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Por Natalia de la Torre!

1. Introduccion

El 22 de marzo de 2018 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) ha tenido oportunidad de resolver dos casos que comparten la misma génesis y
que son habiles para repensar, una vez mas, los limites de la responsabilidad parental -
vida privada y familiar- en funcion del interés superior del nifio/a y su derecho a la
dignidad e integridad personal.

En particular, la imposibilidad de alegar razones religiosas para convalidar o
justificar el castigo corporal como método de disciplina y correccion a disposicion de
los progenitores y el deber del Estado de velar por la integralidad de las personas
menores de edad, justificando la limitacion o suspension del ejercicio de la
responsabilidad parental siempre y cuando no haya otra medida disponible que asegure
la proteccion de los nifios/as y adolescentes.

En consonancia con lo afirmado por el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General N° 8 del afio 2006, si bien hay quienes -como la Iglesia de las
Doce Tribus a la que pertenecen las familias de los fallos bajo examen- aducen
justificaciones de inspiracion religiosa para el castigo corporal, sugiriendo que
determinadas interpretaciones de los textos religiosos no sélo justifican su uso, sino que
lo consideran un deber, la préctica de una religion o creencia debe ser compatible con el
respeto a la dignidad humana y a la integridad fisica de los demas, en especial si se trata
de nifios/as y adolescentes.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 19, regula el derecho
de todo nifio y nifia a la no violencia, estableciendo la obligacién de los Estados de
proteger a los nifios de todas las formas de malos tratos perpetradas por padres, madres

o cualquier otra persona responsable de su cuidado?.
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La interpretacion de lo que se entiende por el interés superior del nifio debe ser
compatible con toda la Convencion de los Derechos del Nifio, lo cual incluye la
obligacion de proteger a los nifios/as y adolescentes contra toda forma de violencia; ese
principio no puede aducirse para justificar précticas, como los castigos corporales y
otras formas de castigo crueles o degradantes, que estan refiidas con la dignidad humana
y el derecho a la integridad fisica del nifio®.

Por su parte, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales consagra en su articulo 3 la prohibicion de tortura,
afirmando que nadie puede ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes; mientras que, en su articulo 8, reconoce el derecho de toda persona al
respeto de su vida privada y familiar.

En este marco normativo, sucintamente descripto?, ;qué medidas debe tomar el
Estado cuando los malos tratos y/o castigos corporales se adoptan como técnica
disciplinaria habitual en el interior de una familia y/o comunidad? Més aun, ¢como
resolver estos conflictos si los castigos corporales se justifican alegando razones de
origen religioso?

Estos interrogantes son los que intentd resolver el TEDH a partir de las denuncias
de cuatro parejas de progenitores a los que el Estado aleméan le habia limitado parte de
su responsabilidad parental -eleccion de residencia de sus hijos, educacion y salud-
debido a la constatacién de tratos degradantes y humillantes para con los nifios/as como
la practica del azote como castigo y “correccion” habitual justificada en los textos
biblicos.

En particular, los padres/madres de las Doce Tribus denunciaron al Estado aleman
por impedirles criar a sus hijos/as de conformidad con sus creencias religiosas, alegando

que el retiro de parte de su responsabilidad parental y la colocacién de los nifios/as en
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hogares o familias de acogidas no se condice con el articulo 8 del Convenio Europeo, es
decir, con el respeto a su vida privada y familiar.

En suma, alegaron que el retiro de parte de su autoridad parental y la posterior
separacion de los padres/madres y sus hijos/as habia sido desproporcionado y que las
decisiones no se habian basado en hechos suficientes, sino en consideraciones generales
sobre su comunidad religiosa, agregando que los procedimientos judiciales habian
llevado a la estigmatizacion de las “Doce Tribus”.

Por lo tanto, el TEDH debias resolver si la practica parental de azotes constituye
una razon suficientemente importante para justificar el retiro de parte de la

responsabilidad parental de los progenitores.

2. Antecedentes de los casos
2.1. El caso “Wetjen y otros”: procedimientos provisionales

En el afio 2012, la prensa informo sobre la postura de la Iglesia de las Doce Tribus
sobre el derecho de los padres a aplicar el castigo corporal, especialmente el azote.
Ademas, se publicaron declaraciones de un ex miembro de la comunidad, confirmando
que los nifios/as habian sido castigados con barras.

En aquel entonces la oficina local de juventud visitdé la comunidad y sus
portavoces fueron invitados a una reunién en el Ministerio de Educacién bavaro. El
castigo corporal y la cuestion de la escolaridad obligatoria se discutieron en la reunion.

El 16 de agosto de 2013, la oficina local de la juventud y el Tribunal de Familia
recibieron imagenes de un periodista de television que mostraban diez casos diferentes
de castigo corporal dentro de la comunidad. La grabacion, filmada con una camara
oculta, mostraba el azote de varios nifios de entre tres y doce afios.

Después de recibir el video, el Tribunal de Familia inicié una investigacion
preliminar y el 21 de agosto de 2013 escucho a seis testigos, todos ex miembros de la
comunidad de las Doce Tribus. Los testigos confirmaron que se utilizaron diversas
formas de castigo corporal en la crianza de los nifios. Estos incluyeron, hasta los tres
afios, el uso de pafiales muy apretados que reprimen cualquier impulso de movimiento.
A partir de los tres afios y hasta los doce afios, los/as nifios/as serian disciplinados por
azotes.

Los testigos declararon ademas que los nifios/as eran castigados por cualquier
adulto que estuviera supervisandolos en ese momento y que los padres eran presionados

por la comunidad para cumplir con las reglas de crianza.



El 1° de septiembre de 2013, el Tribunal de Familia, previa solicitud de la oficina
de la juventud competente, dict6 una orden interlocutoria respecto de todos los nifios/as
de la comunidad de las Doce Tribus, incluidos los nifios de las cuatro familias
denunciantes.

El tribunal retird los derechos de los progenitores para decidir donde vivirian sus
hijos y para tomar decisiones sobre su salud y educacion, transfiriendo esos derechos a
la oficina de la juventud. BasO su decision en su conclusién de que existia una
probabilidad razonable de que los nifios fueran sometidos a castigos corporales.

El 5 de marzo de 2014, el Tribunal de Apelacién de Munich confirmo en esencia
la decision del Tribunal de familia. EI 5 de mayo del mismo afio el Tribunal
Constitucional Federal se negd a aceptar una demanda constitucional, sin explicar los

motivos.

2.2. El caso “Tlapak y otros”: procedimientos principales de custodia

Tras una solicitud presentada por los demandantes el 9 de septiembre de 2013, el
Tribunal de familia inici6 el procedimiento principal y, el 24 de septiembre de 2013,
encomendd un dictamen pericial.

El Tribunal de Familia decidio el 22 de octubre de 2014 retirar el derecho de los
solicitantes a decidir donde deberian vivir sus hijos y tomar decisiones con respecto a su
salud y escolaridad, y transfirid esos derechos a la oficina de la juventud, que habia sido
designada como tutora suplementaria.

El Tribunal de Familia afirm6 que seria muy perjudicial para el interés superior
del nifio que los hijos continuaran viviendo con los solicitantes debido a sus métodos de
crianza. Sobre la base, en particular, de la opinidn pericial encargada por el tribunal y de
las declaraciones de los solicitantes durante los procedimientos judiciales, concluyé que
existia una alta probabilidad concreta de que los hijos fueran sometidos a castigos
corporales utilizando objetos fisicos.

Los demandantes apelaron la decision del Tribunal de familia. EI Tribunal de
alzada desestimd la apelacién el 26 de mayo de 2015. EI 16 de agosto del mismo afio el
Tribunal Constitucional Federal se neg6 a admitir una queja constitucional presentada

por los solicitantes también respecto al proceso principal, sin explicar los motivos.

3. Principales fundamento de las sentencias del TEDH

3.1. El no dafio como limite al respeto de la vida familiar y la libertad religiosa



El Tribunal afirma que el derecho al respeto a la vida familiar y a la libertad
religiosa, consagrado en los articulos 8 y 9 del Convenio, permite a los padres el
derecho a comunicar y promover sus convicciones religiosas al educar a sus hijos/as.
No obstante, este derecho a comunicar y promover no puede exponer a los nifios/as y
adolescentes a practicas peligrosas ni a dafios fisicos o psicolégicos®.

El TEDH observa que, aunque las decisiones de la corte doméstica discutieron la
membresia de la iglesia de los solicitantes y sus puntos de vista religiosos, basaron sus
decisiones en el riesgo cierto de que los nifios/as podian ser azotados.

Por otra parte, se destaca en la sentencia que la conexion entre los puntos de vista
religiosos y los azotes fue establecida por los propios solicitantes justificando el castigo
corporal de los nifios/as con citas de la Biblia y las opiniones religiosas de los
padres/madres.

Por este motivo, el Tribunal concluye que las decisiones tomadas por el estado
aleman —tanto por los sistemas de proteccion como por los tribunales- tuvieron por
objeto proteger la salud y los derechos y libertades de los nifios/as y, en consecuencia,

persiguen objetivos legitimos en el sentido del parrafo 2 del articulo 8 del Convenio®.

3.2. Prohibicion de malos tratos y la necesidad de adecuar las legislaciones internas
y hacer efectivo su cumplimiento

ElI TEDH observa que los Estados miembros deben hacer cumplir las
disposiciones legales que prohiben el castigo corporal de las personas menores de edad
mediante medidas proporcionadas a fin de que dichas prohibiciones sean préacticas y
efectivas y no sigan siendo teéricas’.

Por lo tanto, considera que el riesgo de azotes sistematicos y regulares constituye
una razén importante para retirar parte de la autoridad de los padres/madres, colocando
a los nifios/as bajo resguardo®.

El Convenio Europeo prohibe en términos absolutos la tortura y los tratos o penas
inhumanos o degradantes, independientemente de la conducta de la persona interesada.

En funcion de ello, el Tribunal destacd que los tribunales nacionales no evaluaron

el riesgo para los nifios en abstracto, basandose en la opinion de los solicitantes sobre la
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crianza de los hijos/as, sino que siguieron un enfoque diferenciado. EI Tribunal de
Familia y el Tribunal de Apelacion limitaron el retiro de la responsabilidad parental a
aquellas areas estrictamente necesarias respecto de aquellos nifios/as que tenian una
edad en la que podian esperarse castigos corporales y que, por lo tanto, corrian un riesgo

real e inminente de penas degradantes®.

3.3. La medida mas protectoria y mas equilibrada: retirarlos de la comunidad y
asignarlos a hogares y familias de acogida

Ademas, los tribunales nacionales explicaron detalladamente por qué no habia
otra opcion disponible para proteger a los nifios/as que significara una violacién menos
restrictiva de los derechos de cada familia. Los tribunales concluyeron que los
padres/madres no habian mostrado ninguna disposicion para abstenerse de disciplinar a
los nifios/as y que una mayor asistencia de la oficina de la juventud no garantizaria la
seguridad de los nifios en todo momento.

Ademas, encontraron que incluso si los padres estaban dispuestos a abstenerse de
castigos corporales y poder resistir la presion de la comunidad, no podrian garantizar
que otros miembros de la comunidad no castigaran a los nifios cuando los supervisan.

En las circunstancias del presente caso, el TEDH estuvo de acuerdo con estas
conclusiones, sefialando que los procedimientos se referian a una forma de violencia
institucionalizada contra personas menores de edad que los padres no veian como tal
porque lo consideraban como un elemento habitual de la educacion de los hijos. En
consecuencia, cualquier ayuda de la oficina de la juventud, como la capacitacion de los
padres y madres, no podria haber protegido efectivamente a los nifios/as, ya que la
disciplina corporal se basaba en un dogma inquebrantable.?

En suma, hubo razones “pertinentes y suficientes” para el retiro de algunas partes
de la autoridad de los progenitores por lo que no hubo violacion al articulo 8 de la

Convencion.

4. Breves palabras de cierre
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En palabras de Pellegrini*!, dada la dimensién e intensidad de relaciones
familiares marcadas por la violencia familiar, es sumamente auspicioso que, al regular
las relaciones entre progenitores e hijos/as, se destierre en forma definitiva la idea o
nocion del “castigo correctivo”, o “correccion moderada”, tal como lo ha hecho
Alemania y tal como sucedid en nuestro pais con la derogacion del art. 278 del Codigo
Civil y la incorporacién expresa de la prohibicion de malos tratos en el ejercicio de la
funcion parental que recepta el art. 647 del Cddigo Civil y Comercial vigente.

El reconocimiento de los nifios/as y adolescentes como sujetos de derechos,
inhabilita cualquier discurso o practica parental que restringa o vulnere sus derechos.

Por ultimo, si bien es de destacar el alto valor pedagdgico de la ley y la
importancia de la introduccion en los ordenamientos juridicos nacionales de normas que
prohiban en forma expresa toda forma de castigo a nifios/as y adolescentes, también es
importante, de conformidad con la ultima Recomendacion del Comité de los Derechos
del Nifio sobre la situacion de la nifiez en la Argentina, que los Estados Partes de la
CDN velen por que la prohibicion de los castigos corporales sea supervisada y aplicada
adecuadamente en todos los entornos, asegurando medidas para que los infractores sean

llevados ante las autoridades administrativas y judiciales competentes'?.
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