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Resumen

Los diferentes paradigmas de la atencidn y proteccion a la infancia, unos de tipo garantista y
otros de tipo paternalista (herederos del correccionalismo y del modelo tutelar), han encontra-
do en el principio del Interés superior del nifio y la nifia y de su bienestar, el espacio para sostener
un importante debate, mucho mds intenso y fecundo en Latinoamérica, de gran trascendencia
ideoldgica, basdndose en sus diferentes discursos y prdcticas. Ello ha llevado a que algunos de-
finan ese principio como “un caballo de Troya” dentro de la Convencidn Universal de Derechos
del Nifio de 1989. Una de las formas de seguir este debate es analizar los usos que se hace de
las diferentes denominaciones que se utilizan para designar lo mismo, haciendo servir nom-
bres (substantivos: nino/nifia -infancia) o adjetivos (menotr/es), segun las diferentes propuestas.
Tomar conciencia de que el uso de una u otra denominacioén no es banal, es importante para
los profesionales que acttan con infancia desde todos los acercamientos o miradas: juridico,

psicoldgico, social, educativo, etc.
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INTRODUCCION 2

La aprobacién en julio de 2015 de la Ley
Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia (complementada por la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia®) parecia que estaba destina-
da a solventar definitivamente las dificul-
tades de encaje entre nuestra legislacion y
la Convencién sobre los Derechos del Nifo*-
CDN- (Naciones Unidas, 1989). Esta novedad
legislativa venia a ocupar el espacio, desde
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el desarrollo normativo que prevén ambas,
de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil . La ley 1/96 ya fue, en su momento, un
primer intento de realizar una adaptacion de
los principios recogidos, tanto en la Constitu-
cién del 78 como en la Convencién del 89, a
partir también de la declaracién de la Incons-
titucionalidad de la legislacién de Tribunales
Tutelares de Menores de 1948° (Sentencia
Tribunal Constitucional 36/1991, 14 febre-



ro 19917), declaracién que indirectamente
cuestionaba todo el sistema de Proteccion de
Menores del franquismo y de la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, por la que se modifica el
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcién y otras formas de protec-
cién del menor8

La primera cosa que llama la atencion en
esta profunda reforma legislativa del 2015
es la cuestion de las denominaciones: el ti-
tulo nos anuncia una ley de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, pero cuando
entramos en el articulado, s6lo encontramos
referencias al “menor”y a los “menores”. Y la
ley nos hablard, recurrentemente, del “inte-
rés superior del Menor’, cuando en la Con-
vencién y en la Observacién general num. 14
(2013) sobre el derecho del nifio®, siempre se
habla de nifios y nifas y de “interés superior
del nifo/niRa"

Puede parecer una cosa banal, una mera
cuestion de uso de supuestos sindénimos,
o de denominaciones habituales, pero si lo
analizamos con un poco de detenimiento en-
contraremos que no lo es tanto. De ese ané-
lisis y de la reflexion sobre las consecuencias
del uso de determinados denominaciones
y conceptos que invisten nuestra imagen y
representacion de la infancia, del nifio y la
nifa, y nuestra practica derivada, es de lo que
quiere ocuparse este articulo.

LAS REPRESENTACIONES SOCIALES
DE LA INFANCIA

El espacio social, conceptual y simbd-
lico que la infancia ha ocupado y ocupa en
el imaginario colectivo no ha sido siempre
el mismo. Ferran Casas (1998:33-34), ya nos
ofrecia en esa temprana fecha, y como fruto
de sus investigaciones sobre el tema, un acer-
camiento en el que defendia que a los largo
de la historia, en nuestro entorno cultural,

«... el nucleo figurativo de las representacio-
nes sociales actuales sobre la infancia en nues-
tra cultura parece definido por el nicleo figu-
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rativo los “todavia-no’; que en el fondo resulta
una idea excluyente en relacion con el grupo o
la categoria social al que corresponden los “ya-
si”: Aiin-no adultos; Ain-no responsables; Aun-
no capaces; Aiin-no competentes; Atin-no con
los mismos derechos; Aun-no con suficientes
conocimientos; Aun-no fiables».

Los estudios sobre las concepciones e
imagenes de la infancia de Maria Victoria
Alzate (2003), nos acercaron a un elenco de
miradas, organizado, en el que conviven di-
ferentes visiones (histérica, pedagdgica, psi-
coldgica y social, como sujeto de derechos y
politicas sociales, etc.), a veces antagonicas,
sobre la representacién de este espacio so-
cial. Y nos recordaba (Alzate, 2003:25) como
“la categoria de infancia es, en definitiva, una
representacion colectiva producto de las for-
mas de cooperacién entre grupos sociales
también en pugna, de relaciones de fuerza, de
estrategias de dominio”

Graciela Frigerio y Gabriela Diker (2008:17-
26), en el capitulo 2 de su interesante manual
de formacién y bajo el sugerente titulo de
“Nifios y menores: historia de una fragmenta-
cién’; nos mostraron cémo histéricamente se
ha producido una fragmentacién del mundo
de la infancia y como a través de determina-
das operaciones tedricas, disciplinares y poli-
ticas se ha confinado a algunos nifios y nifias
a territorios en los que los derechos no tienen
lugar. El reconocimiento del cardcter social
y cultural de la infancia sera alli propuesto
como una herramienta para desnaturalizar
aquella fragmentacion y para restituir el de-
recho como horizonte de igualdad de todos
los nifos, nifas, adolescentes y jovenes.

En un trabajo nuestro anterior sobre el
tema Infancia y/o Menores, ya adelantdba-
mos (Sanchez-Valverde, 2010:24) que,

V]

. en las sociedades industriales avanza-
das como la nuestra se ha ido produciendo un
proceso de identificacién, de reminiscencias
rousseaunianas, asociado al de la plenitud de
derechos y de responsabilidades. Esta acepcién
tiene que ver con la creacion de un espacio so-



cial explicito, cargado de contenidos, para los
periodos de infancia y adolescencia dentro, a
su vez, del espacio semdntico incluido en «la
minoria de edad».”

Y habldbamos también alli de como esta
identificacion parece estar relacionada,
ademas, con el desarrollo del proceso de
construccion epistemolégica, de profundas
consecuencias sociales, que tiene lugar a co-
mienzos del siglo XX, cuando a partir de las
ciencias médicas, bioldgicas y psicoldgicas
se unifican dentro de un mismo término y
espacio conceptual los conceptos infancia-
proteccién-dependencia y su relaciéon con lo
que se desarrolla dentro del espacio fami-
liar (Donzelot, 1979). Esto, relacionado con
la construccién del concepto de minoridad,
sirve perfectamente para las necesidades
de intervencion judicial (o pseudojudicial en
el caso de los tribunales de nifos), que los
adaptara con la trilogia de enfermedad-delin-
cuencia-reforma.

LA TRASLACION PATERNALISTA

Y CORRECCIONALISTA DE ESTA
MIRADA A LA PROTECCION DE LA
INFANCIAY LA JUSTICIA JUVENIL EN
NUESTRO PAIS

Estas dos trilogias, operantes simbdlica-
mente en el imaginario colectivo y en el de
los legisladores y técnicos, han servido histo-
ricamente en nuestro pais y en nuestro en-
torno, a la justificacion de la supresién de las
garantias procesales y constitucionales de los
jovenes (Lépez Hernandez, 1987). Siguiendo
la estela y el auge de las doctrinas de corte
positivista y correccionalista, se configurd en
la Espafa de principios del siglo XX (Gonzalez
Zorrilla, 1985), una «concepcion de un derecho
penal no sancionador, sino protector de los cri-
minales, vistos como seres “anormales’] nece-
sidades y con derecho a recibir, por tanto, una
pena que ya no seria pena, sino tratamiento».

Como consecuencia de todo esto, la histo-
ria en nuestro pais (y en los de nuestro entor-
no) de la respuesta dirigida a la infancia ne-
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cesitada de proteccion o infractora (la justicia
juvenil) ha estado marcada por la primacia
de las actuaciones relacionadas con un con-
tenido paternalista y tutelar, que se disfrazd
de una apariencia judicial con la creacion
de los tribunales de nifios poco antes de los
anos 20 del siglo XX. Este modelo, desde la
consideracion del nifio y de la nifia, menores
de edad, como “incapaces o incompletos”, jus-
tificaba la necesidad de garantizar la defensa
social ante la peligrosidad (manifestada por
la juventud, la inexperiencia...) representada
por esos sujetos, aislandolos en centros o ins-
tituciones de tratamiento donde cumplieran
medidas restrictivas de la libertad. Parecia
asi, que se dispensara a los nifios o nifas,
menores de edad, un tratamiento diferencial,
protector, tutelar, preventivo, que se susten-
taba paternalistamente en su presunta falta
de conciencia, pero el trasfondo era sustan-
cialmente represivo. Lo que se conseguia, sin
embargo, era fomentar socialmente la inma-
durez del nifo y potenciar las posibilidades
de actuacion de la accién correccional.

Porque, como nos recuerda Rosa Ventas
(2004), al considerar al nifio o nifa (infractor
o necesitado de protecciéon) como un sujeto
peligroso, se reconocia a los tribunales tute-
lares una indiscutible capacidad de «ejercer el
bien», bajo la apariencia de cumplir una fun-
cién terapéutica, de cuidado y proteccion, lo
que los exoneraba en su actuacion los limites
que deben presidir la actuacion de cualquier
juez ordinario. De hecho, la pervivencia de
la ideologia protectora-tutelar ha servido en
nuestro pais de coartada para dejar, hasta
muy cercanas fechas, la jurisdiccién de me-
nores al margen del sistema complejo de
garantias que rige en las otras jurisdicciones.

Los intentos de un sistema mds garantista
de los derechos de los nifios y nifias tuvieron
importancia durante la Il Republica (1931-
1939). Inicialmente se paralizd la extensién
de los Tribunales Tutelares por toda Espaia,
en espera de comprobar los resultados del
ensayo llevado a cabo con el Tribunal Tu-
telar de Menores de Madrid, a base de Juez



unico retribuido. Dicho ensayo fue considera-
do positivo por el Consejo Superior, pero no
prosperd su aplicacion a toda la peninsula 'y
quedo reducida a la capital de la Republica,
que en fecha 3 de julio de 1936 consolidaba
el funcionamiento. Y por Decreto de 13 de
mayo de 1937'° hacia extensiva la experien-
cia del Tribunal tutelar de Madrid a todos los
existentes en Espafa, constituyéndose a base
de Juez Unico letrado.

Pero la derogacion de toda la legislacién
republicana dictada por Franco y la reposi-
cién de la anterior a 1931 hicieron retroceder
esos timidos avances. La persistencia de ese
sistema tutelar-correccionalista en nuestro
pais durante el franquismo, quedando nues-
tra legislacion y practicas sociales fuera de las
tendencias cada vez mas garantistas de los
sistemas judiciales de nuestros vecinos, ha
agudizado entre nosotros su continuidad en
el discurso y la representacion social y simbé-
lica de la infancia en la administracién, entre
los profesionales y técnicos, los jueces y de-
mas agentes y operadores del &mbito social.
Y, en un correlato derivado, en el imaginario
social.

EL INTERES SUPERIOR DEL
NINOY NINA Y SU BIENESTAR:
ACERCAMIENTO

El interés superior del nifio y nifa se defi-
nia en la Convencién de una manera genéri-
ca, como principio inspirador y rector de las
actuaciones de legisladores, jueces, profesio-
nales técnicos y administradores:

“Articulo 3,1. En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o
a que se atenderd serd el interés superior del
nino.”

En la practica, la aplicaciéon de una clau-
sula planteada de manera tan abstracta ha
acabado introduciendo consideraciones cul-
turales e ideoldgicas en el terreno de los de-
rechos del nifo y de la nifa.
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La produccion de revisiones e interpreta-
ciones sobre “como” deberia aplicarse este
principio no ha dejado de aumentar durante
los mas de 20 anos posteriores a la Conven-
cién.Y ha generado todo un repertorio de cri-
ticas, toda vez que en su aplicacién imperan
criterios que se alejan de la objetividad.

Asi, como nos recuerda Isaac Ravetllat
(2012:106),

“.. entre los aspectos negativos que pue-
de presentar una legislacién que incluya este
tipo de cldusulas (genéricas) se encuentra, sin
duda, el problema que plantea la interpreta-
cién personal, que puede acarrear desviaciones
notables sobre aquello que la conciencia social
considera aceptable en un momento determi-
nado.”

La ambigiliedad y la amplia libertad que
concede a quienes tienen el poder de decidir
el destino del niflo/nifa o del adolescente,
acaba por facilitar conductas arbitrarias ale-
jadas del objetivo principal.

Mary Beloff (2005) sefiala como este con-
cepto, que la Convencién convierte en prin-
cipio, ha funcionado histéricamente como
un cheque en blanco. Un poder que siempre
permitié a quien tuviera que decidir cual
era el Interés Superior del nifio o nifa invo-
lucrado, ya fuera en el plano judicial, en el
orden administrativo, los cuerpos técnicos
de psicélogos, educadores, etc., obrara con
niveles de discrecionalidad inadmisibles en
otros contextos de funcionamiento publico,
debilitando la tutela efectiva de los derechos
que la propia Convencién consagra. Es decir,
se convirtiera en la excusa de una limitacion
de derechos. Y como la falta de claridad en
la CDN respecto de qué es lo que se entien-
de por interés superior del nifio y de la nifia
no ha permitido plantear la discusion en
términos superadores de la obsoleta cultura
tutelar. Porque se trata de una nocién que se
inserta en la Convencidn, pero que responde
a una visién del mundo y de la infancia dife-
rente de la que se instaura con la CDN:

“Su inclusién en la Convencidn -que era pre-
visible ya que la CDN es producto de un proceso



histdrico en el que esta categoria, sobre todo en
la cultura anglosajona, ha cumplido un papel
muy relevante- no ha logrado reducir su uso
en este sentido-, y de hecho, es de ese articulo
de donde muchos se toman para defender la
vigencia de las antiguas instituciones tutela-
res en el marco de la CDN. Este es un ejemplo
claro de lo que llamo una hermenéutica “hacia
atrds’] que convierte a la Convencién en una
herramienta legitimadora del statu quo e inatil
para producir cambio social” (Bellof, 2005: 16)

Una mirada desde el ambito filosofico, la
de Jean Zermatten (2003:12-13), nos previe-
ne de que,

“No estando definido de manera precisa,
siendo relativo al tiempo y al espacio y conte-
niendo una buena dosis de subjetividad, este
concepto podria vaciar el sentido de los dere-
chos del nifo, hasta revelarse contraproducen-
te, es decir privilegiar el interés del Estado o de
la familia en detrimento del nifo.”

Pero quizas la principal critica al Interés
Superior del nifio y de la nifa se sustenta en
los peligros que encierra de no superacién
de las practicas tradicionales anteriores, en
linea con lo que adelantaba Mary Beloff. Asi
para Diego Freedman (2005), es considerado
el “Caballo de Troya” dentro de la Conven-
cién sobre los derechos del nifo y de la nifa,
porque es una directriz vaga, indeterminada
y sujeta a multiples interpretaciones, tanto
de cardcter juridico como psicosocial, que
constituiria una especie de excusa para to-
mar decisiones al margen de los derechos
reconocidos en razén de un etéreo interés
superior de tipo extra-juridico, debilitando la
tutela efectiva de los derechos que la propia
Convencion consagra.

Y en otro de sus escritos (Freedman, sf:11-
13), realiza un andlisis muy interesante, que
puede servir para interpelarnos sobre algu-
nas cosas, cuando relaciona el interés supe-
rior del nifio y de la nifa como refuerzo de
practicas tutelares (de un modelo tutelar y
paternalista) y como nuevamente estamos
ante restricciones de derechos de los nifios
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y nifas con el fin expreso de protegerlos o
tutelarlos. Porque al igual que en el régimen
tutelar, otra vez existirian restricciones de de-
recho teniendo en el punto de mira, o como
justificacion, la tutela de los nifios y nifAas.
Por lo tanto, se opera el ridiculo de sancionar,
castigar, provocar dolor, etc. en beneficio del
nifo, generando serias dificultades al mo-
mento de argumentar juridicamente en con-
tra de la restriccion de derechos, ya que dicha
medida es vista como un beneficio hacia el
nifo y de la nifa.

El autor nos plantea como este “interés
superior” actla como un concepto similar al
término de “situacién irregular’, conectando
discursivamente con aquellas dos trilogias
de las que habldbamos antes (infancia-pro-
teccion-dependencia/enfermedad-delincuen-
cia-reforma). Nuevamente, se observa que
los niflos y niflas quedan sujetos a lo que
se interprete, desde los 6rganos de poder y
del mundo profesional y técnico, como “in-
terés superior del nifo”. Otra vez se pierde
institucionalidad publica, dependiendo la
efectividad de los derechos y el ejercicio de
la libertad personal en la voluntad variable y
moldeable de las personas.

La expresion “caballo de Troya” actua
como una paremia (es decir una frase de ori-
gen popular, en la cual se expresa un pensa-
miento moral, un consejo o una ensefianza)
y en este caso, describe la utilizacién de una
estratagema o engafo en contra de un ad-
versario, a través de la entrada disimulada en
un medio para obtener un beneficio o cum-
plir un objetivo.

Quizas no se trate tanto de una estratage-
ma o engafo sino de algo mas simple, como
mantiene Ravetllat (2012:91), cuando nos re-
cuerda, basandose en Rivero (2000) que,

“Las personas que abordan y deciden esa
cuestion, por regla general representantes le-
gales y jueces, no operan de manera aséptica y
neutral, sino que, por el contrario, en la mayo-
ria de las ocasiones, atin actuando con la mejor
intencion, no logran sustraerse a sus propias



convicciones y prejuicios y, consciente o incons-
cientemente, encaran la cuestion y valoran ese
interés desde su propia dptica vital e ideologia,
en lugar de hacerlo pensando unica y exclusi-
vamente en el nifio, con sus necesidades, senti-
mientos y escala de valores distintos de los que
presentan los adultos”.

Un posible ejemplo de esa mirada, en la
que parece pervivir un cierto modelo o pa-
radigma tutelar, protector, paternalista, que
incorpora ademas un contenido de “respon-
sabilidad moral”de los adultos y el grupo hu-
mano en el que los nifos y la nifas se inserta,
serian posiciones como la de Agustin Lozano
Vicente (2015: 76), cuando afirma en las con-
clusiones de su interesante trabajo sobre la
fundamentacién de los Derechos del Nifio
que:

“La libertad, como libertad positiva, como
capacidad, facultad o potencia del hacer perso-
nal, reconocida al nifio en la Convencion, tiene
que apoyarse en el poder de otras personas. Por
ello, la libertad positiva estd también limitada,
canalizada o guiada por estas personas.

Esta perspectiva, sostenemos, es la que apa-
rece también en la Convencidn, pues los dere-
chos de libertad reconocidos a favor los nifios,
al hacer referencia a sujetos en edad evolutiva,
se justifican en la necesidad de equilibrar la exi-
gencia de tutelar algunas manifestaciones de
autodeterminacién del menor, con la exigencia
de evitar que dichas manifestaciones lesionen,
o comprometan, su desarrollo psicofisico”

LA OBSERVACION GENERAL NUM. 14
(2013) SOBRE EL DERECHO DEL NINO
A QUE SU INTERES SUPERIOR SEA
UNA CONSIDERACION PRIMORDIAL

Quizas fuera ese sesgo “supuestamente
protector”’, pero mas bien tutelar y paterna-
lista y poco garantista, que desde diferentes
lecturas y aplicaciones se estaba extendien-
do, el que llevé al Comité de los Derechos
del niflo de la ONU a realizar la Observacion
general num. 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consi-

60

deracién primordial (articulo 3, pdrrafo 1), que
realiza una amplia lectura interpretativa de
este principio para intentar evitar que se con-
vierta en un “caballo de Troya’, dentro de la
Convencion.

La Observacion general num. 14 (2013) so-
bre el derecho del nifio, que dedica mas de dos
decenas de paginas a delimitar el principio
general y a la propuesta de cdmo ha de ser su
aplicacion, su evaluacién y la determinacion
de aquello que debe entenderse como inte-
rés superior del nifio y la nifa, parece pues
querer poner luz a este desconcierto.

Propone una serie de elementos (items 52
y ss.) que deben tenerse en cuenta al evaluar
el interés superior del nifio y la nifia. Entre
los cuales estarian: la opinién del nifio/nifa,
su identidad, la preservacion del entorno fa-
miliar y mantenimiento de las relaciones, el
cuidado, proteccion y seguridad del nifo/
nifa, su situacion de vulnerabilidad, el dere-
cho del nino/nifa a la salud, a la educacion.
Todos ellos elementos que siguen sin quedar
fuera del espacio de lo opinable. Ademas, su
caracter de no obligatoriedad de traslado a la
legislacion, tampoco lo facilita mucho.

EL PARADIGMA DE LA “PROTECCION
INTEGRAL"

La intervencién o accién social dirigida
hacia la infancia ha seguido un proceso his-
térico parejo al de la accién social. Y asi pasé
por una larga etapa de intervencién minima
de cardcter asilar y reclusionista, de encierro
(en la que el discurso social dominante esta-
ba basado en la caridad, fuera esta de carac-
ter individual -los pobres de Cristo en la edad
media-, o institucional -Beneficencia, en la
edad moderna-). En una fase posterior, desde
finales del siglo XIX (ya en la edad contempo-
ranea), pasa por la creacion de instituciones
especializadas centradas en la capacidad re-
creadora de la educacioén (todo ello desde un
discurso asistencialista, tutelar y paternalista).
Se concretard luego, ya mediado el siglo XX,
en una etapa centrada en dar una respuesta



mas normalizadora (Casas, 2006) en institu-
ciones lo mas similares a una familia. Y llegara
al momento actual, que parece centrado en
la comprensién del nifio y de la nifla como
ciudadano sujeto activo de derechos, dentro
de politicas dirigidas a la inclusién social y no
ya como objeto de intervencion. Esta ultima
formulacion paradigmatica se encuentra ins-
crita en los discursos garantistas, por lo que
afecta al derecho, y en los de propuestas in-
clusivas substantivas, dirigidas a satisfacer los
derechos de las personas en lo social.

Una aproximacion desde el dmbito juri-
dico interesante a este proceso de construc-
cién de categorias sociales (la infancia en
este caso), es la de Isaac Ravetllat (2015), al
que hemos de agradecer que desde ese arido
mundo de las leyes, haga todos los esfuerzos
por hablar de “personas menores de edad”
para no caer en los adjetivos estigmatizado-
res y etiquetadores.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(Naciones Unidas, 1989) generalizé el recono-
cimiento del Derecho de Ciudadania para la
infancia. Y ello se ha trasladado a nuestros
Sistemas de atencion y de proteccién a la in-
fancia en lo que algunos autores han dado en
llamar paradigma o “doctrina de la proteccion
integral” (Freedman, 2005; Llobet, 2006). Asi,
en nuestro sistema actual, a los contenidos
histéricos de atencion, prevencién y protec-
cion, se han incorporado los principios de
intervenciéon comunitaria, de intervencién en
lainfanciay sus familias (junto al criterio de la
separacion como medida ultima) y las actua-
ciones de promocién y participacién. El nifo
y la nifia como sujeto activo de derechos y el
principio de “interés superior del nifio y su
bienestar”'!, han revolucionado los paradig-
mas pre-existentes, configurados a principios
del siglo XX'2,

Situviéramos que delimitar algunos de los
elementos del paradigma de la proteccién in-
tegral, y del lugar que ocuparia el interés su-
perior en él, destacariamos, siguiendo a Die-
go Freedman (2005), su caracter de principio
juridico garantista que establece el deber es-
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tatal de privilegiar (desde una interpretacion
sistematica y jerarquica) los derechos de los
nifos y nifnas pertenecientes a lo que el autor
denomina “nucleo duro” de la Convencion (el
derecho a vida, a la nacionalidad y a la iden-
tidad, a la libertad de pensamiento y de con-
ciencia, a la salud, a la educacion, a un nivel
de vida adecuado, a realizar las actividades
propias de su edad -recreativas, culturales,
etc.- y todo dentro del respeto a las garan-
tias propias del derecho penal y del procesal
penal) frente a otros derechos e intereses co-
lectivos. Ello implicaria un deber de privilegio
de los derechos fundamentales de los nifios y
nifas en el disefio e implementacion, priori-
taria también en lo presupuestario, de las po-
liticas publicas. De este modo, se garantizara
la reduccién de los margenes de discreciona-
lidad de los érganos administrativos técnicos
y judiciales para restringir los derechos de los
ninos y nifas.

¢NINOS/NINAS O MENORES?
LA CUESTION DE LAS
DENOMINACIONES

Las denominaciones nifio/nifia y menor,
tal como reflejdbamos al comienzo de este
articulo, conviven de una manera en la que,
aparentemente, son utilizados como sinéni-
mos e intercambiables.

Pero esas dos denominaciones no son si-
ndénimas, ni juridicamente, ni linglisticamen-
te, ni socialmente.

Si analizamos las diferencias desde el dm-
bito juridico, resulta necesario (y lo aconseja-
mos) acudir al tratamiento del tema que hace
en su investigacion Farith Simén (2013:51-
71), donde escenifica como se ha producido,
también en lo juridico, una extension gene-
ralizada de la minoridad a espacios que no le
son propios. Asi se observa en algunas practi-
cas, una aplicacion de manera indiferenciada
a todas las personas de menos de 18 aios de
la no capacidad para ser sujetos de derechos
y obligaciones (es decir la capacidad juridica)
y unas restricciones en la capacidad de obrar



que tienen que ver con su capacidad limita-
da. La restricciones son consideradas como
instituciones protectoras derivadas del re-
conocimiento de una situacion de hecho, la
limitacién de su facultad reflexiva o racional
para decidir sobre los negocios juridicos, ya
que no pueden entender lo que les conviene
o perjudica.

Pero en el caso de los nifos/nifas y ado-
lescentes, esa capacidad juridica se deriva de
su condicién de seres humanos sin requisito
adicional alguno, contando las persones me-
nores de 18 aflos de edad con una proteccion
especial reforzada. Y por lo que respecta a la
capacidad de obrar, la propia CDN ha intro-
ducido explicitamente la nocién de ejercicio
progresivo de los derechos, la obligatoriedad
de que la opinion sea escuchada y tomada en
cuenta en funcién de la edad y madurez en
todos los asuntos que les afecten y, en algu-
nas legislaciones nacionales, se han amplia-
do sus competencias y se han introducido un
ndmero mayor de excepciones a la incapa-
cidad derivada de la edad, especialmente a
partir de cierta edad (adolescencia).

Es decir, la agrupacién bajo el significante
“menores” de toda la infancia, ha trasladado a
todos los nifios y nifias algunas limitaciones
propias del derecho civil.

Si lo hacemos desde la realidad linguisti-
ca de estos términos nos encontraremos con
que uno de ellos tiene caracter sustantivo
(nombre) y el otro adjetival (un adjetivo en
funcion de nominal).

Porque el significante menor es un adjeti-
vo que alude a una caracterizacién realizada
desde lo que no se tiene o lo que no se es. Es
decir, desde la carencia, desde la falta, desde
de la ausencia. Se relaciona (como antagéni-
co y anténimo) con el concepto de mayor de
edad, entendido como categoria de adulto
con plena responsabilidad, incluso juridica
(al menos desde lo que se puede exigir), con
respecto a los actos que una persona hace a
partir de una edad determinada. El término
menor enfoca, pues, hacia la «irresponsabili-
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dad»: no se es ciudadano de pleno derecho.
Comporta una vision parcial, de contenido e
inspiracion juridicos, y es una clara reduccién
que define el todo (el nifio o la nifa) desde
una parte (su situacion de minoria de edad),
con el peligro de estigmatizacion y etiqueta-
miento social consiguiente. Representa, asi-
mismo, una posicién defensiva ante el otro,
una mirada y visién del nifio-nifa desde de
la posicion de la persona adulta y desde sus
necesidades.

En contraposicion, nifio y nifa (y hasta
también infancia'®) son sustantivos y aluden
a una mirada global, con referencia a lo que
se esy lo que se puede ser, a un componente
esencial (no a una situacion) en la que tam-
bién se es ciudadano de pleno derecho. Y lo
hace desde una vision de la persona entendi-
da como cosa integral, total, que coloca esta
etapa dentro del crecimiento humano.

Y si el andlisis lo hacemos desde la mi-
rada social, en un proceso confluyente, es
necesario destacar también otro compo-
nente que refuerza ese caracter subsidiario
de la infancia, que es el que proviene de los
discursos sobre la vulnerabilidad social. Se
observa (San Roman, 2013:9), como en algu-
nas formulaciones, que superan el caracter
situacional inherente a la vulnerabilidad, se
ha asociado ésta con toda la infancia como
etapa, deviniendo asi mas una caracteristica
o estado propios de un grupo o categoria
social que una situacién puntual, elabora-
ble y superable. Y como, en ese sentido, el
principio del interés superior del nifio y de la
nifa, puede acabar actuando como una ex-
cusa de arbitrariedad y de sobreproteccion
y de un nuevo paternalismo donde algunos
derechos lo sean sélo formales. Generando
posiciones que, como nos recuerda Beatriz
San Roman (2013:42) sean “formas de inter-
pretacidn y aplicacién del principio, en las que
en la tension entre la ninez como objeto de pro-
teccién y como sujeto de derechos se opta por
la primera, asi como por priorizar los derechos
de las personas adultas sobre los de los nifios
y nihas”.



EL DEBATE SOCIAL E IDEOLOGICO
ALREDEDOR DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO Y NINA Y SU TRASLACION
A LAS DENOMINACIONES

Como hemos visto, un fecundo e intere-
sante proceso de debate social, con diferen-
tes interpretaciones y lecturas, viene suce-
diéndose desde principios de los 90 del siglo
XX. En él, podriamos identificar, asumiendo el
riego de no tener en cuenta los matices que
cualquier reduccion expositiva conlleva, dos
posiciones. Una que podriamos agrupar bajo
el epigrafe de modelo o paradigma tutelar y
la otra bajo el de la proteccién integral

Siguiendo a Valeria Llobet (2006) podria-
mos caracterizar la primera concepcién por
su defensa de la continuidad del Modelo
Tutelar, de marcado caracter paternalista (es
el adulto el que sabe lo que necesita el nifo
o la nifa) y correccionalista (la incapacidad
absoluta), mediante un sistema con predo-
minio del aspecto punitivo en funcién de la
peligrosidad social, la necesidad de tutela e
internamiento correctivo discrecionalmente
aplicado por el Estado mediante el sistema
judicial, la inadecuacion de las familias, la vic-
timizacion de nifios y nifas y su construccion
como pre-delincuentes. El eje conceptual
de este modelo seria la categoria de menor,
con sus caracteristicas de objetivacion y ne-
gacion de derechos: el menor es un sujeto
incapaz, objeto por lo mismo de tutela y con
libertad restringida por su propio bien.

Y la segunda concepcion, entendida
como la Doctrina (o paradigma) de la Pro-
teccion Integral, seria la de aquellos que sus-
criben como idea-fuerza la concepcién que
hace de las nifias y nifos, sujetos substanti-
vos de derechos, tanto de derechos humanos
en general como de derechos ciudadanos en
particular, al considerar que la protecciény el
cuidado es un derecho que asiste a esta po-
blacién pero que no podria ser“hecho contra
su voluntad”. Este proceso es caracterizado
como de ampliacion y particularizacion de
ciudadania
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ALGUNOS EJEMPLOS PRACTICOS DE
ESTE DEBATE SOCIAL

Presentaremos en este apartado un par de
ejemplos concretos, entresacados de la prac-
tica real, de cdmo se ha concretado ese de-
bate ideolégico de los diferentes paradigmas
en la comprension de la infancia, que puede
servirnos para iluminar lo que defendemos.

El proceso de construccion del
sistema de atencion a la infancia
en Catalunya.

Tomaremos en primer lugar como vehicu-
lo discursivo e indicador ideolégico la legisla-
cién catalanay la respuesta administrativa de
las ultimas décadas en Catalunya en temas
de proteccién y atencién a la infancia, que
es bastante extensa y significativa. Aunque
es similar, en lo fundamental a la estatal, el
hecho de ser una competencia exclusiva de
la Generalitat de Catalunya, el gobierno de
ambito regional, nos ofrece una posibilidad,
desde una mirada diacrénica sobre los mas
de 35 afos que la ha ejercido (reguldndola
con leyes y respuestas administrativas diver-
sas). En principio toda esta respuesta legisla-
tiva'* puede parecer hasta un poco confusa
y contradictoria, pero quizas lo que nos esta
mostrando, como un indicador mas, es la
escenificacion de ese debate social (y de la
consiguiente articulacién reguladora y admi-
nistrativa) que se ha vivido en nuestro pais (y
en otros de Latinoamérica) desde los afios 80
del siglo XXy el inicio del siglo XXI.

Un debate en el que, como adelantéba-
mos, se evidencia cdmo se han confrontado
esas dos concepciones ideoldgicas que an-
tes caracterizabamos: la heredera aun de los
supuestos paternalistas y tutelarizadores de
las doctrinas correccionalistas y positivistas, y
la concepciéon mas centrada en las propues-
tas garantistas y de proteccion integral de la
Convencion del 89.

En un andlisis pormenorizado al proceso
historico de los ultimos mas de 35 afos en
Catalunya, encontramos estos cambios de
nombres y denominaciones y de dependen-
cia administrativa:



Tabla 1. Politicas de infancia en Catalunya, 1980-2016. Denominaciones y dependencias.
Fuente: Elaboracion propia.

1980

Primeras transferencias de competencias y servicios en temas de Infancia: —> del ambito del
Instituto Nacional de Asistencia Social, INAS. Se encuadran en del Departamento de Sanidad,
en la Direccion General de Servicios Sociales, bajo la denominacion de “Servicio de Infancia’.
Después de encuadrardn en el Instituto Cataldn de Servicios Sociales (ICASS)

1981

Transferencias de competencias y servicios de Proteccion, Tutela y Reforma de Menores:—> del
Ministerio de Justicia y del Consejo Superior de Protecciéon de Menores. Se encuadran en el De-
partamento de Justicia, en la “Direccion General de Proteccion y Tutela de Menores”. DGPTM.

1989

Se crea la “Direccion General de Atencion a la Infancia” (DGAI), en el departamento de Bien-
estar Social, asumiendo servicios, recursos, competencias, etc., de prevencion y proteccion de
la DGPTM y del Servicio de Infancia-ICASS (la “reforma” se mantiene en el Departamento de
Justicia, en la Direccién General de Medidas Alternativas y de Justicia Juvenil).

1996

Se transfiere la “Direccion General de Atencion a la Infancia” al departamento de Justicia.

2000

Se modifica el nombre, que no las competencias ni la adscripcion departamental, pasando a
denominarse: “Direccién General de Atencion al Menor” (DGAM).

2002

Se trasfiere la DGAM, de nuevo al Departamento de Bienestar Social (durante unos afos de
Bienestar y Familia y luego de Accién Social y Ciudadania) pasando a denominarse: “Direccién
General de Atencién a la Infancia y a la Adolescencia” (DGAIA).

2004
creado en 1997).

Se modifica la Secretaria de Familia, creada en 2000, con la incorporacion de los temas de
infancia pasando a denominarse Secretaria de Familias y de Infancia.Y se asigna, como orga-
nismos dependientes de ella la DGAIA y el ICAA (Instituto Catalan de Acogimiento y Adopcién,

2006

Creacion de la Secretaria de Infancia y Adolescencia, de la que dependen DGAIA, ICAA Yy el
Area de Soporte a Jovenes Tutelados y Extutelados (ASJTET).

2011

El departamento vuelve a denominarse de Bienestar Social y Familia (en lugar de Accién Social
y Ciudadania). Desaparece la Secretaria de Infancia y la DGAIA (que mantiene el nombre) vuel-
ve a depender directamente de la Conselleria del departamento. Asimismo la ASJTET, vuelve a
ser un area bajo la dependencia de la DGAIA.

2016

en estos momentos la DGAIA.

El departamento vuelve a cambiar de nombre pasando a denominarse de Trabajo, Asuntos So-
ciales y Familias, credndose una Secretaria de Asuntos Sociales y Familias, de la que depende

Podemos observar como se producen
cambios de denominacion (Infancia, Meno-
res) y de adscripcion (de lo social al ambito de
la Justicia y viceversa), en viajes de ida y vuel-
ta muy significativos, Y ademas, casi cada uno
de estos cambios se ha traducido también en
una reformulacién de los marcos de referen-
cia legales, ejemplo significativo de los cua-
les puede ser la ley 8/2002 (Ley 8/2002, de 27
de mayo, de modificacion de la Ley 37/1991, de
30de diciembre, sobre medidas de proteccion de
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los menores desamparados y de la adopcién, y
de regulacion de la atencién especial a los ado-
lescentes con conductas de alto riesgo social °).
En esta ley se produce el intento explicito
en el dmbito legal, de recuperacién (ultimo
hasta el momento) del discurso correccio-
nalista (prevencién de la delincuencia), que
duré poco, seguin se puede comprobar en las
denominaciones. Pensemos que la anterior
regulacion es la ley 8/1995 (Ley 8/1995, de 27
de julio, de atencién y proteccion de los nifios



y los adolescentes y de modificacion de la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas
de proteccion de los menores desamparados
y de la adopcién'®), resulta profundamente
mas moderna a pesar de ser anterior y de he-
cho, sirvio de base para el proyecto de la ley
14/2010 que antes hemos mencionado. No
sobraria una lectura comparada de los dos
textos para ilustrar lo que defendemos.

Formacion ética

El otro ejemplo que hemos seleccionado
tiene que ver con una experiencia profesio-
nal del propio autor de esta colaboracién,
referida a algunos de los espacios de deba-
te y formacién ética de los profesionales de
servicios sociales, en los que pude asistir a
una jornada previa realizada en noviembre
de 2013. En ella se presentd un caso real de
una nifa que habia sido objeto de una agre-
sion sexual en el dmbito familiar y a la cual,
el equipo que la atendia, aconsejé no de-
nunciarlo aduciendo “el interés superior del
nifo y niRa” (aunque no todas las opiniones
de todos los profesionales que intervenian
en el caso eran confluyentes). El debate sus-
citado fue tan interesante que provocé la rea-
lizacion posterior de un curso de formacion
especifico'. La literatura producida estaba
plagada de denominaciones que se ubican
en una u otra posicion: unos hablaban de
menores (y asi algunos de los intervinientes
en el debate utilizaban el denominador de
Ley del Menor al referirse a la Ley 14/2010 de
Derechos y oportunidades de la infancia y la
adolescencia, LDOIA) y otros de infancia. Y
los paradigmas diferenciados aparecieron de
manera continuada.

A modo de conclusiones

Los debates sociales, como espacios so-
ciales de confrontacion de ideas, de paradig-
mas y de practicas, son necesarios y ayudan
a configurar las imagenes y representaciones
colectivas que configuran los valores de cada
época, legitimando las acciones derivadas
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desde la regulacion legal y la accién admi-
nistrativa. Y la participacion en ellos de los
colectivos profesionales implicados deberia
ser obligada.

En este caso, en lo relativo a la dicoto-
mia entre el uso de los vocablos nifio/nifa
0 menor, es previsible que vivamos una ac-
tualizacion de ese debate en nuestro pais en
los préximos meses, cuando se desarrolle la
Ley orgdnica de Proteccién a la Infancia, Ley
8/2015.

La posicion de los técnicos y profesiona-
les serd importante en ese debate. Si estas
reflexiones que he intentado compartir aqui
con todas vosotras y vosotros sirven para que
nos interpelemos un poco sobre la funcion
del uso de determinadas denominaciones
en las acciones sociales, habra cumplido su
objetivo.

Porque como nos recuerdan Frigerio y
Diker (2008), los conceptos no son neutros,
siempre conllevan una manera de mirar el
mundo y una manera de hacer el mundo. Las
concepciones y representaciones influyen
permanentemente en las teorias y practicas y
existen circulos cognitivos que implican una
interpretacién del mundo, una asignacion
de sentido. Aunque también sabemos que
en el territorio del pensar para los sujetos y
para el mundo no hay un destino inexorable
si se acepta que hay un matiz entre futuro y
porvenir. Y que ese matiz consiste ni mas ni
menos que en la accién social, educativa y
politica.

Quizas también, puede que fuera mas cla-
rificador, desde la lectura juridica, y siguien-
do a Farith Simén Campaiia (2013:56), que se
realizase una,

“.. diferencia entre el estado civil de menor
deedad, y por tanto todos los aspectos juridicos
derivados de esa posicién juridica en cuanto se
determina su capacidad para ejercer ciertos de-
rechos y contraer ciertas obligaciones, frente a
la condicién de nifios, ninas y adolescentes que
define a los sujetos de una normativa especifi-



ca por medio de la que les atribuye derechos y
obligaciones, sin determinar su capacidad de
ejercicio o de hecho en términos generales, lo
que se establece en los cddigos civiles de cada
pais’”.

Esta distincion, como nos recuerda el au-
tor, entre menores de edad, en el campo civil
para la determinacion de la capacidad legal,
y nifos, nifas y adolescentes, como sujetos
de legislaciones especializadas, se encuentra
presente en las legislaciones de muchos pai-
ses latinoamercianos, pero no en Espana.

Y todo ello es desear que se realice desde
un acercamiento paradigmatico basado en la
“la proteccidén integral”. Porque no deberia-
mos olvidar que “la Convencidn es un tratado
contra una especie de discriminacion, la de no
considerar a los ninos dentro de la categoria de
las personas humanas” (Cillero, 2001:58).
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Real Decreto Ley de bases de organizacion
y atribuciones de los Tribunales para nifos,
de 25 de noviembre de 1918 (Gaceta de Ma-
drid nim. 331, de 27 de noviembre de 1918,
en linea en: https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE//1919/194/A00157-00164.pdf) 'y  Re-
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glamento de 10 de julio de 1919 (Gaceta de
Madrid num. 194, de 13 de julio de 1919, en
linea en: https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE//1922/099/A00098-00105.pdf).

Asi, por ejemplo, se cuestionaba el Art. 15 de la
Ley de TTM por sus normas procesales y por el
caracter no publico sesiones. Se considera con-
trario al art. 24.2 de la Constitucion Espafola
que fija el derecho a la tutela judicial efectiva a
través de un proceso publico, legalmente regu-
lado, respetuoso de las garantias individuales y
que asegurase siempre el ejercicio de los dere-
chos de defensa.

En linea en: https://www.boe.es/boe/
dias/1987/11/17/pdfs/A34158-34162.pdf

En linea en: http://www.unicef.cl/web/infor-
mes/derechos_nino/14.pdf

En linea en: https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE//1937/133/B00662-00663.pdf

Ver articulo 9 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio (Naciones Unidas, 20 de noviem-
bre de 1989).

La introduccién de motivos de la “Ley 14/2010,
de derechos y oportunidades de la infan-
cia y adolescencia” de Catalunya (LDOIA),
en linea en su texto consolidado en: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-
10213&p=20100602&tn=1 ), resulta un buen
ejemplo y su seguimiento puede servir para
presentar las nuevas claves conceptuales y de
accion de este modelo, que sigue la nueva sen-
da paradigmatica iniciada por la Ley 12/2007
de Servicios Sociales, en linea en:http://www.
parlament.cat/getdocie/8006518).

Aunque no podemos dejar de sefalar que in-
fancia es un sustantivo que etimolégicamente
también se refiere a una carencia: in-fari, aquel
que no se expresa de manera inteligible para
los otros al hablar en publico.

14 Para hacernos una idea de la ingente labor le-

15

gislativa en este sector, podemos consultar en
linea las diferentes leyes, decretos, érdenes, etc.
de los ultimos afos en : http://dixit.gencat.cat/
ca/03ambits_tematics/04familia_infancia_i_
adolescencia/05normativa_ocult/normativa/
catalunya/llei

En linea en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2002-11906

68

17 Ver:

16 Enlinea en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.

php?id=BOE-A-1995-20286

http://treballiaferssocials.gencat.cat/ca/
detalls/Article/952.04.01-Be-superior-de-lin-
fant-i-proces-judicial





