6digos criminales que definen el abuso infantil.
Por consiguiente, un tribunal que trate de formar estindares para
aplicar la Enmienda XIII tiene una buena coleccién de leyes existen-
tes entre las cuales elegir.*

B. La no analogia formalista

¢Existen algunas diferencias significativas entre el Joshua DeSha-
ney real y el nifio esclavo de la ficcién Joshua Frederick Douglass?
Una vez que superamos las superficialmente llamarivas pero legal-
mente irrelevantes diferencias de raza, fecha de nacimiento y legiti-
midad, sélo permanecen dos diferencias principales.*’ Primero, Jos-
hua Frederick Douglass podfa ser vendido por su abusivo padre
biolégico a otro, pero no asi Joshua DeShaney. As{, comno ya hemos
visto, poder, dominacién y deshumanizacién son la esencia de la es-
clavitud. El estar expuesto a la posibilidad ser vendido es simplemen-
te un atributo capitalista contingente del poder casi absoluto del amo
sobre el esclavo. En un régimen no capitalista, los sefiores no estarfan
autorizados a vender a sus siervos, pero ello dificilmente significarfa
que ese sistema no implique una forma de esclavitud. Aun si no po-
dfa ser vendido, Joshua era tratado no como una persona 100 COMO un
objeto. Como un objeto, como una cosa, como —en sentido completa-
mente literal— un saco de arena. Bajo estas circunstancjas, si Randy
hubiera sido autorizado a vender la custodia sobre Joshua a alguien
deseoso de proteger los intereses de Joshua —por ejemplo su madre—,
tal venta se habrfa parecido mds a la «emancipacién» queé @ la «escla-
Vitud».sz

Segundo, el Joshua Frederick Douglass de la ficcién sufrié golpes
licitos de las manos de su padre biolégico, mientras que 10s golpes re-
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cibidos por el nominalmenre libre Joshua DeShaney fueron propicia-
dos de manera ilicita. Un defensor formalista de la decision del caso
DeShaney podria argumentar que esta diferencia es dispositiva; Wis-
consin no deberia haber sido legalmente responsabilizado por las le-
siones de Joshua porque el Estado, después de todo, establecid limires
formales a los derechos de custodia de Randy sobre Joshua. Al lado de
la raza, la fecha de nacimiento, la legicimidad y la posibilidad de ser
vendido, sin embargo, esta distincién formal tiene menos peso del
que podria parecer a simple vista.

La defensa formalista en el caso de DeShaney comienza por enfati-
zar sobre bases sélidas la fundamental diferencia entre un régimen en
el cual el abuso fisico severo de un nifio es licico y un régimen donde
tal conducta estd prohibida. En efecto, tal como se sefialé arriba, esta
diferencia —no bioldgica— consticuye una linea divisoria critica entre
derecho de «familia» y derecho de la «esclavitud». Pero los formalis-
tas se equivocan al dirigir su atencién sélo al «derecho en los libros»
mds que al «derecho en la accién». La Enmienda XIII se preocupa no
s6lo de la pureza de los libros de leyes estatales, sino también de la re-
alidad de la libertad en Estados Unidos. Para reicerar la decisién cen-
tral de los Civil Rights Cases: «...la Enmienda no es una mera prohibi-
cién de que existan leyes estatales que establezcan o sostengan l
esclavitud, sino una declaracién absoluta de que la esclavitud o servi-
dumbre involuntaria no deberd existir en ninguna parte de Estados
Unidos».” O, como la Corte puntualizé en un caso posterior, la En-
mienda «denuncia un estado o condicién sin considerar la forma ol
autoridad por la cual cal estado se ha creado» ™

Incluso la Enmienda X1V, construida alrededor de un requisito de
accidn estatal explicito, dirigié su atencién hacia el «derecho en ac-
cién». Como la Corte sostuvo con anterioridad, leyes que eran in-

_cuestionables en la manera en que estaban escritas en los cédigos le-
gales podrian violar la Enmienda XIV si fueran impropiamente
aplicadas en la practica.®’ La preocupacién por el abuso de poder de
facto es incluso mds relevante en la Enmienda XIII, que carece de un
dispositivo de accién esratal.

Por consiguiente, Kozminski y una larga lista de casos anteriores
dejan en claro que la Enmienda XTI se aplica incluso cuando una par-
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te privada, infringiendo la ley, usa la fuerza fisica brura para esclavi-
zar a otro y mantenerlo somerido.*® Para cumplir el mandato central
de la Enmienda, a la persona esclavizada se le debe conceder una re-
paracién legal contra el amo. Histéricamente, esta reparacién se ha
cumplido formalmente con recurso al common law, incluyendo la gran
cantidad de decisiones judiciales contra la esclavicud de babeas corpus
y recuperacion de personas (las mismas 6rdenes judiciales se adopra-
ron en muchos casos de custodia de nifios del siglo x1x)* y la satis-
faccién retroactiva de demandas por dafios debidos a encarcelamien-
tos equivocados, intrusién, erc.*® Si un Estado ruviera que denegar
estos remedios del common law, la Enmienda XIII proveerfa en si mis-
ma las bases tanto para la reparacién prospectiva como retrospectiva,
de acuerdo a los principios constitucionales bien establecidos, senta-
dos en el caso de Ex parte Young® y Bivens v. Six Unknown Named Fe-
deval Agents of Federal Bureau of Narcotics.””

Hasta aqui puede parecer que la Enmienda prevé un deber legal
sélo para el amo privado, y no para el Esrado. Tal andlisis soslaya el
hecho de que la idea misma de un deber legal privado 16gicamente
supone un sistema gubernamental que haga cumplir ese deber Jegal.
Un Estado debe, por ejemplo, proveer tribunales abiertos para aten-
der las demandas contra los amos. Por lo tanto, el amplio mandato se-
gin el cual la esclavitud g existird hace méds que imponer un deber
absoluto sobre los presuntos esclavizadores privados: también impo-
ne al Estado el deber de proveer un aparato adecuado para hacer efec-
tiva la emancipacién de todas las personas dentro de su jurisdiccién.”
Un Estado tiene considerable flexibilidad para liberarse de esta obli-
gacién —por ejemplo, €l castigo criminal de los esclavizadores no estd
fijado constitucionalmente— pero el Estado no puede simplemente
cerrar los ojos ante la esclavitud dentro de su jurisdiccidn.

Si, por ejemplo, ex amos en 1870 hubieran formado un Club de
Secuestradores, acorralando y esclavizando negros libres, un tribunal
estatal no habrfa podido rechazar simplemente las érdenes judiciales
de habeas presentadas por o en nombre de los nuevamente esclaviza-
dos. El deber de erradicar la esclavitud dentro de su jurisdiccién tam-
poco es un deber limirado a los jueces, porque la Enmienda XIII se
refiere a fodos los oficiales estatales. Debido a la naturaleza misma de
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la esclavitud y del sometimiento, no todos los esclavos pueden con-
currir a los tribunales por ellos mismos. Por consiguiente, si otros
agentes estatales, sin ninguna justificacién en absoluto, a sabiendas
permitieran funcionar a un Club de Secuestradores, sus acciones tam-
bién violarfan el mandato de la Enmienda segin el cual la esclavitud
no existird. La leccién de la sesién del juez en la corte de habeas es ge-
neralizable: wna 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 esclavizaciin”® Asi, la
ausencia de un dispositivo de accidén estaral en la Enmienda XIII no
sélo significa que ciertas acciones privadas estan prohibidas, sino
también que ciertas omisiones de acciones estatales estdn prohibidas. Los
dos puntos estdn estrechamente vinculados: precisamente porque la
Enmienda impone un debet legal sobre los amos privados, simulrd-
neamente exige al Estado que haga cumplir ese deber legal. Puesto
de otra manera, Ja Enmienda exzge accion estatal bajo clertas circuns-
tancias.

La idea de que ciertas cldusulas de la Constitucién requieren ac-
cién gubernamental ~incluso la expedicién de fondos gubernamenta-
les— no es extravagante ni contrario a la estructura. Por ejemplo, el ar-
ticulo I seccién 2 requiere un censo cada diez afios” y una eleccién
bienal de los miembros del Congreso.” Los censos y las elecciones re-
quieren accién gubernamental y la expedicién de fondos guberna-
mentales. Aun si reconocemos que la Constitucion exige que el go-
bierno actte para asegurar la democracia, ;qué nos impide ver que el
documento exige del mismo modo accién gubernamental para asegu-
rar la libertad?

A la luz del andlisis precedente, el abandono de Wisconsin de su
deber de la Enmienda XIII en DeShaney esta claro. A pesar de su co-
nocimiento de la victimizacion de Joshua, el Estado cerrd los ojos
ante esta esclavicud de facto dentro de su jurisdiccién e infringié la
Enmienda tanto como si sus jueces hubieran simplemente ignorado
los planteos de Aabeas entablados en nombre de Joshua.” Como el hi-
potético Club de Secuestradores deja en claro, el Estado debe hacer
mds que simplemente poner palabras en el papel para prohibir el se-
cuestro, el abuso infantil y otras formas de esclavizacién dentro de sus
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fronteras. Un Estado que intencionadamente no ve ni oye ningdn mal
incumple la Enmienda XIII, aun si las leyes escritas no hablan de nin-
gin mal. De acuerdo a los principios de Bivens™ y 42 U.S.C. 1983,”
los oficiales del Estado pueden y deben ser considerados culpables del
incumplimiento de sus deberes constitucionales.”™

C. La reconsideracion de la analogia con la esclavitud

La caracterizacién de Joshua DeShaney como un «nifio esclavo» y
la analogfa con el hipotético Joshua Frederick Douglass puede provo-
cat algunas criticas en el sentido de que esta caracterizacién es mds in-
teligente que clarificadora, mds forzada que obligaroria. Tales criticas,
sin embargo, no advierten la profunda resonancia entre los hechos de
DeShaney y la vision de la Enmienda XIII. La Enmienda no se vincu-
la con DeShaney en alguna forma fantasiosa o inverosimil; mds bien la
Enmienda combina y organiza poderosamente las mejores objeciones
analiticas y morales al resultado de la corte Rehnquist en DeShaney.

Para aquellos que consideran la violencia y la crueldad del abuso
infantil como una abominacién moral,” el fervor moral que subyace
ala Enmienda XIII es una de las mejores fuentes de inspiracién e ilu-
minacién. Para aquellos que tratan de reivindicar derechos sustanti-
vos a la proteccién del mundo real,’® pocas provisiones de la Consti-
tucidén son tan sustantivas o realistas —relacionadas con el poder de
facto— como la Enmienda XIII. Para aquellos que quieren derribar
distinciones rigidas entre derechos «afirmativos» y «negativos», en-
tre «accién» e «inaccién» estaral,'’’ pocas provisiones resultan mds
promisorias que una Enmienda que tiene como caracteristica central
la ausencia de un dispositivo de accién esratal. Para aquellos que cre-
en que los que carecen de poder politico vy econdmico —los «peque-
fios», los «discretos y estrechos de miras», los «peores de la clase»—
merecen consideracién constitucional especial,'” los «esclavos y sier-
vos», mencionados en el centro de la Enmienda XIII, deberfan ser
emblemdticos. Para aquellos que, siguiendo a los progresistas de
principios del siglo x1%, buscan destruir el mito de que las lineas de ba-
se del common law son naturales y pre-politicas, y para aquellos que
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buscan cuestionar el status quo,'® la Enmienda X11T deberfa cobrar
mucha importancia: ;cémo podemos olvidar la redefinicién radical
—en efecro, la redistribucién— de propiedad que la Emancipacion efec-
tud? Para aquellos que, siguiendo a las feministas mds recientes, pre-
tenden recordarnos que la biologfa no significa destino ni proteccién
automdtica,"™ es decir, que los roles familiares tradicionales no son de
origen divino y que pueden enmascarar opresién, 1as historias de Fre-
derick Douglass y sus hermanas esclavizadas son una confirmacién
poderosa.

Hasta aqui hemos centrado nuestra atencién en cémo la Enmien-
da ilumina los hechos de DeShaney; pero este punto puede ser invert-
do para moscrar cémo los hechos en el caso DeSparey iluminan la En-
mienda. En otras palabras, el abuso infancil no es una aplicacién
periférica de la Enmienda, sino que se encuentra cerca de su nicleo.
La preocupacién central de la Enmienda na es ai el trabajo, ni la adul-
tez, ni el color, ni la accién estaral, ni la biologfa, sino la esclavitud:
un sistema de dominacién y de reduccién a la servidumbre, a menu-
do a escala personal, y la reduccién de seres humanos a la condicién de
cosas. En el mundo de hoy, esta preocupacién cencral estd, de lejos,
mejor encarnada en la condicion de nifios abusados, que, digamos, en
actores de Hollywood que tratan de evitar actuaciones especificas de
contratos de servicio personal,'”

A la luz de todo esto, la pregunta real no es si las vinculaciones en-
tre DeShaney y la Enmienda XIII son invenradas, sino céma tantos de
nosotros pudimos pasar por alto estas vinculaciones obvias.'

IV. Eligiendo la cldusula correcta

En su demanda contra Wisconsin, los abogados de Joshua confia-
ron completamente en la cldusula de debido proceso de la Enmienda
XIV. Sin perjuicio de la fuerza de la demanda de debido proceso ensi
misma,'”” tal confianza puede haber estado equivocada. Como la gi-
acbra, la cldusula de debido proceso ha sido usada para combatir to-
das y cada una de las enfermedades.'” Como hemos visto, muchos de

los jueces de la Corte Rehnquist tienen razones perfectamente sensa-
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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 aproximacién de la Enmienda XIII es mds pro-
misoria.

En primer lugar, la historia del demandante es mds apremiante
cuando se encuadra en términos de la provisidén constitucional que
mejor capta la condicién de la victima. En el caso de Joshua, esca pro-
visidén no es el lenguaje rebuscado y abstracro del debido proceso, sino
las palabras mds evocativas de la Enmienda XIII. La historia de Jos-
hua DeShaney recuerda las historias narradas por aquellos esclavos
cuya condicién hizo surgir la Enmienda. Joshua era mantenido por su
padre en una condicién de esclavitud tan brurtal, cruel, degradante y
deshumanizadora similar a la esclavitud practicada en el sur en la épo-
ca anterior a la guerra civil. Esta es la visién sugerida pero no desa-
rollada por el lenguaje apasionado y compasivo del juez Blackmun y
su invocacién de los esclavos fugitivos.''? Se puede entender que el
Estado de Wisconsin hizo cumplir esta servidumbre al devolver a Jos-
hua a su padre, del mismo modo en que los esclavos eran devueltos a
sus amos. Bsta es la perspectiva sélo sugerida por la descripcién del
juez Brennan respecto del confinamiento de Joshua en Wisconsin
dentro de las cuatro paredes del hogar de su padre.'"!

En segundo término, la Enmienda XIII, por su mismo espiritu,
especificidad, limitaciones y estrecha conexién con los hechos vincu-
lados a Joshua DeShaney, responde a los cargos de activismo judicial
y de terreno respaladizo. Una reparacién para Joshua fundada en la .
Enmienda XIII no exigiria que se brinde a las victimas de delitos ca-
llejeros aleatorios una causa para hacer demandas contra el Estado. La
aplicacidn de la Enmienda XIII estd necesariamente limitada por sus
requisitos textuales especificos «esclavitud» o «servidumbre involun-
tria». Bsta es la respuesta a la preocupacién de la mayoria en DeSha-
ney respecto del debido proceso sustantivo ilimitado y al evenrual des-
file de demandas que teme el juez Posner, una vez que los «derechos
constirucionales afirmativos» son reconocidos.'?

El maltrato brutal de Joshua queda mejor ilustrado y tratado por
la Enmienda XIII que por la cldusula del debido proceso. Debido a
que esta Enmienda contra la esclavitud se hace cargo de todo el horror
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de la condicién de Joshua y mitiga el desfile judicial de demandas
concebido para denegar la reparacién a Joshua, ofrece el vehiculo cons-
titucional mds apropiado para futuros Joshuas.

Traduccidén de Gustavo Horowitz
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Notas

1. Constitucién de los Estados Unidos de América, Enmienda XIII, § L.

2. The Slanghter-House Cases, 83 U.S. (16 Wall.) pdgs. 36 y 69 (1873).

3.489 U.S,, pdg. 189 (1989).

4. Ver ibid., pdgs. 191-94; ibid., pdgs. 208-209 (disidencia del juez Brennan).

5. DeShaney, 489 U .S., pdg. 195.

6.457 U.S., pdg. 307 (1982).

7. Siguiendo el uso de la expresién en DeShaney, nos referiremos a demandas con-
tra los agentes estacales y subdivisiones simplemente como demandas contra «el Es-
tado». Véase DeShaney, 489 U.S. pdgs. 194-203. Pasamos por alto, por consiguiente,
para el presente propésito diferencias importantes entte estas demandas como el efec-
to prevenrivo, la incidencia econdmica, la responsabilidad legal y la inmunidad gu-
bernamental, diferencias que uno de nosotros ha analizado con mayor detalle en otra
patce. Ver Akhil R. Amart, Of Sovereignty and Federalism, 96 Yale Law Journal, 96
(1987), pdgs. 1425, 1466-1492 y 1504-1519.

8. DeShaney, 489 U.S., pdgs. 199-200.

9. Ver David A. Strauss, «Due Process, Government Inaction, and Private
Wrongs», Sup. Ct. Rev. 53 (1989), pigs. 65-606; véase New York Times Co. v. Sullivan,
376 U.S., pags. 254 y 265 (1964) (sosteniendo que una sentencia judicial sobre libe-
fos difamatorios en el common law es accién estaral).

10. DeShaney, 489 U.S., pag. 210 (disidencia del juez Brennan). Como el profe-
sor Strauss, ver suprz nota 9, vamos mds alld que el juez Brepnan al enfatizar la mano
oculta del estado no meramente al establecer el DSS, sino, més fundamentalmente, al
crear un régimen legal de custodia parental.
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L1. Véase DeShaney, 489 U.S., pag. 201, 0. 9.

12. Véase Michael H. v Gerald D., 491 U S., pdgs. 110y 127 (1989) (sostenien-
do que una mera conexién biolégica entre un padre y un nifio «no es el macerial del
cual... se hacen los derechos fundamentales»); Lebr 1. Robertson, 463 U.S., pdgs. 248
y 261 (1983) (sosteniendo que «la mera existencia de un vinculo biolégico» entre un
padre natural y el nifio no activa «Ja proteccién sustancial de acuerdo a la cldusula del
debido proceso«); ibid., pdg. 260 («los derechos parentales no surgen de leno de la
conexidn biolégica encre el padre v el nifio» (subrayados anulados) citando Caban ©.
Mahommed, 441 U.S., pdgs. 380 y 397 (1979) (disidencia del juez Stewart)). En nues-
tra vision, desde que el Estado acrila por medio de una legislacién general y prospec-
tiva, tiene una autoridad considerable para cambiar las reglas de custodia, tanto para
mantener como para separar a los nifios de sus padres bioldgicos; para simplificar las
cosas, supdngase que una ley que no reasigna la custodia para cualquier clase de vida,
incluyendo la vida intrauterina. Como desarrollaremos mis adelante, sin embargo, el
régimen de custodia del Estado debe, en tanto asunto constitucional, ser ejercido en
el interés del nifio. Véase en el documento citado mds abajo pdgs. 1373-1378 (argu-
mentando que las restricciones a la custodia parental son aplicables a todas las fami-
lias). Aunque también pueden existir otras restricciones constitucionales, no intenca-
remos analizarlas aqui.

Por supuesto, una vez que un régimen de custodia general estd en vigor, cual-
quier intento estatal por deprivar a un guardador individual de la custodia implica-
rfa una posible afectacion del debido proceso, como cualquier intento estatal por de-
privar a un individuo de otros derechos legales.

13. DeShaney, 489 U S., pdg. 201.

14. Ibid., pdg. 195 (se omite la cica).

5. DeShaney v. Winnebago County Dep't of Social Servs., 812 F. 2d, pags. 298 y
301 (7¢h Cir. 1987).

16. DeShaney, 489 U S., pag. 212 (disidencia del juez Blackmun).

17. Aun cuando la teorfa de la inaccidn estatal fuera rechazada, Joshua deberfa ha-
ber prevalecido de acuerdo a los hechos de DeShaney. Debido a que e} Estado de Wis-
consin apoy6 la custodia de Randy sobre Joshua, la Enmienda XIII exigia al Esrado la
eliminacién de toda esclavirud de facto que tuviera lugar bajo la forma de derecho es-
tatal de custodia. En otras palabras, si lo observamos cuidadosamente, Aay accidn es-
tatal en casos de abuso infantil cometido por los padres —el Estado actia erigiendo y
haciendo cumplir la servidumbre de un nifio a sus padres. Tanto las teorfas ampiias
(inaccién estaral) como las restringidas (custodia estatal) de la Enmienda XTI expli-
can por qué es adecuado que una demanda por dafios, en el caso de Joshua, se dirija
concra Wisconsin mds que, por ejemplo, contra Alaska o los Estados Unidos.

Un tribunal de Wyoming otorgé en un principio la custodia al padre de Joshua
como consecuencia de una seatencia de divotcio. Posteriormente, su padre se mudé a
Wisconsin, que continué garantizando los derechos de custodia. No se desprende del
expediente que Wyoming o el gobierno de los Estados Unidos haya tenido algan co-

: nocimiento de la propensién del padre a la violencia contra Joshua.
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18. Serfa dificil ofrecer una definicién comprehensiva de «esclavicud» apta para to-
dos los propésiros (filoséficos, histéricos, lingiifsticos, y demds), quizds tan dificil como
dar una definicion para rodo propésito del iguatmente viral pero elusivo concepro de
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mente quiso abolir.

19. Narional Party Platforms 1840-1972, pag. 27 (Donald B. Johnson & Kirk
H. Porter eds., 1973).

20. Senador Charles Sumner, «The Barbarism of Slavery», Discurso en el Senado
de Estados Unidos sobre la admisién de Kansas como un Estado libre (4 de junic de
1860), en The Works of Charles Sumner, vol. 5, (1872) pags. 1y 21.

21. Sobre acceso sexual de hombres blancos a mujeres esclavas, ver John D'Emi-
lio y Estelle B. Freedman, Intimare Matrers: A History of Sexuality in America, (1988)
pags. 93-104 (1988); y Eugene D. Genovese, Roll, Jordan, Roll, (1976) pigs. 413-
431. Sobre literatura abolicionista relativa a este temna, ver D'Emilio y Freedman, op.
cit., pag. 101.

22. Véase senador Charles Sumner, «The Crime Against Kansas», Discurso en el
Senado de los Estados Unidos (19 y 20 de mayo de 1856), en The Works of Charles
Swumner, vol. 4 (1871), pdgs. 125 y 144.
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ton Brooks, a apalear al indefenso Sumner, que estaba sentado en su escritorio, hasta
dejarlo sangrante e inconsciente en el suelo del Senado. Ver ibid., pdg. 257.

23 Genovese, cit., ver supra, nota 21, pig. 426 (citando a Mary B. Chesnut, A
Diary from Dixje, pigs. 21-22, Ben A. Willtams ed., 1949),

24. Cong. Globe, 38rh. Cong., 1* sesidn, pdg. 2941 (1864) (opini6n del repre-
sentante Fernando Wood).
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dor James Harlan).

29. 83 US. (16 Wall.), pdg. 36 (1873).

30. The Slaughter-House Cases, 83 U.S. (16 Wall.), pdg. 72; ver también Unired
States v Rhodes, 27 F. Cas. 785, pdg. 793 (C.C.D. Ky. 1866) (No. 16.151) (soscenien-
do que la Enmienda XIIT «extiende su proteccién a todos, de toda raza, colos y con-
dicién»). Estas declaraciones resuenan con la comprensién enfirica del Congreso de |
Reconstruccién, cuyos miembros repetidamente enfatizaron que la Enmienda XIIf
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XIII ef hecho de que el actor equivocado fuera negro); Kenneth M. Stampp, The Pe-
culiar Institntion, pig. 194 (1956) («algunos esclavos eran blancos de acuerdo a cual-
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(1896).
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!
!
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lyn. 77 (sefialando brevemente_Jobnson y Fletcher).
| Para una discusién general de este tema, véase Walter C. Tiffany, Handbaook on the
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rra civil, es evidente de estos casos que el derecho legal de los padres 2 la custodia no
era incondicional.



182 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA
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American Family Law: Child Custody, Adoprion and the Courts, 1796-1851», Nw.
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por evadirse, o ulrrajantes exigencias de trabajo infantil (especialmente donde el tra-
bajo beneficia directamente a los padres) ya no se cometen en interés del nifio, y cons-
tituyen clatamente abuso infantil prohibido por la Enmienda XIII. Para aplicaciones
anteriores de la Enmienda en el contexto de trabajos forzados infantiles (pese a la
complicidad parental), ver supra notas 36-38 y texto adjunco.

77. Nos concentramos aqui en el escdndar sustantivo de conducra, y no en el es-
tindar de prueba (por ejemplo, el estandar de la «preponderancia de la evidencia»
versus el estindar de «mds alld de la duda razonable». Con respecto al estandar de
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prueba, los cricerios de criminalidad parecen inapropiados para casos civiles de abu-
so infantil basados en la Enmienda XIII. En esos casos, proponemos la aplicacién de
los mismos estdndares de prueba aplicables a orros casos civiles basados en la En-
mienda XIII, es decir, casos de peonaje y otros similares.

78. Véase DeShaney, 489 U.S., pags. 189y 193 (1989).

79. En el contexto de empleo/peonaje es necesario trazar una linea divisoria si-
milar para marcar el limite sucil pero absoluramente importante entre libertad y es-
clavitud, es decir, entre el sistema de trabajo libre que la Enmienda pretende prote-
ger y el sistema de trabajo forzado que pretende prohibir.

Incluso si la linea divisoria particular que proponemos en el contexto del abuso
infantil fuera por alguna razén inaceprable, nuestro argumento principal aun se sos-
tendrfa; a/guna linea debe ser trazada entre esclavitud y libertad y alguna linea que
categbricamente exceptue a menorces, descendientes biol6gicos, pupilos legales u
otras formas no econémicas de esclavitud del escrutinio de la Enmienda XIII traicio-
naria la lerra y el espiritu de esta Enmienda.

80. Para los casos donde la esclavizacién parental de nifios adopta la forma de ex-
plotacién econémica més que de brutal abuso fisico, véase supra nota 76, las leyes de
trabajo infantil y vagancia pueden ser mds relevantes que las leyes de abuso infantil
por sf mismas para establecer estdndares judiciales. Por supuesto, los tribunales en los
casos de la Enmienda XIII no necesitan aceptar cambios futuros de estos estdndares,
motivados por el deseo del Estado de evitar responsabilidades. Leyes del pasado pue-
den ser una mejor base de orientacién para ayudar a los jueces a establecer el correc-
to equilibrio de la Enmienda XIII.

81. Ademis de las distinciones sefialadas en el texto, se puede argumentar que la
esclavizacién de Joshua DeShaney fue sélo temporaria; al alcanzar la mayorfa de edad,
al final, Joshua seria liberado. Pero ello dificilmente significaria que Joshua no haya
sido esclavizado en un comienzo. El Joshua Frederick Duoglass de la ficcién habria
sido emancipado en 1863 y el Frederick Douglass real escapé cuando tenia poco mds
de veinte afios, pero ellos también fueron nifios esclavos basta la emancipacién. En rodo
caso, la Enmienda XIII también prohibe la esclavitud temporaria y la servidumbre in-
voluntaria, como los casos Turner y de la «ley de patronato» dejan en claro respecto de
nifios que habfan sido liberados al alcanzar la mayoria de edad. Véase swpra cap. I B L

82. Véase Stampp, supra nota 30, pdgs 97 y 194 (al describir la emancipacién de
facto y de jure alcanzada por el rescate de nifios esclavos por parte de sus padres). La
facilidad de ser vendido es simplemente un sintoma superficial —un indicador— del
mal esencial de la esclavitud: el tratamiento de un ser humano como una cosa, no
como una persona. As{ como la verdadera esclavitud puede existir sin este indicador,
también puede el indicador exisrir sin verdadera esclavitud, como lo ilustra el con-
cepto de rescate.

83. The Civil Rights Cases, 109 U S., pigs. 3y 20 (1883).

84. Clyatt v. United Stazes, 197 U.S., pdgs. 207 y 216 (1905).

85. Véase, por ejemplo, Home Tel. & Tel. Co. v. City of Los Angeles, 227 U S, pégs.
278y 287 (1913); Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S., pdgs. 356y 373-374 (1886); Ex par-
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te Virginia, 100 U.S., pags. 339 vy 346-347 (1880); Virginia v. Rives, 100 U.S., pigs.
313y 321 (1880). Para una opinién incluso anterior, véase United States v. Given, 25
E Cas., pags. 1324 y 1327 (C.C.D. Del. 1873) (ntimero 15.210) (juez Strong).

86. Véase supra capitulo II B.

87. Véase Zainaldin, supra nota 69, pigs. 1052-1068.

88. Véase, por ejemplo, In re Turner, 24 F. Cas., pigs. 337 y 339-340 (C.C.D.
Md. 1867) (nlimero 14.247) (juez Chase, sosteniendo que la Enmienda XIII era au-
toejecutable y aplicable en una accién de habeas en la que un amo privado buscaba re-
tener a una joven muchacha cautiva violando las disposiciones estatales y federales).

89. Véase 209 U.S., pdgs. 123 y 155-156 (1908).

90. Véase 403 U.S., pdgs. 388 y 392 (1971).

91. Para un apoyo histérico amplio que subyace a esta lectura de la Enmienda
X111, véase TenBroek, supra nota 51, pags. 157-197. Véase también Cong. Globe,
39ch Cong. 17 sesién, pdg. 41 (1866) (opinidn del senador Sherman) («decir que un
hombre es un hombre libre y aun as{ no es capaz de hacer valer su derecho en un tri-
bunal de justicia, es una negacién en términos»). I. W. Blackstone, Commentaries 412
(«El derecho de Inglaterra abomina, y no soportard la existencia de esclavitud dentte
de su nacién ... Un esclavo o negro, en el instante en el que ingresa a Inglaterra, se
convierte en un hombre libre; esto es, el devecho lo protegerd en el disfrute de su persona ...»
(los subrayados son mfos); Howard J. Graham, «The Early Antislavery Backgrounds
of the Fourteenth Amendment» (punto 2), Wisconsin Law Review (1950), pags. 610y
628 («Si se hace el menor intento por esclavizar a una persona blanca bajo cualquier
pretexto, ésta puede recurrir a la justicia demandando un desagravio, y obtendrd una
reparacién completa y amplia por el debido curso del proceso legal... Lo que los abo-
licionistas demandan como justicia desnuda es que el beneficio y la proteccién de esas
leyes justas sean extendidos del mismo modo a todos los seres humanos...» (citando
a Charless Olcott, Twn Lectures on the Subject of Slavery and Abolition [1838], pag. 44);
Graham, cit. supra, pags. 656-657 (citando Philanthropist, 27 de eneto de 1837, pdg.
3) (describiendo la postura de un abolicionista desconocido sobre fa «obligacién» de
los jueces de considerar peticiones de habeas de, o en nombre de esclavos).

92. Asf derivamos este deber del nicleo de la disposicién autoejecutable de la
Enmienda XIII: el juez del habess debe actuar sobre peticiones puestas en conoci-
miento del tribunal. Véase supra cap. III B. Al enfatizar este niicleo no pretendemos
sugerit que el pdrrafo I de la Enmienda no pueda tener un mayor alcance, o que e
Congreso, actuande de acuerdo al pdrrafo 2, no pueda legitimamenre imponer debe-
res mds alld de este ndcleo. Enfatizamos meramente este deber central para contestar
ditectamente a las criticas que lo califican como «terreno resbaladizo» y «deber sin
limite» y que a menudo se invocan en contra de las apelaciones a los asf llamados de-
rechos «afirmativos».

93. Véase U S. Const. art. I, pérr. 2, cl. 3.

94. Véase ibid., en cl. I.

95. Como sefiz'ado anceriormente, el niicleo de la Enmienda XIII es el deber del
Estado de proveer habeas y recursos andlogos. Véase swpra nota 92. La subsecuente
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petsecucién criminal de Randy por parte del Estado de Wisconsin en modo alguno
compensa la anterior negativa def Estado de proteger a Joshua con recursos civiles si-
milares al habeas; la demanda central de la Enmienda es la libertad y ef reconoci-
miento de la condicidn de persona pata Joshua, y no el encarcelamiento de Randy.

96. Véase 403 U.S., pdgs. 388 v 397 (1971).

97. Esta seccidn del United States Code abarca especificamente la conducta esta-
tal que tanto somete a un cuidadano o «bace gue sta sometido» a deprivacién de dere-
chos constitucionales. Ver 42 U.S.C., parr. 1983 (1988) (los subrayados son nues- -
£ros). v

98. De todos modos, el caso de responsabilidad estatal basado en los hechos de
DeShaney es incluso mds fuerte que en el hipotérico Club de Secuestradores. Wiscon-
sin no era meramente un espectador jnocente en DeShaney. El Estado tomé partido
claramente asegurando la servidumbre parental al amo Randy y reconociendo sus de-
rechos legales de custodia. A diferencia del Club de Secuestradores, Randy mancuvo
a su esclavo ampardndose en la justificacidn de la ley estatal de custodia.

El formalista tiene razén al sefialar que la ley estaral de custodia de Wisconsin
formalmente prohibe el abuso infantil, pero no estd claro en absoluto por qué este he-
cho deberia absolver al Estado de toda responsabilidad. A diferencia de su relacion
con los Secuestradores que actGan completamente al margen de la ley, en DeShaney el
Estado dio a Randy poderes legales especiales —una suerte de servidumbre— sobre Jos-
hua. Debido a que Wisconsin puso a Randy en una posicién especial de amplio po-
der y discrecién sobre Joshua, deberfa ser considerado responsable del abuso de este
poder por parte de Randy. En efecto, ésta es la regla general en el derecho constitu-
cional de los Estados Unidos de América. Si un Estado nombra un oficial de policia
y lo inviste con amplio poder y discrecién sobre los ciudadanos comunes, el Estado es
responsable siempre que el oficial ejercite ese poder invocando el amparo de la ley, in-
cluso si fa conducta del oficial transgrede las reglas formales del Estado, e incluso si
el oficial es posteriormente perseguido como presunto criminal por su abuso de po-
der. Véase Monrve v. Pape, 365 U.S., pdgs. 167 y 184-187 (1961); Snowden v. Hughes,
321 US. I, T (1944); supra nota 85. Si Wisconsin puede ser considerado propia-
mente responsable de un oficial de policia ~llamémosle oficial Randy— que abusa de
su poder policial otorgado por el Estado violando derechos constitucionales de los
ciudadanos, ;por qué Wisconsin no deberfa también ser considerado responsable
cuando el padre Randy abusa de su poder de custodia otorgado por el Estado violan-
do el derecho consticucional de Joshua de no ser un esclavo?

Una respuesta posible es que la Corte en DeShaney rechazé implicitamente la no-
cién de que las leyes estatales de custodia se podsfan entender como accidn estatal.
Esca respuesta significa una lectura supetficial de DeShaney, porque en en este caso la
Corte sélo sostuvo que en los hechos no habfa suficiente accién estaral para empren-
der un analisis de debido proceso sustantivo, ver DeShaney, 489 U.S., pdgs. 195y 202. La
reticencia de [a Corte a determinar una accién estatal puede haber sido un resuirado
de su deseo de limitar el alcance del debido proceso sustancivo; tanto la Corte como
sus comentaristas han expresado en afios recientes graves preocupaciones sobre la le-
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gitimidad de esta doctrina debido a su empafiado linaje textual e histérico, su alcan-
ce aparentemente ilimitado, su habilidad para transformar la Corre en una superle-
gislacura, y cosas por el estilo. A la luz de estas legitimas preocupaciones, la Corte en
el caso de DeShaney bien podrfa haber usado un dispositivo de accién escatal mds ri-
gido que serfa apropiado en otros contextos en los cuales las dnicas preocupaciones
que suscita la doctrina del debido proceso no se aplican. En contraste con la doctrina
del debido proceso sustantivo, la Enmienda XIII estd textual e histéricamente fun-
damentada, ligada conceptualmente y consustanciada con ideales democriricos. Asi,
un dispositivo de accién estatal menos riguroso puede resultar apropiado aqui, espe-
cialmenre a la luz del {nico rechazo de los principios de accién estatal de la Enmien-
da, que subyacen en otras partes de la Constitucién. Véase John H. Ely, Democracy and
Distrust (1980), pags. 19-20 (argumentando que el miedo de la Corte ance la doctri-
na del debido proceso sustantivo puede haber conducido a hacer mas rigida el dispo-
sitivo de «vida, libertad o propiedad».

99. Véase, por ejemplo, Aviam Soifer, «Moral Ambition, Formalism, and the
“Free World” of DeShaney», Geo, Eash. Law Review, 57 (1989), pigs. 1513 y 1514-
1516.

100. Véase, por ejemplo, Steven J. Heyman, «The First Duty of Government
Protection, Liberty and the Fourteenth Amendment», Duke Law Journal, 41 (1991),
pédgs. 301 y 301-302.

101. Véase, por ejemplo, Susan Bandes, «The Negative Constitution: A Cridi-
ques, Michigan Law Review, 88 (1990), pdgs. 2271 y 2278-2287.

102. Véase por ejemplo, Jack M. Beermann, «Administrative Failure and Local
Democracy: The Policics of DeShaney», Duke Law Journal {1990), pags. 1078, 1078-
1079y 1087-1094.

103. Véase Strauss, cit. supra nota 9, pigs 53-54 y 64-66.

104. Véase, por ejemplo, Marrtha Minow, «Words and the Doar to cthe Land of
Change: Law, Language and Family Violence», Vand. Law Review, 43 (1990), pigs.
1665, 1665-1666 y 1687-1689.

105. La Enmienda es invocada habirualmente en conexidn con la proposicién se-
guin la cual los conrratos de servicio personal generalmente no pueden hacerse cum-
plir judicialmente. Véase Goldsmith v. Pyramid Communications, Inc., 362 E. Supp.,
pigs. 694 y 698 (1973); American Broadcasting Co. v. Wolf, 420 N.E. 2°, pags. 363y
366 (N.Y. 1981); John D. Calamari y Joseph M. Perillo, The Law of Contracts, pag.
666 (3" ed., 1987).

106. Las anceojeras raciales y sexuales pueden ser en parce responsables de esee
descuido. Debido a la especial asociacién de la Enmienda XIII con la liberacién de los
negros, la corrience mayoritaria consticucionalista puede haberla pasado por alto
como una fuente de principios universales generativos. El subconciente dominane |
ve a la Enmienda como negra, y a Wisconsin como blanco, y asi pierde la conexion
entre Frederick Douglass y Joshua DeShaney. El sexismo subconciente puede ram- |
bién haber infectado el andlisis mayoritario. En las raras ocasiones en las que la co-
rrienre mayoricaria si pone la atencién en la esclavitud, tiende a pensar mds en escla- ¢
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vos hombres que en esclavas mujeres. Consecuentemence, minimiza el siscerna de
concubinato poligdmico dentro de la esclavitud, y reprime los intimos lazos de sexo
y sangre que vinculan a amos y esclavos. La especializacidn del trabajo académico
puede rambién ser un factor. Debido a que el derecho constitucional y de familia caen
en diferentes lados de la divisién entre derecho «piblico» y derecho «privado», son
escudiados por diferentes grupos de profesores. La Enmienda XIII tiende a caer en la
grieta entre ambos.

107. Véase supra cap. L A.

108. Véase Charles Black, Jr., Srructure and Relationship in Constitutional Law,
pig. 33 (1969).

109, Véase supra cap. I A y nota 98.

110, Véase supra cap. T A.

111. Véase supra cap. I A.

112. No obstance, ta Enmienda XIII puede tener aplicaciones no previamenre o
s6lo recientemente exploradas. Por ejemplo, la Enmienda puede proveer una causa de
accién para esposas golpeadas que se encuentran desprotegidas por el Escado. Reser-
vamos este asunto para un andlisis por separado que implica adultos, no menores, y
puede no involucrar la misma clase de custodia creada por el Estado, que estd en jue-
go en el caso DeShaney. Y para un andlisis de las implicaciones no judicializables de
la Enmienda XIII referidas al derecho minimo de acceso a la educacién y otros por el
estilo, ver Akhil R. Amar, Forty Acres and & Mule: A Republican Theory of Minimal En-
titlements, Harvard Law Journal, 13 (1990), & Pup. PoLY 37, pdgs. 40-43 (traduc-
cién castellana: «Cuarenta acres y una mula» en: C. Rosenkrantz (comp. ) La respon-
sabilidad extracontractual, Barcelona, Gedisa, 2000).






El tratamiento de menores
sin el consentimiento de los padres

ROBERT A. BURT

En nuestra sociedad existe una arraigada tradicién segtin la cual
los deseos de los padres acerca de la crianza de sus hijos deben tener
una consideracién primordial. La idea de que los padres tienen «dere-
chos» sobre sus hijos es una de las formas de establecer esta rradicidn.
Sin embaggo, actualmente, esta expresion suena hueca, como si con-
notara que los niflos son propiedades mds que personas y que el con-
cepto de los derechos de los padres sobre los hijos fuese equiparable a
la idea de posesién de esclavos. Asimismo, existe otra manera de fun-
damentar este mismo principio de los derechos de los padres en afini-
dad con la perspectiva contemporinea individualista, la cual deman-
da igual respeto para todas las personas, incluyendo también el
respeto a los nifios como personas. Desde una mirada psicolégica, la
consideracién social a nivel general de los deseos de Jos padres en
cuanto a la crianza de sus hijos se puede ver como la mejor forma de
asegurar que la mayoria de los nifios crezca plenamente como indivi-
duos. Esta consideracién social reconoceria, y a la vez fortalecerfa, el
intenso compsomiso emocional que existe naruralmente, y debe exis-
tir, entre padres y nifios para que ésros puedan desarrollar una perso-
nalidad individual adulea socialmente valorada. (Este es, en efecto, el
centro del argumento psicoanalitico basado en el anticipado debate
de Joseph Goldstein, Anna Freud y Albest Solnit en sus influyentes
libros Beyond v Before the Best Interests of the Child.)

Desde esta perspectiva psicolégica no existirfa conflicto entre la
idea de que cada nifio debe ser protegido por la sociedad, que ésta de-
berd atender al desarrollo de sus capacidades individuales de la forma
mis completa posible, y la idea de que la sociedad considere Jas deci-
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siones de los padres acerca de la crianza de sus hijos. Los nifios no se
convierten de golpe en adulcos. Algunos adultos deben tomar deci-
stones por ellos durante un tiempo considerable ~razén por la cual el
debate continta~ y las personas externas a la relacién entre padres e
hijos (ya sea un terapeura, un juez o ambos) no pueden intervenir co-
ercitivamente en aquella relacidn sin exponer al nifio a riesgos excesi-
vos de dafio psicoldgico.

Sin embargo, hay algunas circunscancias donde simplemente no es
recomendable plantear que esta posible concordancia de intereses
exista entre padres e hijos. El malcrato infantil —golpes violentos de
los padres a nifios pequefios, por ejemplo— es una de aquellas circuns-
tancias obvias. En tal caso, usando el vocabulario de los abogados,
existe un conflicto de incereses encre el padre y el nifio, y también
existe un conflicto con el principio que establece la preponderancia de
la consideracién social a los deseos de los padres respecto de la crian-
za de sus hijos. La regla general podria ser que los deseos de los padres
sean generalmente respetados, y que el malcrato infancil aparezca
comno una excepcidén. Ahora bien, al urilizar la terminologfa de los
abogados, rdpidamente se recurre a soluciones propias de los aboga-
dos. Una vez que el conflicto potencial de intereses ha sido identifi-
cado encre padres e hijos, y un contlicto correspondiente de principios
también ha sido planteado, la respuesta genérica de los abogados es
convocar una audiencia, en la que las concradicciones entre los distin-
t0s intereses y principios en conflicto escdn representados por aboga-
dos, y la facultad de resolucidn del conflicto por un juez. Esto es lo
que los abogados 1laman el modelo del «debido proceso contradicto-
rio» para la resolucién de disputas.

Este modelo del debido proceso contradictorio se ha tornado bas-
tante popular entre la gente que se considera a s{ misma defensora de
los derechos de los nifios. Esta gente ve el conflicto actual o pocencial
entre padres e hijos en una cancidad creciente de asunros, y sostiene
que estos temas deberian ser denunciados y judicializados. Quiero en-
fatizar en esta presentacidn el tema de las decisiones de los padres so- .
bre el tratamiento médico, aunque es importante ver desde el comien-
20 que los esfuerzos generales para traer estas decisiones crecientes al -
dmbito juridico son parte de la ideologfa contempordnea general res- :
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pecto del conflicto paterno-filial. Especificamente, respecto de los te-
mas de tratamiento médico, existen dos circunstancias diferentes en
las que algunas personas generalmente recurren al dmbito judicial: 1)
cuando los padres solicitan una intervencidn médica para su hijo y
otros —médicos 0 abogados— se oponen; 2) cuando los padres rechazan
una intervencién médica que otro solicita a favor del nifio. En esta pre-
sentacién desarrollaré mds ampliamente la primera circunstancia
—cuando los padres quieren una intervencién—, aunque las considera-
ciones que ofreceré deberian tener 1gual aplicacién para la segunda cir-
cunstancia, como brevemente expondré al final de estos comentarios.

Tres situaciones especificas donde los padres requieren interven-
ciones médicas y otros se oponen han sido ampliamente debatidas en
la literatura y en la justicia en estos tltimos afios:

1) los padres desean la esterilizacién de un hijo con grave retraso
mental,

2) los padres desean donar un rifién de uno de sus hijos a un her-
mano; y

3) los padres desean internar a su hijo en un hospital psiquidtrico.

Para cada una de estas situaciones muchos defensores de los nifios
han sostenido y algunos cribunales asf lo han decidido, que los padres
no son libres de actuar segn su propio albedrio y que los abogados
son necesarios en estos procesos. Esto incluye la designacién de un
abogado que represente al nifio, sea 0 no requerida tal intervencién
por éste, para que un juez finalmente decida si los deseos de los padres
deben o no ser respetados. Recientemente, la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos traté este tema refiriéndose al internamiento psiquidtri-
co'; y rechazé la decisién del tribunal inferior segiin la cual se consi-
deraba constitucionalmente necesaria una audiencia judicial para la
protecci6n de los intereses del nifio. Esta decisién de fa Corte Supre-
ma tal vez desalentard el impetu de los abogados para resolver todo
tipo de conflicto entre padres e hijos (en el tratamiento médico, o en
general) a través del modelo del debido proceso contradicrorio. Ello
no obstante, el impetu se mantiene fuerte. En la acrualidad, para el
internamiento psiquidtrico de nifios, las leyes de varios Estados exi-



192 DERECHO, INFANCIA Y FAMILIA

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 esterilizacién o donacién de rifién, los procedi-
mientos judiciales se han convertido ahora en norma de la justicia de
los Estados.

Quisiera resaltar algunos problemas que se plantean en torno a
esta norma, especialmente esta confianza instintiva de los abogados
en el modelo del debido proceso contradictorio para los conflictos en-
tre padres e hijos. En este contexto, considero que el modelo no ayu-
daré a resolver los problemas e incluso podria hacer mds dificiles las
situaciones mds complejas. Hay ocasiones en las que las decisiones de
los padres respecto de los nifios debieran ser rechazadas. De todas ma-
neras, creo que la casuistica individual de las audiencias judiciales no
es una buena forma —tal vez incluso sea la peor— para descartar las de-
cisiones parentales. Tengo la impresién de que las audiencias indivi-
dualizadas tienden a distorsionar —mds que clarificar— los asuntos en
juego; con todo el respeto a la formalidad de los pasos procedimenta-
les establecidos, imagino que el juez inevitablemente aplicard su pun-
to de vista personal que no necesariamente estard en conexién con los
intereses del nifio, los de los padres o ciertos intereses sociales genera-
les. Cuando las decisiones de los padres deben ser descartadas para
proteger a los nifios, no confiarfa en audiencias judiciales individuali-
zadas; pero si, en cambio, intentaria en todo momento encontrar al-
guna técnica regulativa alternativa.

Quisiera ilustrar la opcién entre las audiencias individualizadas y
las récnicas alternativas en el contexto de las decisiones de esteriliza-
cién para los nifios con retraso mental. Los defensores del modelo del
debido proceso contradicrorio dicen: «Si los padres quieren esterilizar
a sus hijos con retraso mental, permitanles convencer al juez luego de
una completa audiencia contradictoria». Pero pensemos por un mi-
nuto qué podria ocurrir en esa audiencia. Consideremos el probable
impacto, por ejemplo, que tendria el retraso mental de un nifio sobre
el juez: ;Cudnra experiencia puede haber tenido un juez corriente en
tratar casos de personas con retraso mental? ;Qué clase de actitudes
hacia las personas con retraso mental pueden filtrarse en el pensa-
miento del juez, incluso si (o tal vez particularmente si) éste ha teni-
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do considerables experiencias con esa gente? ;Qué garantias existen
de que el juez no comparta el impulso social comiin para disminuir el
valor individual de aquellos afligidos con retraso menral?

Es dificil admitir y examinar estos impulsos en cualquier marco;
pero creo que es especialmente dificil reconocer estos impulsos en el
marco del estilo contradictorio de los tribunales. Todos los variados
procedimientos judiciales alimentan la pretensién de que aquellos
sentimientos no tienen en realidad incidencia alguna, que el juez es
«imparcial» dado que no entra en juego un evidente interés personal
suyo en la decision, que los abogados son «racionales» porque pueden
balancear este factor en contra, hablando fluidamente sin admitir
cudn confusa y emocional la cuestién de la esterilizacién puede ser
para ellos como también para los padres y los nifios. El tenor raciona-
lista del debido proceso no destierra los impulsos mds oscuros y los
conduce por vias subterrdneas 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 retraso mental distorsionardn de mo-
do inapropiado las decisiones de los padtes acerca de la esterilizacion;’
pero es demasiado sencillo asumir que aquellos miedos y prejuicios se
disipardn en audiencias judiciales contradictorias.

Mids que pretender que aquellas audiencias puedan proteger ade-
cuadamente los intereses de todos los nifios, creo que deberfamos
obligarnos a nosottos mismos a prohibir todo tipo de esterilizacién de
nifios con propésitos de control de la natalidad, o permitir a los pa-
dres decidir tal esterilizacién sin ningtn tipo de control judicial. La
regla de prohibir todo tipo de esterilizacién podria parecer excesiva-
mente severa y restrictiva en algunas circunstancias. Es cierto que
siempre se pueden identificar situaciones especiales que requieren
tratamiento excepcional. Los abogados son particularmente dados a
encontrar hipotéticos problemas especificos en las reglas generales y
son igualmente habilidosos en proponer que aquellas excepciones ca-
suisticas puedan ser ficilmente identificables por abogados y jueces
en casos reales; pero considero que existe un considerable desfase en-
tre la formulacién hipotética de una excepcién y su identificacion en



194 DERECHO, INFANCLA Y FAMILIA

un caso concreto, particularmente cuando la cuestién estd fuertemen-
te cargada de insinuaciones emocionales confusas. Es verdad que una
regla general de prohibicién o una que permitiera a los padres autori-
zar la esterilizacién de sus hijos impulsarfa al abuso en algunos casos
individuales. No obstante, creo que es mds honesto admitir que las
audiencias individualizadas no protegerin en forma adecuada contra
el abuso, y que una regla general sobre este tema podria partir de la
premisa de que no es posible disefiar un mecanismo perfecto y libre
de abuso. Desde esta honesta admisién creo que es més posible que
nosotros como sociedad centremos la atencién en las consideraciones
verdaderamente relevantes.

Respecto de la esterilizacin, estas consideraciones incluyen la dis-
ponibilidad de técnicas de anticoncepcién alternativas y reversibles, y
su seguridad y eficacia comparadas con las de la esterilizacién. Podria
ser que ninguna de las alternativas a la esterilizacidén sea tan segura o
eficaz como ésta. Ademds, dado que estas otras técnicas son reversi-
bles, aparecen como respuesta a la preocupacion de los padres de que
esterilizarfan inapropiadamente a los nifios con retraso mental ya que
podrian desarrollar capacidades parentales adecuadas en la madurez.
Si mantenemos la posicién que se comenta —esto €s, que nuestras uni-
cas opciones reguladoras son prohibir o permitir todas las esteriliza-
ciones de los menores— escariamos forzados a elegir entre estas dos op-
ciones nada atractivas e inclusive inconmensurables: la de producir
dafio a algunos nifios por negar la esterilizacién pero que estén suje-
tos a métodos anticonceptivos menos seguros o eficaces, o la de pro-
ducir dafio a otros nifios por subordinarlos a una esterilizacién ina-
propiada.,

A esta altura de la exposicién, los defensores del modelo del debi-
do proceso ofrecen una forma aparentemente atractiva de resolver este
dilema de toma de decisiones por la cual la dificil opcién de perjudi-
car a algunos nifios para ayudar a otros parece que queda eliminado;
pero es una ilusién, lo mismo como lo es la posibilidad de que exista
alguien que pueda tomar «decisiones imparciales» sobre esta cuestién
entre abogados y jueces. Esta es otra razén por la cual el modelo del
debido proceso es tan peligroso: precisamente porque es tan seductor.

iste modelo de decision nos dice lo que queremos creer ferviente- -

P duworm! Credian
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mente; el modelo aparece para refutar las proposiciones detestables
acerca de que cada eleccién social inevitablemente dafiard a alguien,
que la perfecta y armoniosa «justicia» no es accesible en este mundo.

Tal vez es demasiado dificil renunciar a esta particular ilusién; ral
vez me equivoco en pensar que la mejor forma de tomar decisiones so-
ciales en beneficio de los intereses de los nifios generalmente resultan
de esta clase de lamentable honestidad acerca de las inevirables im-
perfecciones de nuestro mundo. Pero consideremos otro ejemplo refe-
rente a las decisiones médicas de los padres por sus hijos: las dona-
ciones de rifién entre hermanos. La respuesta de la justicia a esta
posibilidad tecnoldgica ha sido inflexible: se exige una audiencia ju-
dicial para garantizar que la decisién de los padres sea en el «interés
superior» del nifio donante.” ;Qué conocimientos puede realmente
tener un juez para resolver este problema? Podria ser que los impul-
sos de los jueces para rarificar las decisiones de los padres sean bas-
tante fuertes en estos procedimientos y que aquel pequeiio dafio ocu-
rrird; y que tal vez la mayoria de los padres autorizard tal donacién,
aunque ocurra un pequefio dafio al nifio donante, y bastante beneficio
potencial para el receptor. Y, finalmente, podria ocurrir que esa parti-
cipacién de los jueces pro forma en estas decisiones apaciguara los mie-
dos irracionales y excesivos de cualquiera sobre la operacién en si mis-
ma y la posibilidad de que un nifio haya sido utilizado insensiblemente
como un proveedor de «piezas de recambio» para otro, un nifio mds fa-
vorecido. Cabe recordar las profundas observaciones de un psiquiatra
que particip6 en tal procedimiento judicial.*

Pero éste no es el propésito reconocido de estas audiencias. Si pre-
ferimos admicir este verdadero propésito porque no queremos admi-
tir nuestros recelos generales acerca de las técnicas procedimentales o
los aspectos éticos, entonces me preocupa el alcance de esta audiencia,
puesto que disimulard las genuinas preocupaciones de todos los par-
ticipantes y, en consecuencia, una vez maés, los intereses de los nifios
no seran considerados en forma adecuada. Tanto para la donacién de

! un rinén, como para la esterilizacién, preferiria elegir entre la regla
; social que prohibe o bien la que permite todas las decisiones parenca-
 les sin ningln control judicial. Personalmente opraria por una regla
. que permitiera las decisiones paternas sobre las donaciones de rifién y
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las prohibirfa para las esterilizaciones. No obstante, no voy aqui a
fundamentar lo correcto de estas reglas. S6lo quiero exponer que esta
forma de hacer reglas es mejor que permitir la opcién de las determi-
naciones judiciales individuales.

Aplicaria este mismo abordaje de la cuestion al internamiento psi-
quidtrico de los nifios. He escrito sobre este tema en extenso.” En este
asunto, sin embargo, creo que las audiencias individualizadas desvian
la atencién desde las necesidades por —y la oportunidad de participa-
c16n judicial en— la reforma institucional fundamental en tales hospi-
tales. Parece como si, en la préctica, las audiencias judiciales de inter-
namiento —supuestamente para proteger a los nifios de la «descarga»
paterna— tenderdn impensadamente a ratificar las decisiones de los
padres o de Jos profesionales. Tales audiencias probablemente se in-
troducirdn y complicardn las relaciones entre los nifios y los profesio-
nales. Esta intromisidn no serfa un argumento persuasivo contra tales
audiencias si éstas prometieran alguna compensacién beneficiosa para
la mayorfa de los nifios. Sin embargo, soy escéptico de que tal benefi-
cio ocurra en la mayoria de los casos.

He mencionado al principio que la com@n confianza instintiva de
los abogados en el modelo del debido proceso entre los defensores del
nifio no se limita a las decisiones de los padres sobre cuestiones médi-
cas. En sintesis, quisiera brevemente identificar un drea donde este
modelo mantiene virtualmente una dominacién incuestionable. Con-
sideren las decisiones de custodia de los nifios en las causas de divor-
cio. Aqui casi todos asumen que es aconsejable y posible elegir entre
el padre y la madre a partir de una investigacién individualizada que
determina quien es el mejor guardador posible del nifio. En casos
controvertidos, esta investigacién a menudo la realizan inicialmente
psiquiatras cuyas opiniones son revisadas en un procedimiento con-
tradictorio por un juez. Creo que hemos prestado una atencién insu-
ficiente a la posibilidad de que, en la mayoria de los casos, la opcién
entre la madre y el padre es inconmensurable, y que el «interés supe-
rior» del nifio simplemente no puede ser conocido. Esta posibilidad
no necesariamente es un ataque contra las audiencias individuales; tal
vez, como en los procedimientos para la donacién de rifién, se podri-
an justificar como conjuros rituales para persuadir a todos que los in-
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tereses del nifio estdn siendo protegidos, aunque sus padres estén des-
truyendo su familia previamente intacta.

Sin embargo, rengo la sensacién de que estos procedimientos no
son rituales sin costos, y que promueven y provocan actitudes contra-
dictorias entre los esposos en proceso de divorcio que en s{ mismos
operan en contra de los inrereses del niflo. Parece como si tales au-
diencias provocaran a algunos padres a entrar en disputas que, de otra
forma, las hubieran solucionado, aunque tristemente, si el sistema le-
gal no les ofreciera un for7on para resolver el conflicto. Si aceptamos la
posicion acerca de los procedimientos de custodia de nifios que he
propuesto anteriormente, podriamos proponernos la tarea de designar
reglas de decisiones de custodia «automdrtica» (por ejemplo, «la ma-
dre siempre gana» o «antes de los cinco afios, la madre gana; después
de los cinco afios gana el padre» 0 «gana la parte parental que sea del
mismo sexo que el nifio»). Cada regla posible tiene problemas; cada
una aparece para reclamar excepciones espectales o por concretos jui-
cios individuales. Pero tanto en este contexto, como en los planteados
al comienzo, esta aparicién podria ser una ilusién, y no solamente una
buena ilusion, que en la practica dafia a mds nifios que los gque ayuda.
Esca es la hipotesis que propondria, de rodos modos, para futuras re-
flexiones.

Traduccién de Gimol Pinto

Notas

1. Parbam v. J.R., 99 Sup. Ct., pdg. 2493 (1979).

2. Véase J. Gliedman y W. Roth, The Unexpected Minority: Handicapped Children
in America (1980), apartado 2: «The Sexuality of the Severely Disabled».

3. Véase, por ejemplo, Hart v. Brown, 29 Cona. Sup., pig. 368 (1972).

4. Véase M. Lewis, «Kidney Donation by a 7-Year-Old Identical Twin», Jowrnal
of Child Psichiatry 13:221 (1974).

5. Véase «The Constitution of the Family», Supreme Conrt Review (1979) pag.
329. Traduccién castellana: «La constitucién de la familia», en el presente volumen,
pags. 37-114.






Asistencia médica para menores en riesgo:
la supervisién estatal de la autonomia
de los padres

JosepH 1. GOLDSTEIN

De todas las viranias, la tirania ejercida sincera-
mente por el bien de sus victimas quizds sea la mds opre-
siva ... Aquellos gue nos atormentan por nuestro propio
bien nos atormentardn sin tregua con la aprobaciin de sus
propias conciencias.’

Introduccién

Ser nifio significa carecer de responsabilidad juridica, ser depen-
diente y no rener capacidad o autoridad para decidir qué es «mejor»
para uno mismo.

Ser adulto significa ser juridicamente responsable, independiente
y con capacidad y autoridad para decidir y hacer lo «mejor» para uno
mismo.

Ser un adulto que es padre significa, conforme a una presuncién le-
gal, tener la capacidad, la autoridad, y la responsabilidad para deter-
minar y hacer aquello que es bueno para los nifios.

El derecho estd disefiado para asegurar a cada nifio la oportunidad
de enfrentarse y dominar las crisis de desarrollo que atraviesa en su ca-
mino hacia la edad adulta —hacia esta edad critica en que él o ella obra
bajo la presuncién estatal de estar calificado para determinar qué es lo
«mejor» para si mismo.” Como Jeremy Bentham observé no hace ran-
to tiempo, en 1840:

La debilidad de la infancia exige una continua proteccién. Hay que hacer to-
das las cosas para un ser imperfecto, el cual hasra el momento no hace nada por
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si mismo. El desarrolio completo de su psiquismo dura muchos afios, ya que sus
faculrades intelectuales son, todavia, lentas. A determinada edad, ya tiene Ja
fuerza y las pasiones pero no posee la experiencia suficiente para regularlas. Es
demasiado sensible a los impulsos presentes, demasiado despreocupado por el fu-
turo; en rales condiciones ese ser debe ser cuidado bajo una autoridad mds inme-
diata que la juridica ...’

Esa autoridad «mds inmediata» es la autoridad paterna. Asf, las le-
yes de la sociedad, en concordancia con las reglas de la naturaleza, tra-
tan de asegurar a cada nifio la calidad de miembro permanente de una
familia con al menos uno o preferentemente dos adultos que lo cuiden.
El derecho, segtin la visién de Bentham, tiene una fuerte presuncién en
favor de la autoridad paterna libre de la intromisién coactiva de agen-
tes del Estado.” En efecto, es una funcién del derecho proteger la inti-
midad familiar como medio de salvaguardar la auropomia paterna en la
crianza de los nifios.® Al mismo tiempo la justicia trata de proteger el
derecho de cada nifio a tener padres con autonomia que se interesen en
crear una atmoésfera responsable y que puedan satisfacer las necesidades
—continuamente cambiantes— psicoldgicas y fisicas del nifio.

Como toda autoridad, sin embargo, la auroridad paterna puede
suponer abuso. La intimidad familiar puede convertirse en cobertura
para explotar la inherence desigualdad entre adultos y nifios.” Por eso,
los nifios que, por definicién, estdn tanto fisica como psicolégicamen-
te en riesgo pueden algunas veces estar expuestos a otros peligros por
los adultos «guardadores», a los cuales se presumen imprescindibles
para su bienestar.

Este ensayo trata sobre el rol del derecho en la proreccién de los
nifios respecto de la explotacién parerna, y de padres e hijos dentro de
upa familia frente a la explotacidn estatal, al proveer o rechazar aten-
cién médica. El objetivo es determinar en qué medida la justicia debe
supervisar, no solamence el derecho y la obligacién de los padres de
decidir qué atencién médica deben o no proveer a sus hijos, sino tam-
bién el derecho reciproco de los nifios a que sus padres asuman la res-
ponsabilidad por la toma de tales decisiones.” Esta bisqueda incluye
dos interrogantes acerca de la facultad del Estado para romper su ga-
rantia de la intimidad familiar y la autonomfa paterna: 1) ;Qué cir-
cunstancia, si es que hay alguna, debe constituir causa probable para
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que el Estado se imponga sobre la intimidad familiar investigando las
decisiones paternas acerca de la salud de los hijos y los cuidados mé-
dicos necesarios? 2) ;Qué debe revelar semejante investigacién para
justificar la privacién de la autonomfa paterna al sustituir a los padres
por una sentencia estatal? Aunque ambas cuestiones son importantes,
este ensayo se dedica al estudio de la segunda cuestién, para exponer
al final el dilema de cudndo el Estado debe, por sf mismo, convertirse
en «padre».

La primera cuestién se plantea en dos formas totalmente distintas.
La primera, sobre la cual este ensayo no hard hincapié, toma la forma
de juicios sociales generales que ningtin padre tendrd la alternativa de
desconocer, por ejemplo, el deber de tener vacunados a sus hijos con-
tra la viruela. Tales avances legislativos sobre la autonomfia paterna se
realizan sin tener en consideracién ningin deseo personal especifico
de los padres. Estos avances son percibidos como un «ejercicio razo-
nable y adecuado del poder de la administracién piblica» para favo-
recer intereses estatales ya impuestos, por ejemplo, la salvaguarda de
la sociedad entera de epidemias de viruela.”

La segunda forma de intromisién estatal y sobre la cual este ensa-
yo hace hincapié estd definida con menor precision. Se refiere a las re-
soluciones caso por caso, que se centran en la cuestién de si el Estado
debe supervisar o anticiparse al juicio personal paterno relativo al cui-
dado médico de sus hijos. La autoridad para la intervencidn estatal se
fundamenta en leyes a veces vagas e imprecisas sobre abuso, descuido
y delincuencia, as{ como en decisiones administrativas y judiciales se-
gan las cuales algunos nifios, en determinadas circunstancias, tienen
derecho a obtener o rechazar cuidados médicos sin tener en conside-
racién los deseos de los padres e incluso en contra de ellos.'” En un es-
fuerzo por extraer algunas orientaciones provisorias para fijar limites
a la intromisién en la autonomia paterna y la incimidad familiar, se
examinardn una serie de casos que afectan a) una eleccién entre vida y
muerte por formas «normales» y «malformaciones» de infantes re-
cién nacidos; b) una eleccién entre vida y muerte para adolescentes; ¢)
la opcién en la cual no hay riesgo 0 amenaza para la vida de nifios pe-
quefios y adolescentes; v d) dos opciones interrelacionadas en las cua-
les hay riesgo o amenaza para una vida y ninguna amenaza para la
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vida de otro concernientes a trasplantes de érganos de un nifio sano a
un hermano moribundo.

L. Presuncién de autonomia paterna e intimidad familiar

Los casos son analizados en términos de fuertes presunciones de
nuestro sisterna legal en favor de la autonomia familiar y la intimidad
familiar, enfrentados a la intervencién estaral coactiva. La ley presume
la capacidad y teconoce la autoridad de adultos a padres sobre sus hi-
jos conforme a sus propias creencias, sus particulares preferencias y es-
tilos de vida. No hay reglas establecidas para la crianza de los hijos de
acuerdo con alguna religién o ideal cientifico determinados. Se re-
quiere solamente que los padres encuentren estdndares minimos para el
cuidado infantil negativamente sefialados en leyes de descuido, abuso y
abandono, y afirmativamente sefialados en previsiones tales como la
obligacién paterna de enviar a los nifios a la escuela, mantenerlos fue-
ra del mercado laboral y vacunarlos contra la varicela. De acuerdo con
nociones fundamentales de libertad, la ley presume, de ese modo, que
los padres, como adultos que son, estan calificados para decidis cémo
satisfacer las necesidades de sus hijos hasta que ellos se transformen en
adultos y se los presuma competentes pata decidir respecto de si mis-
mos y de los intereses de sus hijos."!

El derecho 2 la intimidad familiar y a la autonomf{a paterna, asi
como la confianza reciproca interesa a los padres e hijos en sus lazos
familiares, no necesita grandes justificaciones cuando ello concuerda
con el compromiso de la Constitucién fundamental de cada Estado
con la liberrad individual y la dignidad humana.'” Pero el derecho de
los padres a educar a sus hijos como mejor les parezca, libres de la in-
tervencion estatal coactiva, concuerda también con las necesidades
biolégicas y psicolégicas de cada nifio para, sin amenazas ni quebran-
tos, continuar al cuidado de sus padres.’” Ningtn otro animal estd
durante tanto tiempo después de su nacimiento en un estado de inde- .
fensién ral que su supervivencia depende de la alimentacién continua
por un adulto. Aunque la ruprura o debilitamienco de los vinculos
con los adulcos responsables que los tenen a su cargo puedan tener
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diferentes consecuencias para los nifios de diferentes edades, casi no
hay duda de que tal ruprura del vinculo familiar serd perjudicial para
el bienestar del nifio.'* Pero «mientras la familia ests intacta, el nifio
siente que la autoridad paterna se alberga en una unidad corporal, que
es una gufa segura y confiable para su posterior identificacién»." La
Corte o la agencia interventora, sin considerar o por encima de las ob-
jeciones de los padres, puede solamente servir para socavar el vinculo
familiar, el cual es vital para desarrollar un juicio infantil apropiado,
y para llegar a ser un adulto pleno.

Mis alld de esas justificaciones biolégicas y psicolGgicas adiciona-
les para aislar las relaciones entre padres e hijos y salvaguardar el de-
recho de cada nifio a tener un lugar permanente en una familia pro-
pia, hay otra justificacién para la politica de minima intervencién
estatal. Esta es, como Bentham reconoce, que la justicia no tiene la ca-
pacidad de supervisar los vinculos interpersonales delicadamente
complejos entre padres e hijos. Como parens patriae el Estado es de-
masiado crudo como instrumento para volverse un adecuado sustitu-
to de los padres. El siscema legal no tiene los recursos ni la sensibili-
dad para responder a las cambiantes necesidades y demandas de un
nifio en crecimiento. No tiene la capacidad de confrontar a nivel in-
dividual las consecuencias de sus decisiones o de actuar con la pru-
dente velocidad requerida por el sentido temporal del nifio, y que es
esencial para su bienestar. Incluso si el derecho no fuera tan inapro-
piado, no hay base para suponer que las decisiones de sus operadores
acerca de las necesidades personales del nifio serdn mejores que (o en
su lugar, tan buenas como) los juicios de sus padres. Solamente un
pensamiento mégico permitird la negacién de esas evidentes, pero a
menudo ignoradas, verdades acerca de los limites del derecho. '

Reconocer cudn vulnerables son los procesos de desarrollo existen-
“tes encre la infancia y la edad adulra, y hasta qué punto los padres re-
sultan imprescindibles para salvaguardar continuamente a sus hijos
de los infinitos riesgos existenres, 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 adulra. Esos peligros justifican una politica de un minimo de in-
tervencion estatal ances que una de »o intervencién.
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Mis aun, el reconocimiento de que los padres pueden perjudicar a
sus hijos aun sin intencién, no significa que el Esrado necesariamen-
te pueda o quiera hacerlo mejor. No es ésta una justificacién acepta-
ble del lenguaje vago y subjetivo de las leyes de abandono y abuso que
dan al Estado, sin gufa alguna, discrecionalidad para supervisar las
decisiones paternas relativas a los cuidados médicos de sus hijos. Si Jas
legislaciones dan total reconocimiento al derecho del nifio a una fa-
milia permanente y al derecho de los padres, no importa cudn pobres
sean, a educar a sus hijos como ellos lo consideren mejor, aquéllas de-
ben tomar conocimiento de la necesidad de una revaluacion realista
de las leyes de abuso y abandono, leyes que, de un modo amplio, ge-
neral y vago, disponen que el nifio al cual se le denega el cuidado
apropiado puede ser declarado «abandonado».!” La legislacién debe
hacerse para mostrar que el requisito del consentimiento paterno para
el cuidado médico de los nifios pierde su sentido si €l rechazo a con-
sentir automaticamente provoca una investigacién estatal o la decla-
racién de abandono. Por tanto, las leyes del Estado deben ser revisa-
das para verificar, sin descartar su existencia, las fantasias de rescate de
aquellos que autoriza a intervenir, y as{, 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 otros.

Es en este contexto, cargado de valores, que el examen de casos se
hace para determinar cémo y con que alcances el Estado debe procu-
rar supervisar o anticiparse a los padres en sus decisiones para asegu-
rar 0 denegar cuidados médicos para sus hijos.

2. Decisiones de vida o muerte

La supervisién estatal de decisiones de los padres podria estar jus-
tificada al disponer la realizacién de algin procedimiento médico no
probado, no experimentado, cuando su denegacién podria significar
la meuerte para el nifio, el cual, de otro modo, podria tener una oportu-
nidad para una vida digna de ser vivida o una vida de crecimiento saluda-
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ble velativamente normal;'® para la mayoria, cuando la persona se libera
del control paterno y se la presume competente para decidir por si
misma. El Estado podrfa suspender la presuncién de la autonomfa pa-
terna en materia de atencién médica solamente si se pudiera demos-
trar: a) que la profesién médica estd de acuerdo acerca de que el trata-
miento médico experimental es adecuado para el nifio; b) que el
resultado esperado del tratamiento es lo que la sociedad reconoce
como bueno para cualquier nifio, esto es, una posibilidad de creci-
miento normal y saludable o una vida digna de ser vivida; y ¢) que el
resultado esperado, de denegarse ese tratamiento, podria significar la
muerte del nifio.

Ese criterio de intervencién fue elaborado por el juez Musrphy, de
la Corte Suprema del Distrito de Columbia, in re Pogue.l() Autorizd
transfusiones de sangre para un recién nacido que de otro modo hu-
biera muerto de haber sido aceptada la decision de los padres de re-
chazar el tratamiento. Al mismo tiempo, el juez Murphy, recono-
ciendo la diferencia entre ser un adulto y ser un nifio, con respecto a
la eleccién de la atencién médica, rechazd la orden de transfusién de
sangre para la madre del nifio quien, ante el peligro de muerte, rehu-
s6 consentir esa intervencién. A la objecién de los deseos de los pa-
dres «adultos» y sin considerar, por supuesto, los «deseos» del nifio,
el juez Murphy, como un padre sustituto, decidié proteger el derecho
del nifio a ser persona hasta que cumpla la mayorfa de edad, cuando
¢l llegarfa a tener derecho de hacer tal eleccién de vida o muerte por
si mismo. El juez considerd implicitamente que los padres del nifio
eran temporalmente incompetentes para cuidarlo, mientras que si-
multdneamente admitié el estatus adulto de la madre para declinar el
uso de su negativa a recibir sangre como base para declararla peligro-
sa para s{ misma y, de esa manera, como si fuera una menor, decidir
por ella.”’

El «hecho» cientifico de que la muerte, tanto del nific como de la
madre, fuera inevitable sin transfusién —el procedimiento médico no
experimentado— no estaba en discusién. No habfa ninguna duda so-
cial acerca de su conveniencia, es decir, el «éxito» del resultado pre-
dicho para la cransfusién, que ofrecfa una oportunidad para el creci-
miento normal y saludable, para una vida digna de ser vivida. El
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problema era si el juez y los médicos, como adultos con una preferen-
cia por la vida, podian usar el poder estatal para imponer su juicio de
«mayores de edad» sobre otros mayores de edad, cuyas propias deci-
siones «adultas» daban mayor peso a otras preferencias. En nombre
del adulto la respuesta era «no»; en nombre del nifio la respuesta era
«si».** De ese modo, la intervencién estatal coactiva se justificaria
cuando la decisién paterna pudiera haber privado al nifio de un crata-
miento médico probado y, consecuentemente, de una oportunidad
para un crecimiento y desarrollo saludables.

No obstante, no habria justificacién para la intromisién coactiva
por parte del Estado en aquellas situaciones de vida o muerte: a) en
las cuales se propone un procedimiento médico no probado; b) en las
cuales los padres se enfrentan a un asesoramiento médico contradic-
torio acerca de si corresponde seguir algin tracamiento; ¢) €n su caso,
aun si los expertos médicos estdn de acuerdo respecto del tratamien-
to, hay pocas probabilidades de que el tratamiento experimental per-
mita al nifio aspirar 2 una vida digna de ser vivida o a una vida de
ctecimiento saludable relativamente normal. Esos estdndares estdn
afianzados en los conceptos del common law, como el del simple deber,
del que es reflejo, en el campo judicial, las inscrucciones al jurado del
juez Field en relacién con la responsabilidad criminal por actos de
omision:

La obligacién omitida debe ser una obligacién clara, por lo cual pienso que
lo primero debe ser que no admira ninguna discusién relaciva a su fuerza obliga-
toria; aquello sobre lo que deben acordarse o serdn generalmente acordados dife-
rences significados. Donde exista duda en cuanto a qué conducta deberd ser se-
guida en un caso particular, y un hombre inceligente no esté de acuerdo con
refacién a la accién apropiada a tomarse, el derecho no imputa culpabilidad a na-
die, si, de la omisidn de adoprar un curso de accién en Jugar de otro, resultan con-
secuencias farales para otros.”

Fuera de un reducido niicleo central de acuerdo, «una vida digna
de ser vivida» y «una vida de crecimiento saludable relativamente
normal» son términos profundamente personales acerca de los cuales :
no hay consenso social. Asi, puede no haber consenso social respecto
de lo «cotrecton para decidir siempre a favor de la «vida» o preferir -
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siempre el resultado del tratamiento recomendado sobre el resultado
predicho para tal tratamiento denegado. Es precisamente en aquellos
casos en los cuales personas razonables y responsables pueden discre-
par y discrepan acerca de si la «vida» posterior al tratamiento podria
resultar «digna de ser vivida» o «normal», y as{, sobre qué es «lo co-
rrecto», que los padres deben permanecer libres de intromisiones es-
tatales coactivas al decidir si consienten o rechazan el programa mé-
dico propuesto para sus hijos.

La alta probabilidad de una vida digna de ser vivida o de un es-
tandar de crecimiento saludable relativamente normal estdn disefia-
dos no para facilitar, sino para inhibir la intervencidn estatal. Ese am-
plio estdndar estd pensado para reforzar una politica de minima
intervencién estatal. En su amplitud y en sus demandas probatorias se
carga al Estado con la responsabilidad de suspender la presuncién de
la autonomia paterna. La intervencién podria de esta manera ser limi-
tada a aquellos casos particulares de vida o muerte en los cuales el Es-
tado pudo establecer que los médicos prescriben el tratamiento re-
chazado y donde éste podria proporcionar al nifio moribundo una
oportunidad de tener lo que el consenso social considera el estdndar
de una vida digna de ser vivida o de una vida de crecimiento saluda-
ble relativamente normal. El Estado, por supuesto, podria permane-
cer sin autoridad para impugnar las decisiones paternas sobre el tra-
tamiento médico dispuesto para salvar a sus hijos moribundos, aun si
el Estado pudiera establecer que habia un consenso social acerca de
que el resultado esperado para tal tratamiento no era una «vida digna
de ser vivida»r.

A ausencia del acuerdo médico respecto de qué tratamiento es el
indicado, o la ausencia del consenso social acerca de la precision del
resultado previsto para el tratamiento, no deberfan justificar la desca-
lificacién de los padres por (o de agentes del Estado competentes para)
la toma de la dificil decisién para dar su opinidn personal sobre lo
«bueno» o lo «digno de vivirse» o del «crecimiento saludable nor-
mal». Nadie tiene mds derecho o responsabilidad y a nadie se puede
presumir estar en una mejor posicién y, por tanro, COMO Mejor equi-
pado que los padres del nifio para decidir qué curso seguir si los ex-
pertos médicos no pueden coincidir o cuando coinciden, si no hay un
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acuerdo general en la sociedad respecto de si el resulrado del trara-
miento es claramente preferible al resultado del no tratamiento. Para
ponerlo en términos mds duros, ;cémo pueden los padres en rales si-
tuaciones dar la respuesta errénea si no hay un camino para reconocer
la respuesta correcta? En esas circunstancias la garantia legal de la li-
bertad de creencia se torna significativa y el derecho para actuar sobre
esa creencia como un padre auténomo se vuelve operativo dentro de
la intimidad de una familia.” Precisamente, porque no hay una solu-
ci6n objetivamente errénea o correcta, la tarea de establecer el error la
debe asumir el Estado, no el padre, pues lo que éste establece como
correcto para ellos no necesariamente es correcto para otros. En efec-
to, €sto es exacto en los casos en los que la Constitucién, que separa la
iglesia y, en diferentes grados, la ciencia del Estado, ordena abstener-
se de imponer a un grupo ortodoxo decisiones relativas a la atencién
médica o la verdad acerca del significado de la vida o, en su caso, la
muerte de otro.**

Por tanto, finalmente, se debe dejar a los padres decidir, por ejem-
plo, si la malformacién congénita de su hijo recién nacido con una
comprobable deficiencia neuroldégica y alta posibilidad de retraso
mental, debe ser paliada con tratamiento, el cual puede evitar la
muerte, pero que a menudo no ofrece oportunidades de cura, ni posi-
bilidades, en términos de consenso social, de una vida digna de ser vi-
vida o de una vida de crecimiento saludable relativamente normal. El
doctor Raymond Duff ha argumentado persuasivamente:

Las familias conocen su valor, prioridades y recursos, mejos que cualquier
otro. Presumiblemente ellos, con el médico, puedan hacer la mejor eleccién
como una cuestién privada. Ciertamente, ellos, mds que ningin otro, deben vi-
vir con las consecuencias. Muchas de esas familias saben que ellos no pueden co-
locar a ese nifio en adopcién porque nadie mds lo quiere. Si ellos no pueden arre-
gldrselas adecuadamente con el nifio y sus otras responsabilidades v sobrevivit
como una familia, ellos pueden sentir que la opcién de muerte es una eleccién
forzada... Pero que no es necesariamente mala, y aun asi, ;quién conoce un cami-
no mejor??

Para el derecho adoptar la posicién de Duff no significaria aban-
donar su compromiso con la defensa de la vida humana. Se podrian
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establecer procedimientos especiales en hospitales para proteger a ni-
fios recién nacidos y sus padres de posibles diagnésticos erréneos,
aunque no de una «errénea» sentencia moral. La funcién de tal pro-
cedimiento serfa verificar el pronéstico médico, no la base ética de la
cual la decisién paterna dependi6.?® Si el prondstico demostré ser in-
correcto v si los padres se negaron a aceptar la decision, el Estado es-
tarfa facultado, como lo estuvo en el caso de la transfusién de sangre,
para ordenar el tratamiento recomendado. Si el prondstico trdgico
estd garantizado, entonces el derecho, como arguye Dulff, debe tratar
la decisién como un «asunto privado», como serfa que por medios
médicos se mantenga la vida mediante cuidado y proteccién no nece-
sariamente disefiados para evitar la muerte.

Si a la autonomfa paterna no se le ha acordado el reconocimiento
de que trata este ensayo, v si la soctedad insiste a través del derecho en -
que tales nifios, en realidad, rodos los nifios, reciban el tratamiento
médico aunque lo rechacen sus padres, el Estado deberfa proporcionar
recursos financieros, fisicos, y psicoldgicos esenciales especiales para
hacer realidad que el nifio «salve» el valor que prefiera. El Estado de-
berfa volverse completamente responsable en hacer de ese nifio «no
deseado» uno «deseado».”” Como minimo e idealmente el Estado de-
berfa financiar completamente sus requerimientos de cuidados espe-
ciales; en el caso de que los padres no deseen seguir siendo respon-
sables de sus nifios, el Estado deberfa encontrar padres adoptivos
quienes con continuidad ininterrumpida pudieran satisfacer no sola-
mente las necesidades fisicas de los nifios sino también sus necesida-
des psicolégicas para la relacién afectiva y emocional y para la esti-
mulacién intelectual.”® .

Con excepcidn de la satisfaccién de las necesidades fisicas del nifio,
la tarea, por grande que sea la asignacidn de recursos financieros, bien
puede estar mds alld de los limites del derecho. El derecho es dema-
siado crudo como instrumento para nutrir, como solamente pueden
hacerlo los padres, el delicado tejido fisico, psicoldgico y social de la
vida infantil. Incluso si pudo forzar a adultos de mala gana —y puede
no hacerlo— a adoptar nifios, el derecho no tiene la capacidad para
convertir un nifio «no deseado» en «deseado». Si el pasado y el pre-
sente proporcionan la base para predecir, la colocacién institucional
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(no adopcién o largos periodos en la misma familia sustituta) es mds
probable pero atin dificilmente una propuesta satisfactoria para el
posterior «cuidado» de tales nifios hasta su mayorfa de edad o muer-
te.”” Los arreglos institucionales no han previsto la afectividad y otros
lazos psicolégicos que tales nifios —sin importar cudn limitado sea su
potencial para su saludable crecimiento y desarrollo~ demandan y
merecen.’’ Mientras el Estado propone instituciones que proporcio-
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 presuncién en favor de la autonomfia paterna e integridad fa-
miliar. Asf, para el Estado, hacer otra cosa que asumir toda la respon-
sabilidad por el tratamiento, cuidado y alimentacién de tales nifios #
honrar la decisién paterna de consentir o rehusar la autorizacién para
el tratamiento, sélo serfa prestar un servicio cruel, opresivo e hipécri-
ta a nociones de dignidad humana y de derecho a la vida.

El caso de Karen, una paciente adolescente con una irreversible
disfuncién renal, proporciona otro ejemplo de opciones de vida o
muerte en el cual, el estdndar para una oporrunidad de una vida dig-
na de ser vivida o una vida de crecimiento saludable relativamenre
normal, precluirfa la supervision estatal de las decisiones paternas. El
caso de Karen plantea la cuestién de si la intervencidn estatal deberfa
ser autorizada para revisar la eleccién de una adolescente quien, con el
permiso y apoyo de sus padres, decide elegir la opcién de muerte en
lugar de la «vida». Después de un transplance fracasado de rifidn, Ka-
rein y sus padres rehusaron consentir continuar con los «intolerables»
dispositivos de supervivencia. La decisidén de proceder como si la in-
timidad familiar y la auronomfia paterna fueran, o cuanto menos de-
bieran ser protegidas fue descrita en un articulo por sus médicos:

A consecuencia del fracaso del transplante, se habian practicado tres veces
por semana hemodidlisis. Karen roleraba mal la didlisis, habicualmence tenia es-
calofrios, nduseas, vomitos, severos dolores de cabeza y debilidad. ..

...Después de que se aclarara que probablemenrte el rifién nunca funcionaria,
Karen y sus padres expresaron el deseo de detener el tratamiento médico y dejar
que «siga su curso natural»... Miembros del personal sugirieron a la familia que
tales deseos iban a ser desoidos e inaceprables, y que la decisién de poner fin al
tratamiento nunca podria ser una alternaciva. La familia decidi6 concinuar con la
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didlisis, los medicamentos, y la terapia alimentaria. La incapacidad renal de Ka-
ren se recrotrajo a niveles previos al cransplante y ella regress a su vida social-
mente aislada, con restricciones alimentarias, disconformidad crénica, y fariga.

El 10 de mayo, Karen fue hospiralizada, permaneciendo diez dfas con alta
temperacura. Tres dias después, el transplante fue extirpado. Esta patologfa se
parece a la del rifién original, y se establecid la posibilidad de una reaccién simi-
lar en cransplantes subsecuentes.

El 21 de mayo, una arteriolavenosa que se desvid de lugar en el brazo de Ka-
ren para hemodiilisis, fue encontrada infectada, y parte de la pared venosa fue ex-
tirpada y la desviacién, revertida. Durante este perfodo de la hospitalizacién, Ka-
ren y sus padres fueron acatando a regafiadientes las recomendaciones médicas,
pero ellos continuaron reflexionando acerca de la posibilidad de detener el trata-
miento... El 24 de mayo, la desviacién coagulada cerrd. Karen, con el acuerdo pa-
terno, rechazé corregir la desviacién y cualquier ocra didlisis...

Karen murié el 2 de junio, con ambos padres al pie de su cama.... En pocas
palabras, [antes]} de su muerte ella agradeci6 al equipo médico, pues sabia que
habia sido un tiempo duro para ellos, y dijo a sus padres que esperaba que fueran
felices. Nosotros supimos tarde que antes de su muerte ella habfa escrito su vo-
luntad y escogido un sicio de entierro cerca de su hogar y de su pista favorita para
montar a caballo. En sus tilcimos dias, apoyé a sus padres cuando ellos vacilaban
en su decisi6n; le dijo a su padre, «Papi, seré feliz en ese otro mundo si no hay
miquinas v ellos no trabajan mds sobre mi».”

Para Karen y sus padres ningiin tratamiento médico ofrecid la po-
sibilidad de reanudar una vida relativamente normal o una vida dig-
na de ser vivida. La recomendacién de la enfermerfa y del equipo mé-
dico de continuar el sistema de dispositivos de supervivencia no era
un juicio cientifico, sino uno moral. La precisién de forzar las conse-
cuencias de su eleccién sobre Karen antes que honrar la decisién de
ella y de los padres, no pudo ser establecida. No habia entonces base
para ejercitar el poder del Estado de supervisar el juicio de los padres
de Karen. Si ella hubiese sido adulta, segin la escala cronolégica de la
ley, eso no se discure, o no se deberfa discutir, por respeto a su digni-
dad como ser humano; los doctores hubieran tenido que tolerar sus
demanda de terminar el tratamiento. Como el cribunal de Nueva
York declaré una vez, «Es el individuo, que es objeto de una decisién
médica quien tiene la dltima palabra y ... eso debe necesariamence ser
de esta manera en un sistemna de gobierno que da la mayor proreccién
posible al particular para satisfacer sus propios deseos».*
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Si los médicos hubieran continuado con la didlisis en contra de los
deseos de la adolescente Karen y de sus padres, ello habria consticui-
do una imposicion ilicita civil y penal.54 Juntos como una familia,
ellos deben ser titulares del derecho de ser libres, como lo eran, de la
fuerza coactiva del Estado o de las autoridades médicas. El derecho de
daiios y el derecho penal estin disefiados, o deberfan estarlo, para pro-
teger la integridad familiar proveyendo tales salvaguardas contra la
supervision de los juicios paternos por parte del equipo médico o de
otros «agentes» del Estado.

Si la situacién hubiera sido diferente, si los padres de Karen hu-
bieran insistido, por encima de su objecién, en el mantenimiento del
sistema de dispositivos de supervivencia, spodia el Estado haber esta-
do justificado para supervisar su decisién? O de haber insistido Ka-
ren, por sobre la objecidén de sus padres, en el mantenimiento del sis-
tema de dispositivos de supervivencia, ¢podia el Estado haber tenido
una justificacién para supervisar su decisién? La respuesta a ambas
preguntas deberfa ser «no», aunque un «no» dificil, particularmente
para la segunda cuestién. Esta es, después de todo, la funcién y res-
ponsabilidad de los padres para evaluar y emitir juicios acerca de los
deseos y exigencias de sus hijos. Este es, después de todo, el significa-
do de la autonom{a paterna para tomar tales decisiones. Ademds, ni el
tribunal ni la agencia interventora son probablemente tan competen-
tes como, por ejemplo, lo eran los padres de Karen para determinar su
capacidad de eleccién y si debfan guiarse por ella. El derecho debe
evitar dar discrecionalidad a sus agentes para la adopcién 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 nifio de afrontar el tratamiento que a ellos pueda parecerles
intolerable, no asf al nifio. También surge desde una creciente preo-
cupacién que en algunas materias, particularmente respecto de la
atencién médica, en general, la mayoria de edad establecida por ley ha
sido establecida demasiado alta. La cuestién entonces, y como se verd
en la seccién siguiente, no es si Karen especificamente, sino, si todas
las personas de dieciséis afios que se encuentrap en circunstancias
como las de Karen, deberian tener legalmente el control mds que sus
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padres o guardadores, sea para vivir o no. Pero hasta que las legisla-
turas o tribunales encuentren una formula para determinar bajo qué
circunstancias v a qué edad por debajo de la mayorfa, los menores
pueden asumir qué riesgos correr al tomar decisiones que conciernen
a su atencién médica, la responsabilidad final debe quedar en los pa-
dres o, si ellos estdn incapacitados, en los guardadores adultos, quie-
nes pueden (como hicieron los padres de Karen) o no decidir apoyar {a
eleccién del menor.

3. Emancipacidon de nifios a los efectos de la atencién médica

El derecho, tanto para el common law cuanto para las leyes, ha co-
menzado a emancipar a algunos menores para que puedan determinar
por si mismos qué atencién médica recibir. Por ejemplo, se ha reco-
nocido el derecho a adolescentes de dieciséis afios de entrar y salir de
instituciones mentales por encima de la objecién de los padres quie-
nes, en el pasado, tuvieron la autorizacién para disponer sobre su ad-
misién o liberacién como pacientes voluntarios.”” Otro ejemplo es el
de menores embarazadas que han recibido el estatus de adultas con
el fin de obtener autorizacién para practicarse un aborto.”® En el caso
de «enfermos mentales» de dieciséis afios de edad, estas modificacio-
nes de la autonomia paterna descansan tdciramente sobre una sospe-
cha no totalmente injustificada de que las instituciones mentales pro-
porcionan poco, si algin, tratamiento médico, y mds abicrcamente,
sobre el temor del abuso paterno, no diferente de la explotacién del
sisterna por miembros de la familia deseando poner fuera de la vista al
cényuge, padre o hermano en dificultades. Las razones que parecen
subyacer renovaron cuestionamientos al encierro de adultos por razo-
nes de salud mental sin su consentimiento inmediato,” y parecen jus-
tificar una limitada emancipacién de los nifios en ese drea. Como con
las embarazadas, la justificacién para la emancipacién surge del reco-
nocimiento de que aquellos que insisten en el consentimiento paren-
tal estdn menos preocupados por el bienestar del nifio que por refor-
zar su oposicién general al aborto, que ellos encubren con la nocion
miégica de que el derecho puede mejorar las relaciones familiares al
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obligar a mujeres jévenes en problemas a consultar a sus padres cuan-
do tal confianza familiar no existe.”®

Puede haber, por tanto, sitnaciones que justifiquen respetar kas de-
cisiones sobre atencién médica de los nifos sin considerar los deseos
de sus padres: situaciones que justifican la emancipacién de los nifios
vy que, de esa manera, suspenden a sus padres del derecho, asi como de
la responsabilidad, de determinar si consideran o aceptan las prefe-
rencias de tracamiento de sus hijos. A diferencia de los problemas de
vida o muerte ya tratados, el punto aqui es si y cudndo los nifios, no
el Estado, deberfan tener el derecho de determinar qué arencién mé-
dica quieren recibir. La cuestién, que puede solamente plantearse ¢n
situaciones en que el Estado podria no estar autorizado, bajo los es-
tindares propuestos, para supervisar la autonomia paterna, es: cbajo
qué circunstancias especificas deberfa el derecho presumir que los ni-
fios son tan competentes como los adultos para tomar por si mismos
riesgos respecto de todos o algunos fines de atencion médica?

Algunas respuestas para esas preguntas que favorecen el reconocer
la posibilidad a menores, como adultos, de tomar ciertas decisiones
sobre atencién médica deberfan proporcionar estdndares para el esta-
blecimiento del estatus de emancipacién que e5 impersonal y tan
poco judicializable como lo es el estdndar de la edad cronoldgica para
el establecimiento del estacus de adulto.” Cualquiera que sea el fun-
damento para la emancipacion, el acceso a tal estatus para todos los
nifos en la caregorfa designada deberia ser abierto y automatico. El
derecho a la emancipacién parcial no deberfa limitarse a satisfacer, de
acuerdo a un anidlisis caso por caso, a algiin cuerpo de personas pru-
dentes que consideran a ese nifio parcicular lo «suficiencemente ma-
duro» como para elegir o que la parcicular eleccion del nifio es «co-
rrectas,” Introducir tal proceso subjetivo en la decisién podria no
emancipar al nifio, sino mds bien transferir al Estado el control pa-
rental y la responsabilidad de determinar cudndo consultar y cumplir
con la eleccién del nifio. Exigir cricerios relativamente objetivos para
establecer los estdndares de emancipacién, no significa adoptar una
visién simplista de los nifios, sino mds bien reconocer cuan variados y
complejos son todos ¢llos y cuan inadecuados son los tribunales para
juzgar la capacidad de decisién de los nifios. El derecho debe enton-
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ces limitar al Estado para determinar, de acuerdo a algunos estinda-
res relativamente objetivos, quién tiene el derecho a decidir, no qué
decisién especifica se debe preferir en un caso particular, ni si un nifio
determinado tiene la «sensatez» para hacer esa eleccién. Resolver la
cuestién de la emancipacién autorizando al tribunal o a la agencia in-
terventora a decidir cada caso sobre la base de qué eleccién es «co-
rrecta» o qué nifio en la cacegoria dada estd «suficientemente madu-
ro», es denegar a ambos —tanto a padres como al nifio— la autonomia
para decidir y la privacidad familiar dentro de la cual decidir. La cues-
tidn, de esta manera, se convierte en la siguiente: ;bajo qué circuns-
tancias especificas deberfan las personas que son menores ante el de-
recho y que en general estdn 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 podrian ser satisfechos
por el derecho para fomentar el fuerte compromiso social con la sal-
vaguarda de la «vida» que proporciona, por ejemplo, el que los nifios
de cualquier edad (;0 mayores de 12 afios?) estén emancipados, los
c&mles, en sicuacién de vida o muerte deseen, ain en contra de la de-
cisién de sus padres, continuar el tracamiento. Aunque no se propone
una disposicién tal y no esta siendo propuesta, ella alcanzarfa los cri-
terios arriba establecidos solamente si la emancipacién llevara consi-
go el derecho del nifio a cambiar su opinién —acordar con sus padres—,
y rechazar o recirar su consentimiento para el tratamiento propuesto.
Este derecho tendria que ser reconocido, no con propdsitos de sime-
tria, sino porque hacerlo de otro modo constituiria un cruel engafio al
nifio y a los padres. Mucho mejor es admicir desde el principio en ta-
les situaciones, que el nifio no ha sido emancipado con propésitos de
tratamiento médico, sino que el Estado conoce qué es correcto y que

- ese juicio ha sido impuesto tanto sobre los padres como sobre el nifio,

sin respetar sus deseos. Las legislaturas o cribunales pudieron satisfa-
cer con mayor facilidad los requisitos de una respuesta aceprable al
evicar los expresos deseos del menor como un estdndar de emancipa-
¢ién, y al establecer, como algunos han hecho, criterios tan «imperso-
nales» y «objetivos» como «una edad cronoligica» fijada debajo de la
del adulto (por ejemplo, 16 afios) asociada con un diagnéstico o pre-
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ndstico médico especifico (por ejemplo, embarazo, disfuncién renal
irreversible, o enfermedad mental). El embarazo en si, sin tener en
cuenta la edad de la menor, serfa un estdndar suficientemente objeti-
vo para que sea emancipada con el fin de determinar si se realiza o no
un aborto.

Esta breve consideracién no significa proporcionar una respuesta
definitiva a esta dificil pregunta, sino mds bien ilustrar cémo edad y
diagndstico pueden y deben ser usados como criterios reglamentarios
para la emancipacién parcial de los nifios de la autoridad paterna en
relacién con algunas decisiones sobre cuidados de su salud, o sea, su-
pone elecciones de vida o muerte. Este ensayo se ocupard ahora del
analisis de las decisiones que no son elecciones de vida o muerte.

4. Decisiones que no son de vida o muerte

Cuando marir no es una consecuencia probable del ejercicio de la
eleccién de un tratamiento médico, no hay justificacién para la intro-
misién gubernamental en la intimidad familiar ni hay alli justifica-
cién para suspender la presuncidén tanto de la autonomia paterna
como de la autonomia de los nifios emancipados. Donde la cuestién
involucra, no la decisién de vida o muerte, sino la preferencia por un
estilo de vida sobre otro, el derecho debe limitar las facultades de los
tribunales y de los médicos para imponer coactivamente su «amabili-
dad» —sus estilos de vida preferidos— en la forma de atencidn médica
por encima del no consentimiento paterno y de sus hijos. El derecho,
adoptando tal postura, no puede presumir que los padres no cometan
«errores». Tampoco puede desafiar los «hechos» cientificos, pronésti-
cos o diagnésticos sobre los cuales los expertos basan sus recomenda-
ciones. Antes bien, el derecho debe reconocer que no puede encontrar
en la medicina (o sobre el punto, en ninguna ciencia) valores éticos,
politicos o sociales para evaluar las decisiones de atencién médica. Los
tribunales deben evitar confundir la preferencia personal de un médi-
co por un determinado estilo de vida con las bases cientificas sobre las
cudles tal recomendacién descansa.”’ La presuncién de la capacidad
paterna para decidir tiene la intencién de mantener bajo control a los
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jueces, quienes pueden estar tentados a usar el poder del Estado para
imponer sus preferencias personales, sus juicios de «padre adulto»
por encima de los padres, cuyo propio juicio adulto podria dar mayor
peso a otra eleccion.

En aplicacién de ese compromiso basico de autonomia paterna y
de intimidad familiar, el derecho no ha asumido una visién simplista
del padre, de la relacién entre padres e hijos, o de la familia. M4s bien,
esto demuestra no sélo cuan complejo es el hombre, sino rambién,
cuan limitada es su propia capacidad para hacer algo mds que distin-
ciones groseras acerca de las necesidades del hombre, la naturaleza y
las vias de desarrollo. El derecho reconoce y respera la gran variedad
de creencias religiosas, culturales, cientificas y éticas del hombre y los
modos superpuestos y siempre cambiantes de su expresién dentro y
entre generaciones en todas las etapas del ciclo de la vida. Asf, una
primera funcién del derecho es prevenir que lo que es verdad para una
persona (aqu{ acerca de la salud, de la normalidad, de la buena vida)
se transforme en la tiranfa de otra persona. Es en términos de esa fun-
cién que serdn analizadas las decisiones parentales de rechazar reco-
mendaciones de tratamiento médico para sus hijos, en situaciones guie
no involucran elecciones de vida o muette.

El caso Sampson*? ilustra cémo las leyes de abandono vagamente
redactadas pueden ser invocadas en nombre de la atencién de la salud
para violar la intimidad familiar, para socavar la autonomia paterna, y
para favorecer el prejuicio de una comunidad, si no de un juez contra
los fisicamente deformados. Con fundamento en la Family Court Act
de New York,* el juez Hugh Elwyn declaré a Kevin Sampson, de 15
afios de edad, «un nifio abandonado».** Lo hizo para establecer su au-
toridad de vetar la decisién de la madre de Kevin que no permitia
transfusiones de sangre para €| durante una intervencién quirdrgica.
El juez ordend a la madre que forzara a Kevin a someterse a una serie
de operaciones que habfan sido recomendadas por la Comision de Sa-
lud y por cirujanos debidamente calificados para corregir una condi-
cién facial lamada neurofibromatosis. El juez Elwyn observé que Ke-
vin tenia «una deformidad masiva del lado derecho de su cara y
cuello. La manifesracién externa de esa enfermedad es un pliegue
grande o colgajo de un crecimiento del tejido facial, el cual provoca
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que la mejilla entera, desde el borde de su boca y oreja derecha, cae
ddndole una apariencia que solamente puede ser descripta como gro-
tesca y repulsiva».” El partié de bases psicolégicas y pronosticé:

La deformacién masiva de la toralidad del lade derecho de su rostro y cuello
es evidentemente tan grosera y tan desfiguradora que ésta debe, inevitablemen-
te, ejercer los mds negartivos efectos para el desarrollo de su personalidad, sus

oportunidades de educacién y mds tarde, de empleo y sobre todas las etapas de su

. 16
relacién con sus padres.™

El juez Elwyn realizd esta afirmacién con certeza apodictica adn
cuando reconocié que «el equipo psiquiatrico del Centro de Salud
Mental del Condado reporta que “no hay evidencia de ningtin desos-
den de pensamiento” y que “a pesar de tener una desfiguracién facial
marcada, Kevin no demostré ninguna aberracion destacada de la per-
sonalidad”».*’ Sin embargo, el juez afiadié, «esta constatacién dificil-
mente justifica la conclusién de que él no ha sido afectado o seguird
sin ser afectado por su desgracia».*® También noté que Kevin habfa
sido eximido de la escuela, no porque fuera intelectualmente incapaz,
sino posiblemente porque parecia a sus compafieros de clase y a sus
maestros, como al mismo juez Elwyn, «grotesco y repulsivo». Pero
las especulaciones del juez en nombre del Estado como parens patriae
no lo llevaron a considerar que al amparo de la intimidad familiar, el
amor, el cuidado, la aceptacién, la autonomia paterna hubiera, de al-
gun modo, sido posible alimentar en Kevin una «personalidad sa-
ludable». Kevin, después de todo, se habfa desarrollado a pesar del
prejuicio y la discriminacién reforzados por el Estado contra lo fisi-
camente diferente en la escuela, en la agencia de salud y en los tribu-
nales.

El testimonio de los doctores que recomendaron la cirugia, justi-
ficaba no la declaracién de abandono, sino mds bien una reafirmacién
de la autonomia paterna. Los doctores admitieron que «la enfermedad
no provoca una amenaza inmediata para la vida de Kevin ni hasta
ahora ha afectado seriamence su salud general»; también, que la ciru-
gia era muy arriesgada y no ofrecia un remedio.” Ademds, los docto-
res encontraron que el sistema nervioso cencral, el cerebro o la médu-
la espinal podrian quedar afectados y sostuvieron que esperar hasra
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que Kevin tuviera 21 afios podia disminuir, no aumentar, el riesgo. El
tribunal replicé con ciega arrogancia:

Posponer la operacién simplemente para autorizar al nifio a cumplir los afios
de manera que pueda tomar la decisién por si mismo, como aconsejé el cirujano
y recomendaron tanto la madre como el guardador ... significa pasar por alto
compleramente los factores psicolégicos y de desarrollo implicados en su defor-
midad, que para el Tribunal es de lo mds importante en la consideracién del bie-

_ %
nestar futuro de} nifio.”

Y siendo indiferente a la relacién entre el bienestar de Kevin y la
integracién y sostén de su familia, el tribunal agregd: «Ni por leyes
ni por decisién de los jueces, el consentimiento del nifio es necesario
o esencial, y nosotros no debemos permitir que su rechazo al trata-
miento arruine su vida y le niegue toda posibilidad de tener una exis-
tencia normal y feliz».”"

El juez, que se habfa autoproclamado como profeta, experto psi-
colégico, juridicamente responsable y padre totalmente experimenta-
do, describié pero ignord una razén poderosa para concluir que la au-
toridad estatal no debe supervisar la precisién de los juicios paternos
sobre sus hijos respecto del cratamiento médico recomendado cuando
la muerte no estd en cuestién. El Juez Elwyn escribié:

Se admite que «esas son consideraciones importantes en ambos sencidos» y
que la visién expresada por el juez disidente en Seiferth no ha sido universalmen-
te aceprada. Mds ain, esto debe ser también admitido con humildad que bajo las
circunstancias del caso «uno no puede tener certeza de hacer lo correcto». Sin
embargo, una decisién debe ser romada. Asi, después de mucha deliberacidn, es-
toy persuadido de que si este tribunal cumple con sus responsabilidades para con
ese nifio, ello no puede desplazar la responsabilidad por la decisién final sobre sus
deberes, ni puede permitir a su madre, por creencias religiosas, ser un obsticulo
para conseguir a través de cirugia correctiva, la posibilidad que €l pueda tener de
una existencia normal y feliz, la cual, parafraseando al juez Fuld [autor de la di-
sidencia en Seiferth], es dificil de lograr bajo las circunstancias mds propictas,
pero serd incuestionablemente imposible si la desfiguracién no es corregida.™

Si su humildad hubiera sido real, el juez podria no haberse permi-
tido a s{ mismo creer que €1, antes que la madre de Kevin, estaba me-

jor calificado para determinar el significado de «una existencia nor-
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mal y feliz» para su hijo. A los ojos de Kevin, cualquiera pudo probar
retrospectivamence el «error». Pero nada, ni ain la magia, puede ca-
lificar al juez para hacer esas predicciones con igual o mayor precisién
que los padres. Tampoco ningan jue: estd preparado, dejado obliga-
damente solo, como los padres, para asumir personalmente, dfa a dia,
la responsabilidad de brindar a Kevin los cuidados que pueden ser re-
queridos como consecuencia de tal eleccidn de valores personales acer-
ca de estilos de vida.

Las leyes de abandono deben ser revisadas para restituir la autono-
mia paterna y salvaguardar la intimidad familiar, no solamente porque
los jueces no pueden ser sustitutos paternos y los tribunales no pueden
sustituir a las familias, sino también porque el poder del Estado no
debe ser empleado para reforzar prejuicios y discriminacién contra
aquellos que son cosméticamente o de otro modo, diferentes. Cuando
el juez Elwyn aludid a la disidencia del juez Fuld, se trataba de un caso
en el cual el tribunal rechazé calificar a Martin Seiferth, de catorce afios
de edad, como un nifio abandonado, aun cuando su padre no obligara a
Martin a continuar la cirugfa recomendada para la reparacién de una fi-
sura palatina y labio leporino.”” El padre de Martin, a pesar de sus pro-
pias creencias, hubiera consentido la cirugia de tener Martin buena
predisposicién. Sus decisiones estaban basadas no en creencias «reli-
glosas», sino en la creencia de que «fuerzas en el universo» podrian
permitir a Martin curarse. A pesar de ser la evidencia mucho menos
equivoca que en el caso de Kevin, la mayorfa del tribunal se negé a
quedar atrapada en las fantasfas de rescate del Departamento de Salud
y de sus doctores o por fuertes prejuicios que el tribunal habfa sido lla-
mado a reforzar, en un esfuerzo por «salvar» al nifio de s{ mismo y de
sus padres. El tribunal rechazé la orden de cirugfa, no porque pensara
que eso era carecer de autoridad, sino porque pensé que la falca de pre-
disposicion de Martin presagiaba un desinterés para participar en la te-
rapia que sigue a la operacién. De esa manera, faltaba predisposicidn, a
diferencia de los jueces Elwyn y Fuld, de susticuir las preferencias de
valores de la agencia estatal o propias acerca del estilo de vida y acerca
de quién y qué es bello o natural por aquellas de los padres.

Si Marcin Seiferth, como adulto, elige practicar la cirugfa reco-
mendada, esto podria no invalidar el argumento de que el tribunal no
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debi6 haber tenido la discrecionalidad para hacer otra cosa que prote-
ger a él y a sus padres de la intromisién estatal. En efecto, Martin Sei-
ferth optd por no someterse a intervencién quirdrgica. «Después asis-
t16 a una de las escuelas superiores vocacionales de la ciudad, donde
aprendid el oficio de tapicero vy fue elegido presidente del Consejo Es-
tudiantil; €} establecié un negocio propio y es, a pesar de su desfigu-
racién, activo y exitoso».” El Departamento de Salud del Condado
que origind el caso reaccioné como si la experiencia no ofreciera lec-
ciones acerca de la necesidad de una minima intervencién estatal so-
bre la autonomia paterna y la intimidad familiar:

El se gradud... como primero de su clase [en la escuela secundarial. Tenfa la
intencién de convertirse en decorador de inreriores... El Departamento de Salud
[es] rodavia de la opinidn que la operacién deberia haberse realizado para darle a
este joven una oportunidad mds amplia para el desarrollo de sus talencos.™

El derecho debe estar disefiado para proteger a los ciudadanos de
tal ceguera oficial para la fuerte imposicion de deseos personales o cre-
encias sobre aquellos quienes no comparten el deseo ni la creencia
acerca del valor de la atencién médica o de «oportunidades mds am-
plias» para sus hijos.

5. Decisiones interrelacionadas que no involucran la vida o
la muerte para un nifio pero involucran la vida o la muerte
para otro niflo

¢Debe el Estado tener autoridad para invadir la 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 e} transplante de un 6rgano que salve una vida consintien-
do una cirugia «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 doctores ad-
virtieron al matrimonio Hart que la inica perspectiva real de salvar
la vida de su hija Katheleen, de ocho afios de edad, con una disfun-
cién renal terminal, era un transplante del rifién de Margaret, su her-
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mana melliza sana. Los doctores recomendaron eso, y los padres de
las nifias Hart consintieron esa «innecesaria» intervencién quirirgi-
ca en Margarer para dar a Katheleen una oportunidad de aspirar a
una vida relativamente normal. Pero la administracién del hospital y
los médicos rechazaron la aceptacién del consentimiento paterno sin
el examen de la Corte.”” Ellos obraron no por la vida o el bienestar de
Margaret o de Katheleen. Comprensiblemence, ellos temian ser res-
ponsables por dafios, ya que el derecho no acepta el consentimiento
paterno como una defensa del dafio y la mala praxis en este tipo de
pleitos.

Los Harc fueron, de esa manera, forzados por el Estado a estable-
cer tanto su aucoridad para decidir como la exactitud de su decisién.
Ellos iniciaron una accién declaraciva de juzgamiento. A ello siguié la
declaracién y el procedimiento ante el juez Robert Testo quien se in-
miscuyé masivamente en la intimidad de la familia y senté un peli-
groso precedente para la intromisién estacal en la autonomia paterna.
No habfa causa probable para sospechar que los padres pudieran estar
explotando 2 alguna de sus hijas; tan s6lo ocurria que los doctores y
administradores, en su rechazo de aceptar la eleccién paterna, estaban
arriesgando el bienestar de ambas nifias, y de la familia. La Corte apo-
y06 la eleccién pacerna, pero no su auronomia para decidir.

A pesar de que la decisidn del juez Testo evic6 trdgicas consecuen-
cias para los Hart, él senté un precedente de no garantia concra una
indeseable incromisidn del Estado. Soscuvo:

Prohibir a los padres legitimos y a los guardianes ad /irem de los nifios me-
nores, el derecho a prestar su consencimiento bajo escas circunstancias, donde hay
ana supervision por la Corte y otras personas en examen de su juicio, serfa de lo mds
injusto, no equitativo € insensaco. No obstance, los padres legitimos de un me-
nor debecfan tener el derecho a dar su consentimiento para un procedimiento de
transplance de rifén crando sus motivaciones y razonabilidad sean favorablemente revi-
sadas por una representaciin de la comunidad que incluya a un tribunal imparcial,

En caso de que los padres Hart hubieran rehusado consencir la ci-
rug’a de Margaret y el cransplante de su rifién a Karheleen, los proce-
dimientos igualmente no garantizados habrian conducido a estable-
cer su abandono para obtener la autorizacién de la Corte para imponer
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la recomendacién médica. Los médicos pueden, por su especial entre-
namiento, hacer diagnésticos y prondsticos; rambién indicar las con-
secuencias probables para una Margaret o una Katheleen de seguir un
camino u otro. 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 otras sus
elecciones de valores preferidos acerca de qué es lo bueno o mejor para
tales nifios o para sus familias. La falacia critica es asumir, como el
juez Testo lo hace en su sentencia declarativa —como la legislatura
hace en sus leyes de abandono y abuso—, que la experiencia profesio-
nal y ejercicio de médicos, legisladores, y jueces los dotan no sélo de
la autoridad, sino también de la capacidad para determinar qué ries-
gos asumir por alguno de esos niflos, en circunstancias donde no hay
una respuesta correcta o errénea o un conjunto de respuestas.

No se puede negar que para algunos habrd reparos y no serd facil,
en los limites sustanciales de las proposiciones de este ensayo, situar-
se concra el poder del estado para supervisar las decisiones paternas re-
lativas a la atencién médica de sus hijos. Pero es la ausencia de un
consenso social sustancial relativo a la legitimacién de la intromisién
estatal en la autonomia paterna, en la ticularidad del derecho de los
nifios a tener padres auténomos y en la intimidad familiar en situa-
ciones mds alld de los limites propuestos, las que proporcionan la me-
jor evidencia para mantener bajo control el uso del poder estatal de
imponer valotes personales por encima de aquellos que no los com-
parten. Mis alld, los 1fmites impuestos por el estindar de crecimien-
to normal saludable o de una vida digna de ser vivida, por elecciones
de vida 0 muerte, y por el requerimiento de procedimientos médicos
probados, tiene una flexibilidad que puede responder tanto a nuevos
descubrimientos en medicina como a nuevos y cambiantes consensos
en la sociedad.

Traduccién de Gabriela Jugo
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educacién); Roe v Wade, 410 U.S., pags. 113 y 152-53 (1972) (derecho a la intimi-
dad, el concepro de libertad fundado en la Enmienda XIV se extiende a la crianza y
educacién de los nifios); Wisconsin 1. Yoder, 406 U.S., pdgs. 205 y 230-235 (1972) (de-
recho paterno a dirigir la educacién religiosa del nifio); Stanley v. llinois, 405U.S.,
pags. 645 y 651 {1972) (la presuncién de que un padre soltero es incapaz de mante-
ner a sus hijos viola el debido proceso y igual proteccién de las leyes); Griswold v Con-
necticnt, 381 U.S., pdgs. 479 y 485-486 (1965) (proteccién constitucional de la inui-
midad marital); Pierce v Society of Sisters, 268 U.S., pags. 510 y 534-535 (1925)
(«libertad» de los padres para dirigir la educacién de sus hijos), Meyer v Nebraska,
262 U.S., pags. 390 y 400-403 (1923) («libertad» de los padres para criar nifios). En
esos casos, ese interés se extiende desde la verdadera decisién para concebir nifios y
fundar una familia hasta el derecho a dirigir la educacién del nifio.

La proteccién tradicional de la relacién familiar respecto de la intromisién esca-
tal es también reconocida por el derecho de dafios, por una regla general de inmuni-
dad reciproca para ambos padres y su hijo menor, en los casos de responsabilidad por
dafios personales indemnizables cometidos entre cllos, como una excepcién parental
especifica justificada con fines disciplinarios, que de otra manera podrian ser percibi-
dos como dafios indemnizables intencionales sobre ese nifio menor. W. Prosser,
Handbook of the Law of Torts § 27, pdgs. 136-138 (4* ed. 1971) (citas de ambos casos:
defendiendo la inmunidad y rechazdndola); también ver J. Goldstein y Karz, The Fa-
mily and the Law (1965), pags. 389-408; W. Prosser, J. Wade y V. Schwarrz, Cases and
Materials on Torts, (6 ed. 1976), pdgs. 140-142 y 639-651. Tal inmunidad es nueva-
mente reforzada por leyes penales como la siguiente de New York:

El uso de fuerza fisica sobre otra persona que podria de esa manera consticuir una
ofensa estd justificado y no es criminal bajo cualquiera de las siguientes circunstancias:

L. El padre, guardidn u otra persona encargada del cuidado y supervisién del me-
nor o persona incapaz, y el maestro u otra persona encargada del cuidado y supervi-
sién de un menor para un propésito especial, puede usar, pero no letalmente, fuerza
fisica sobre un menor o persona incapaz, cuando y con el alcance que él razonable-
mente ctea necesarios para mantener la disciplina o promover el bienestar de ese me-
nor o persona incapaz. N.Y, Penal Law § 35.10 (McKinney 1967). Una previsién si-
milar estd contenida en el Mode! Penal Code § 3.07 (1).

6. Esta nocién no es diferente de lo que Chafee dijo de la Enmienda I: «..Estay
otras partes del derecho erigen una valla intetna dencro de la cual el hombre puede
expresarse. Los creadores de leyes, legisladores y oficiales permanecen en el exrerior
de esa valia». Z. Chafee, The Blessings of Liberty (1956), pdg. 108. En conjunco, inti-
midad y autonomfa dan contenido a otro concepro, el de «integridad familiar», que
fue explicitamente reconocido por la Corte en Stanley v, [linois, 405 U .S, pdgs. 645
y 651 (1972), y también es encontrado en la disidencia del juez Harlan en Poe v, U/I-
man, 367 U.S., pags. 497 v 551-552 (1961) («El hogar obtiene su preeminencia
como asiento de la vida familiar. Y la integridad de esa vida es algo tan fundamencral
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que se ha planteado que estd protegida por los principios de mds de un derecho cons-
ticacional explicitamente reconocido.») Véase también Gristwold v. Connecticut, 381
U.S.. pdgs. 479 y 500 (1965) (Harlan, J., concurrentemence) (basdndose sobre su di-
sidencia en Poe).

7. Véase Erikson, «Growth and crises of che “Healchy Personalicy”», en Perso-
nality in Narure, Society, and Culcure 185 (2* ed. C. Kluckholm ( H. Murray 1953),
pig. 185. '

8. Ninguna otra liberrad conocible y sustancial interesa como libertad de expre-
sién, libertad de asociacién, y el derecho a votar; el «lazo familiar» de la relacién pa-
dre-hijo es un «derecho reciproco». Stanley v. Ilinois, 405 U.S., pags. 645, 647 y 652
(1972). Véase, por ejemplo, United States Dept of Agriculture v. Moreno, 413 U.S,,
pégs. 528y 535 n. 7 (1973) (asociacién); Virginia State Bd. of Pharmacy v. Virginia Ci-
tizens Consumer Conncil, 425 U.S., pdgs. 748 y 756-757 (1976) (expresién).

9. Véase Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S., pag. 11 (1905) (defendiendo fa ley de
vacunacién estatal obligatoria). Tales derechos podrian conservar vigencia aunque,
con el paso del tiempo, estos pudieran, como en el caso de vacunacién contra viruela,
ya no ser médicamence seguros.

10. Las leyes de abandono estdn compiladas en S. Katz, M. McGrach y R. Howe,
Child Neglect Laws in America (1976) [en adelante citado como Child Neglect Laws).

11. Véase Goldstein, cit. supra nota 2, pdg. 72.

12. Véase Mnookin, «Child-Custody Adjudication: Judicial Functions in the
Face of Indeterminacy», Law (Contemporary Problems 39 (1975), pags. 226y 266-267
(1975). La Corte Suprema ha reconocido al menos dos intereses diferenciados en la re-
lacién padre-hijo, que estan protegidos por la Enmienda XIV. Uno es el derecho re-
ciproco de los padres biolgicos y sus hijos, un incerés con base en el hecho de la re-
produccion biotégica y que entra en vigor cuando el nifio ha nacido. Bl otgo interés
protegido es el de los «lazos familiares», que se desarrolla con el tiempo entre los pa-
dres, sean biolégicos o no, y los hijos a su cuidado 2 largo plazo. Stanley v. 1llinois, 405
U.S., pdgs. 645 y 651-652 (1972). Para una discusién del impacto de un compromi-
so con la dignidad humana sobre otras cuestiones legales; véase Goldstein, «For Ha-
rold Lasswell: Some Reflections on Human Dignity, Encrapment, Informed Consent,
and che Plea Bargain», Yale Law Journal 84 (1975), pdg. 683.

13. Véase en general Beyond the Best Interests, cit. supra nota 4, pags. 9-52.

14. W. Gaylin, Caring (1976), pags. 25-45 y 172-175; Cohen, Granger, Pro-
vence y Solnit, «Mental Health Services», en Isswes in the Classification of Childyen 2
(N. Hobbs ed. 1975), pdg. 88; véase en general A, Freud, The Writings of Anna Freud
(1973). El quiebro de lazos por parte del adolescente no deberfa ser confundido con
su quiebre forzoso por el Estado: «Con adolescentes, la observacién superficial de su
comportamicnto podsia sugerir laidea de que lo que ellos desean es interrumpir sus
pebacsones con s padres antes que lograr su preservacion y estabilidad. Sin embar-
80, esa umpresion resulta engafiosa en csta forma simple. Es cierto que su rebelion

© Edicorial Gedisa



Asistencia médica para menores en riesgo 227

contra cualquier auroridad paterna es normal desde el punto de vista de su desarro-
ilo, siendo éste el camino del adolescente hacia el establecimiento de su propia
identidad adulta e independiente. Pero para obtener un resulrado exitoso es impor-
tante que los quiebres e interrupciones del vinculo provengan exclusivamente de su
lado, y no les sean impuestos al adolescente como alguna forma de abandono o re-
chazo de la parte psicoldgica de los padres». Beyond the Best Interests, cit. supra nota 4,
pag. 34.

15. De una discusién con Anna Freud (notas de archivo del Yale Law Journal).

16. Véase Beyond the Best Interest, cit. supra nota 4, pags. 31-34 y 49-52.

17. Para los términos precisos de las leyes estaduales, ver Child Neglect Laws, cic.
swpra nota 10; Goldstein, «El porqué del régimen de familias susticutas: ;Para quién
y por cuanto tiempo?, en el presente volumen, pdgs. 131-147.

18. Mientras una vida de crecimienco saludable relativamente normal es consi-
derada como una vida digna de ser vivida, no se considera que toda vida digna de ser
vivida desde un punto de vista del consenso social pueda ser caracterizada como rela-
tivamente normal o saludable. Por ejemplo, un nifio cuadriplégico, que necesite una
teansfusién de sangre por razones no telacionadas con su condicién podria, para la so-
ciedad, ser una «vida digna de vivirse» aunque no sea una vida de crecimiento salu-
dable normal. Para un ejemplo de una decisién sobre si una vida era digna de vivir-
se, véase D. Kearns, Lyndon Jobnson and the American Dream (1976), pags. 89-90:
«Durante el verano Sam Johnson sufrié otro ataque severo al corazén. Fue internado
en e] hospital y mantenido en una carpa de oxigeno por meses. Cuando Lyndon re-
gres6 a Texas para el sesenta aniversario de su padre, Sam suplicé a su hijo que lo sa-
cara del solitario hospital y lo llevara a su hogar donde €| podia estar con sus amigos
y familia. Al principio Lyndon se resistid. Los doctores decfan que Sam necesitaba la
carpa de oxigeno y no habfa ninguna disponible en Stonewall. Pero Sam Johnson no
querfa escuchar objeciones légicas. Lyndon, su hijo, lo recordaba diciendo: “Me vuel-
vo a esa pequefia casa en las colinas donde la gente sabe cuando estds enfermo y se pre-
ocupa cuando mueres. Tienes que ayudarme”. Finalmente, Johnson accedié. “Me di
cuenra —dijo luego Johnson— cuan peligroso era dejar que mi padre volviera a casa.
Pero cambién crel que un hombre tiene el derecho de vivir y de morir a su manera,
en su propio tiempo. Dios sabe que el hospital me deprimia de un modo terrible y
solamente iba de visita. No importa cudn dulce sean las enfermeras y los docrores,
ellos no son tu familia. Ellos en realidad no saben nada acerca de ti ni acerca de todas
las cosas que pasan por tu cabeza.... 8i, yo entendia por qué mi padre querfa parcir y
respeté sus deseos. Le Ilevé sus cosas, lo ayudé a vestir y lo trasladé a casa.” En su pro-
pio dormitorio en la casa de Johnson City, Sam parecié mejorar brevemente. Luego,
solamente dos semanas mds tarde, el 23 de octubre de 1937, murié. »

19. In re Pogue, Wash. Post, Nov. 14, 1974, § C, pdg. 1, col. 1 (No. M-18-74,
Super. Cc., D.C., Nov. 11, 1974). El Juez Murphy se basé en un caso similar en el
cual un tribunal se negé a ordenar una transfusién de sangre a un adulto. I» re Os-
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borne, 294 A.2d 373 (D.C.Cr. App. 1972) (una testigo de Jehovd de 34 afios). En un
caso que no involucraba creencias religiosas, un tribunal de apelacién de la comuni-
dad de Pennsylvania rehusé ordenar una intervencién quirtrgica para una mujer de
60 afios. La Corte basé su decisién en el derecho de la mujer a la intimidad. I re Yet-
ter, 62 Pa. D. & C.2d 619 (C.P. 1973). Pero In re President of Georgetown College, 331
E2d 1000 (D.C. Cir), cert. dencgads, 377 U.S. 978 (1974), un tribunal ordend la
transfusion de sangre para una testigo de Jehova de 25 afios de edad, madre de un
bebé de 7 meses de edad. El Juez Skelly Wright expuso que €l habfa ordenado la
transfusion porque la mujer querfa vivir. Id. en 1009. En Estado ex rel. Swann v. Pack,
527 8. W.2d 99 (Tenn. 1975), cert. denegado. 96 S. Cr. 1429 (1976), el tribunal, des-
pués sostener que la Sagrada Iglesia de Dios en el nombre de Jesds (Holiness Church
of God in Jesus Name) «es un grupo religioso constitucionalmente protegido», ibid.,
pdg. 107, sostuvo que el Estado podia prohibir, como un perjuicio, el manejo de ser-
pientes venenosas. El tribunal observé: «Si, el Estado tiene el derecho de proteger a
la persona de s{ misma y a exigir que ella proteja su propia vida». Ibid., pdg. 113.
Aqui, sin embargo, la decisién del tribunal estuvo influenciada por su reconocimien-
to del derecho de los padres para concrolar la educacién religiosa de los hijos. A cau-
sa de ese reconocimiento el tribunal no restringié su orden de prohibicién de mani-
pulacién de serpiences en presencia de mifios. En su lugar, la manipulacién de
serpientes fue completamente prohibida.

20. No todos los tribunales han accedido a los deseos de adultos que rechazan
eransfusiones. Véase, por ejemplo, United States v. George, 239 F. Supp. 752 (D. Conn.
1965) (decisién cancelada una vez recuperado el paciente); John I. Kennedy Memo-
rial Hosp. V. Heston, 58 N.J., pdg. 576; 279 A. 2d 670 (1970) (ordend la transfu-
sion para la victima de un accidente de trénsito); Collins v. Davis, 44 Misc. 2d., pag.
622; 254 N.Y. 8.2d., pég. 666 (1964) (ordend la transfusién a un paciente comatoso
después de que su esposa rehusara consentir sobre la base de motivos no religiosos).

21. Véase Prince v. Massachuserts, 321 U.S., pdgs. 158 y 168-169 (1944) (autori-
dad estatal sobre los nifios mayor que la autoridad sobre los adultos).

22. United States v. Knowles, 26 F. Cas. 800, 801 (N.D. Cal. 1864) (No. 15, 540).

23. Aunque el caso de Karen Ann Quinlan involucré a una mujer de 22 afios de
edad, la opini6n del Juez Hughes conruvo una apropiada descripcién de los intereses
en conflicto: «Los pretendidos intereses del Estado en esce caso son esencialmente la
preservacién e inviolabilidad de la vida humana y la defensa del derecho del médico
para administrar el tratamiento acorde con su mejor criterio. En este caso, los docto-
res decfan que el quitar 2 Karen del respirador colisionarfa con su decisién profesio-
nal. El demandanre contesta que el actual tratamiento de Karen solamente cumple
una funcién de mantenimiento; que el respirador no puede curar o mejorar su condi-
cién, pero que eventualmente, puede prolongar su lento deterioro inevitable y su
muerte; y que esos intereses del paciente, segin la percepcién de su sustituto, el
guardidn [padre de Karen], deben set evaluados por el tribunal como predominantes,
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incluso desde la opinidn contraria representada por los médicos que la asisten. La dis-
tincién del demandante es significativa. La naturaleza de los cuidados de Karen y las
oportunidades reales para su recuperacién son completamente distintos de aquellos
pacientes analizados en muchos de los casos en los cuales los tratamientos fueron or-
denados. En muchos de esos casos el procedimiento médico requerido (usualmente
una transfusién de sangre) constitufa una minima invasién corporal y las oportuni-
dades de recuperacién y retorno a la vida de interaccién social eran buenas. Pensamos
que el interés del estado se debilita y que el derecho del individuo a la intimidad cre-
ce en la medida en que el grado de invasién corporal aumenta y el prondstico dismi-
nuye. Finalmente lo importante es que los derechos del individuo superan el interés
del estado.» [n re Quinlan, 70 N.J., pdgs. 10y 40-41, 355 A.2d, pdgs. 647 y 663-664
(1976). Sin embargo, Karen no pudo ejercer su derecho a declinar el tratamiento a
causa de su condicién comarosa. «El précticamente tinjco camino para evitar la des-
truccién del derecho —explicd el Juez— es permicir al guardidn y a la familia de Ka-
ren pronunciar su mejor sentencia... como ella lo ejerceria en esas circunstancias. Si
su conclusion es afirmativa esa decisién deberd ser aceprada por una sociedad en la
que la abrumadora mayorfa de sus miembros querrfan, en similares circunstancias,
—segdn creemos—, hacer uso de tal eleccidn de la misma manera, por s{ mismos o por
aquél mds préximo a ellos. Es por esa razdn que resolvemos que el derecho a la inti-
midad de Karen se puede hacer valer en su nombre, en este sentido, por su guardidn
y familia, bajo las particulares circunstancias presentadas en este caso.» Ibid., pdgs.
41-42, 335 A.2d., pag. 654.

24. Para un intento inicial por desarrollar este acgumento, véase Goldstein, cit.
supra nota 2, pag. 70.

25. Kelsey, «Shall These Children Live? A conversation With Dr. Raymond S.
Duff», Reflection 72 (enero 1975), pags. 4y 7 (Yale Divinity School Magazine). Pata
otros puntos de vista del Dr. Duff, ver Duff y Campbell, «Moral and Ethical Dilem-
mas in the Special-Care Nursery», New England Journal of Medicine 289 (1973), pigs.
885; Duff y Campbell, «On Deciding the Care of Severely Handicapped or Dying
Persons: With Particular Reference to Infants», Pediatrics 57 (1976), pig. 487.

2G. Ea I ve Quinlan, el teibunal propuso el establecimiento de un procedimien-
to de revisién por un comité hospitalario Hamado «Comité de Etica»: «Por encima
del acuerdo del guardidn y la familia de Karen, /os responsables médicos que la asisten de-
ben concluir que no hay posibilidad razonable de que Karen emerja alguna vez de su
actual condicién comatosa a un estado conciente y que los aparatos de soporte vital
que ahora le son administrados deben ser desconectados. Ellos deben consulear con el
“Comité de Etica” hospitalaria o cuerpo similar de la insticucién en la cual Karen estd
hospitalizada. Si el cuerpo consultivo coincide en que no hay posibilidades razonables
de que Karen emerja alguna vez de su actual condicién comatosa hacia un estado de
conciencia, ¢! sistema de soporte vital puede ser retirado y dicha accién debe estar

exenta de cualquier demanda civil o criminal, por consiguiente, de parte de ningtn
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participante, sea guardiin, médico, hospital u otros.» 70 N.J., pag. 54; 355 A.2d,,
pig. 671 (subrayado mio). Contrario a su propio razonamiento, que reconocié que la
cuestidn €tica concerniente a la continuacién o interrupcién del sistema de soporce
vital debia ser dejada a los padres o guardianes, el tribunal concluyé que los médicos
que la asiscian no debian solamente proporcionar su diagnéstico médico, sino tam-
bién decidir la cuestién érica acerca de si el sistema de soporte vital «debia ser inte-
rrumpido», antes de que tal medida pudiera ser tomada. En consonancia con su ra-
zonamiento, y a pesar de la calificacién, el tribunal limité las facultades del hospital
para revisar la decisién médica, no la érica. El «Comité de Etica» determinatia, como
se debe, solamente si los doctores estaban en lo correcto en cuanto a su prondstico de
que «no hay posibilidad razonable de que Karen emerja alguna vez de su actual con-
dicién comarosa hacia un estado de conciencia». La autoridad de los médicos que la
asistian y la funcién de revisién se aclararian, si el comité hospirtalario era llamado a
una «revisidn médica» antes que a un comicé «éticon.

27. Para una discusién del concepro de un nifio «querido», véase Beyond the Best
Interests, cit. supra nota 4, pigs. 5-7. The Model Child Placement Statute propuesto
por los autores establece: «Un nifio querido es uno que recibe afecto y alimento sobre
ia base continua de, por lo menos, un adulto, y quien siente que €él o ella es, y conti-
nta siendo valorado por aquéllos que cuidan de él ¢ ella.» Ibid., pig. 98.

28. Los padres son tradicionalmente libres, aunque no necesariamente, estimula-
dos para dar a sus hijos en adopcién. Resulta inceresante que la Uniform Adoption
Actde 1953 dispone facultativamente en el § 17 que los padres adoptivos pueden pe-
dir la anulacién si «dentro de los dos afios posteriores a fa adopcidn el nifio revela
cualquier enfermedad o incapacidad fisica 0 menral seria y permanente como resul-
tado de condiciones preexistentes a la adopcién y de las cuiles los padres adoptivos
no tenfan conocimiento o norticia». El Revised Uniform Adoption Act (1969) no
conriene tal previsién. Para el texto del Acta de 1953, ver 9 Uniform Laws Annota-
red 9 (1973), pigs. 5-10.

29, Para una descripcion de las condiciones en una institucién, New York’s Wi-
llowbrook State School for the Mentally Retarded, véase la opinién del Juez Judd en
New York State Assn for Retavded Children, Inc. v. Rockefeller, 357 F. Supp., pdgs. 752y
755-757 (E.D.N.Y. 1973). Con relacién a las condiciones «inhumanas» de la escue-
la, el Juez Judd mencioné la «falta de un ojo, €l quiebre de dientes, la falra de partes
de una oreja arrancada con los dientes por otros residentes, y frecuentes dafios y heri-
das en el cuero cabelludo» como enfermedades tipicas. Ibid., pdg. 756. En un esfuer-
20 por revertir el curso del pasado, ver Consent Judgmenc in che Willowbrook Case,
No. 72 iv. 356/357 (E.D.N.Y. 30 de abril, 1975). En el mismo sentido, ver Wyact v.
Stickney, 344 F Supp. 387 (M.D. Ala. 1972), que ha sido descrito como «una remo-
ta inscitucion estacal rural de Alabama en la que se alojaban alrededor de cinco mil
nifios retardados en condiciones de profundo horror». Burt, «Desarrollo constitucio-

nal de derechos de, sobre y para menores», en el presente volumen, pags. 13-33.
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30. Véase en general S. Province y R. Lipton, Infants in Istitutions (1962), pags.
159-166.

31. De una conversacién con el juez James H. Lincoln, juez del cribunal juvenil
del condado de Wayne, Michigan.

32. Schowalrter, Ferhole ( Mann, «The Adolescent Patient’s Decision to Diex», Pe-
diatrics 51 (1973), pdgs. 97 y 97-98 (1973); un largo extracto estd citado en J. Golds-
tein, A. Dershowitz y R. Schwartz, Criminal Law (1974), pags. 166-169.

33. Erickson v. Dilgard, 44 Misc. 2d., pdgs. 27 y 28; 252 N.Y.S.2d., pigs. 705 y
706 (Sup. Cr. 1962). Del mismo modo, el juez Hughes, presidente de la Corte Su-
prema de New Yersey, en In re Quinlan, 70 N.J., pags, 10 y 38-42; 355 A.2d., pégs.
647 y 662-664 (1976), defendié el derecho constitucional de la Srta. Quinlan como
un adulto a su incimidad, libre de incromisién estatal, para tomar decisiones de vida
o mueste. El tribunal, a causa de su incompetencia, reconocié ademds la auroridad de
su padre, como guardidn, para ejercer ese derecho en su nombre. Este observé: «No-
sotros no tenemos dudas, en estas desafortunadas circunstancias, de que si Karen es-
tuviera ella misma milagrosamente ldcida por un intervalo ... y perceptiva a su con-
dicién irreversible, podria efectivamente decidir sobre la suspensién de los aparatos
de soporte vital, adn si ello significara el prondstico de muerte natural.[...] Mingin
interés externo obligatorio del Esrado puede imponer a Karen soporrar lo inaguanca-
ble, solamente para vegetar unos pocos mensurables meses con ninguna posibilidad
realista de rerornar a cualquier apariencia de vida conciente. No percibimos ninguna
distincién l6gica entre tal eleccidn por parte de Karen y una eleccién parecida que,
bajo la evidencia del caso, puede ser tomada por un paciente terminalmente enfermo
competente, afectado de cdncer y sufriendo fuertes dolores; al paciente no quetria ser
resucitado o puesto en un respirador.» Ibid., pag. 39; 355 A.2d. pig. 668.

34. Véase pot ejemplo Bomner v. Moran, 126 E2d 121, 122/(D.C. Cir. 1941) (con-
sentimiento de los padres necesario antes del procedimiento quiriirgico para injercar
piel de un quinceafiero a su primo); N.Y. Penal Law § 120 (McKinney 1975) (lesio-
nes si causé dafio fisico); véase E Harper y E James, The Law of Torts (1956), pigs.
634-635 (extensién de dafios accionables por el padre contrd una tercera persona por
un dafio causado al nifo).

35. Véase, por ejeraplo, Bartley v. Kremens, 402 E Supp. 1039 (E.D. Pa. 1975),
prob. juris. noted, 424 U.S., pig. 964 (1976) (accion de clase para nifios menores de 19
afios en insticuciones menrales impugnando lu ley de internacién voluntaria de
Pennsylvania), Mefville v. Sabbatino, 30 Conn. Supp., pdg. 320; 313 A.2d., pdg. 886
(Super. Ct. 1973) (decerminando que padres no pueden concinuar manteniendo vo-
luncariamente confinado a su hijo de 17 afios en una institucién psiquidtrica en con-
tra de los deseos de este hijo).

36. Planned Parenthood v. Danforth, 96 S. Cr. 2831, pdgs. 2842-2844 (1976).

37. Véase, por ejemplo, O Connor . Donaldson, 422 U.S., pag. 563 (1975); J.
Karz, J. Goldstein y A. Dershowitz, Psychoanalysis, Psychiatry and Law (1967),
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pdgs. 623-632; T. Szasz, The Myth of Mental [l/ness (1961); Goldstein y Katz, «Dan-
gerousness and Mental Iliness, Some Observations on the Decision to Release Per-
sons Acquitted By Reason of Insanity», Yale Law Review 70 (1960), pdg. 225; Ro-
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4 La preocupacion por la situacién de los nifios no es nueva, pero s
lo es, en cambio, la consideracién . de los nifios como auténticos
sujetos de derecho. La Convencién Internacional de los Derechos
del Nino significo, en ese sentido, un avance sustancial en la
identificacién y reconocimiento de los derechos de los menores
de edad. El largo camino que se tuvo que recorrer para llegar a
este punto de inflexion que es la Convencién estuvo plagado de
obstaculos.

En este volumen se retinen algunos de los trabajos mas impor-
tantes que se han publicado er torno a la cuestién de los derechos
delos ninos en Estados Unidos, uno de los paises que no se adhie-
re a este tratado y que, sin embargo, dio curiosamente algunos |
pasos significativos en este camino a través de medidas legislati-
vasy decisiones jurisprudenciales.

Tndos los autores de este volumen pertenecen o han perteneci-
doalaYale Law School y han contribuido a la discusién de proble-
mas tales como la caracterizacion constitucional de los derechos
del nino, el estatus de las familias sustitutas o el tratamijento de
los menores de edad sin el consentimiento de los padres.

La situacion de los nifios en muchos lugares del planeta es hoy
ciertamente penosa, buena parte de Iberoamérica no escapa a
ella. Los trabajos que aqui se presentan contribuiran, sin duda, al
debate sobre esta situacion y los modos de superarla.
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