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CAPITULO QUINTO

LOS DERECHOS DEL NINO EN LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
DE NACIONES UNIDAS

A lo largo del presente trabajo se han abordado distintos temas proble-
maticos relacionados con los derechos de los nifios, a través de la delimi-
tacion conceptual y la toma de postura a partir de la perspectiva de nece-
sidades basicas. Se ha dicho que atn existen autores que no reconocen
importancia a la aplicacion del lenguaje juridico durante la infancia y,
aunque esta tendencia va cambiando, todavia subyacen en el discurso so-
bre los derechos del nifio viejas concepciones superadas hace tiempo por
las disciplinas dedicadas al estudio del proceso de desarrollo durante los
primeros afios de la vida.

Una vez asumida una postura teérica en relacion con cada una de las
cuestiones planteadas, parece necesario proceder al analisis de los dere-
chos de los nifios en el &mbito positivo, esto es, de los derechos subjeti-
vos que efectivamente se les reconocen. Para ello utilizaré la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, pues al ser un instrumento internacional re-
conocido por la mayoria de los paises, parece que puede considerarse el
reflejo de un gran acuerdo internacional respecto de los nifios. De tal ma-
nera que creo que un estudio de la Convencidon puede arrojar una idea
bastante aproximada del consenso en torno a los nifios, sus necesidades y
sus derechos —por lo menos en una parte del mundo—. De la Conven-
cion y de muchos de sus articulos se ha hablado ya a lo largo del presen-
te trabajo; sin embargo, este capitulo constituye un esfuerzo por sistema-
tizar un analisis critico, utilizando como criterios las tesis expuestas. Este
acercamiento a la Convencion podra ser de ayuda para considerar si real-
mente, como piensan algunos autores, los derechos subjetivos de los ni-
flos pueden integrarse en el proceso de multiplicacion por especificacion
que se ha producido principalmente en el ambito de los derechos sociales
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—en especial de los contenidos en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos—,! o si, por el contrario, forman parte de una evolucion
distinta, aunque como se ha intentado mostrar hasta el momento, parece
ser que los derechos de los nifios son de todo tipo: libertades, derechos
de participacion y derechos sociales.

El primer documento de caracter internacional sobre los derechos del
nifio fue la Declaracion de Ginebra de 19242 adoptada por la Sociedad de
Naciones, seguida por la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959.% La
Convencion sobre los Derechos del Nifio —a la que a partir de ahora se
hara referencia simplemente como la Convencion— fue aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 tras
diez afios de trabajo. La iniciativa, promovida por Polonia, originalmente
pretendia dar a la Declaracion de 1959 el caracter de convencion y esta-
blecer ciertos mecanismos para su implementacion; sin embargo, el pro-
yecto se convirtio en la elaboracion de un instrumento distinto y con una

1 Una de las consecuencias de esta postura ha sido la de cuestionar la necesidad de
reconocer derechos especificos a los nifios, como hace notar Picado: “Si derechos huma-
nos y derechos del nifio son, en el fondo, la misma cosa, /se justifica que existan y se ha-
yan desarrollado separadamente? ;No es una pérdida innecesaria de recursos y de esfuer-
zos el tratarlos de ese modo?”, a lo que la autora responde afirmando que la relacion
entre derechos humanos y derechos del nifio se puede explicar con la categoria género-
especie: “Asi, los derechos del nifio son los derechos humanos del nifio” (Picado, 1996,
p. 71).

2 La Declaracion de Ginebra tiene en cierta medida su origen en la iniciativa de la
britanica Eglantyne Jebb, fundadora de la organizacion Save the Children, cuyo objetivo
era ayudar a los nifios victimas de la Primera Guerra Mundial y de la Revoluciéon Rusa.
La Declaracion de Ginebra consta de cinco principios que protegen los siguientes dere-
chos: condiciones adecuadas para el desarrollo material y espiritual; alimentacion; aten-
cidn sanitaria; ayudas especiales para los nifios con problemas de tipo psiquico o social;
proteccion en situaciones de emergencia, y proteccion ante cualquier tipo de explotacion.

3 La Declaraciéon de Derechos del Nifio de 1959 especifica los derechos de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos para los nifios, consta de un preambulo y diez
principios, y a diferencia de la Convencion no es un texto juridicamente vinculante. Los
derechos reconocidos en la Declaracion son: 1) derecho al disfrute de todos los derechos
sin discriminacion; 2) derecho a la proteccion y consideracion del interés superior del ni-
fio; 3) derecho a un nombre y una nacionalidad; 4) derecho a la salud, alimentacion, vi-
vienda, recreo y servicios médicos; 5) derecho del nifo fisica 0 mentalmente impedido a
recibir atencion especial; 6) derecho a la vinculacion afectiva y a no separarse de sus pa-
dres; 7) derecho a la educacion, al juego y recreaciones; 8) derecho a la prioridad en pro-
teccion y socorro; 9) proteccion contra abandono, crueldad y explotacion, y 10) protec-
cion en contra de la discriminacion.
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concepcion bastante novedosa del nifio y de sus derechos. Los documen-
tos internacionales reflejan el proceso de evolucion en la concepcion de
la nifiez y el lenguaje juridico, pues se advierte la transformacion del me-
nor de edad como sujeto de proteccidon a una valoracion cada vez mayor
de su autonomia y su intervencion en el ejercicio de sus derechos.

Se ha hablado mucho sobre la importancia de la Convencion por ser el
instrumento internacional con mas Estados partes (191 Estados partes y
2 Estados signatarios: Estados Unidos y Somalia),* considerandosele el
“acuerdo de la comunidad internacional sobre los nifios” o como “un hi-
to fundamental en la positivizacion de los derechos del nifio... vale decir
que dicho convenio o ley internacional no s6lo constituye un instrumen-
to juridicamente vinculante frente a los Estados que lo han ratificado
(por lo menos desde una 6ptica formal), sino que su articulado texto ex-
presa la clara tendencia a traducir en términos de derechos, practicamen-
te todo aspecto del mundo infantil” (Fanlo 2004, p. 9). A pesar de que
muchos autores ponen el énfasis de la problematica relacionada con la
Convencion en la insuficiencia de los mecanismos de garantia previstos
en este tratado, existe desde mi punto de vista un problema que es ante-
rior, y es el relativo a las numerosas reservas formuladas sobre todo por
paises no occidentales que podrian poner por lo menos en tela de juicio
el consenso sobre la nifiez del que tanto se habla. Resulta entonces que

4 Garcia Méndez expone las razones por las que, a su juicio, estos paises no han rati-
ficado la Convencion: “En el caso de Somalia, el motivo es obvio. Desde hace muchos
afios, la guerra civil ha hecho desaparecer todo vestigio del gobierno central y mucho
mas de Estado. Somalia es pura geografia y no logra constituirse como sujeto de derecho
internacional. El caso de Estados Unidos es mucho mas complejo y requiere de una ex-
plicacion que, a mi juicio, remite a tres motivos de naturaleza diversa: a) el primero se
vincula con una tradicion juridica del derecho anglosajon —profundamente reforzada en
oposicion al bloque soviético en los afios de la guerra fria— que privilegia los derechos y
garantias individuales, es decir, el derecho como un instrumento eficaz para restringir el
area de intervencion del Estado en la vida de los individuos (una tradiciéon que se resiste
a transformar en normas exigibles aspectos vinculados al area de lo econdémico-social,
salud, vivienda, trabajo, etcétera). En este sentido, no debe olvidarse que la CIDN es,
también, un catdlogo de derechos econdmicos y sociales; b) el segundo motivo se refiere
a una imagen (falsa pero eficiente en conquistar credibilidad) que grupos conservadores,
generalmente de matriz religiosa, han propagado, en el sentido de que la CIDN destruye
completamente la autoridad de los padres sobre los hijos...; ¢) el tercer motivo, de natu-
raleza eminentemente simbolica, no deja por ello de ser sumamente importante y se vin-
cula estrechamente con los temas de la seguridad urbana y la delincuencia juvenil” (Gar-
cia Méndez 1999, pp. 219 y 220).
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no se trata solamente de dificultades para hacer efectivos los derechos,
sino que afecta al reconocimiento mismo de éstos, pues en algunos casos
las reservas tocan puntos importantes del contenido de la Convencion.
Desde los trabajos previos se presentaron dificultades en el consenso de
ciertas areas especificas: libertad de pensamiento, conciencia y religion
(por parte de algunos paises islamicos); adopcion internacional (por par-
te de algunos paises latinoamericanos); derechos del nifio no nacido; as-
pectos relacionados con algunas practicas tradicionales; y los deberes de
los nifios (Freeman 1997, pp. 53 y 54). Esto mas tarde se traduciria en la
firma del documento pero con importantes reservas o declaraciones in-
terpretativas por parte de algunos Estados partes.

El tema de las reservas es extenso y complejo, pues el mismo articulo
51 prescribe que “no se aceptara ninguna reserva incompatible con el ob-
jeto y propdsito de la presente Convencion”; sin embargo, es complicado
determinar con exactitud qué tipo de restricciones estaria contemplado
en esta prohibicion. La mayoria de los paises que han formulado reservas
o declaraciones interpretativas invocan su Constitucion o el derecho in-
terno para fundamentar su postura, en algunas ocasiones sin siquiera es-
pecificar qué contenido tienen sus leyes y limitandose a apartarse de la
obligacion. El panorama de las reservas se describe como sigue:

Han realizado reservas de caracter general que implican todo el texto con-
vencional los siguientes paises: Arabia Saudita, Brunei, Darussalam, Indo-
nesia, Mauritania, Oman, Pakistan, Qatar, Republica Arabe de Siria, Re-
publica Islamica de Iran y Singapur. Han formulado reservas a varias
disposiciones, que pueden ser consideradas como reservas de caracter ge-
neral, los siguientes Estados: Emiratos Arabes Unidos y Malasia. Por ulti-
mo, determinadas declaraciones, mas que meras declaraciones interpretati-
vas parecen ser reservas de caracter general, como las de Djibouti, Kuwait
y Tanez (Salado 2000, pp. 46 y 47).

Las reservas, cuando intentan derogar disposiciones esenciales para su
aplicacion, tienen naturaleza indefinida o son de caracter general, han si-
do objetadas por otros paises europeos firmantes por considerarlas in-
compatibles con el objeto y proposito de la Convencion. Los Estados
han alegado que no es valido utilizar la legislacion interna para limitar la
responsabilidad o justificar el incumplimiento de las obligaciones con-
vencionales. Sin embargo, al no haber una instancia designada para cali-
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ficar si una determinada reserva es incompatible con el objeto y fin de la
Convencion, esta facultad queda al arbitrio de los Estados: “Si no es una
instancia internacional... sino que son los Estados partes en un determi-
nado convenio, la calificacion es inevitablemente subjetiva y discrecio-
nal” (Carrillo 1996, p. 96).

Por otra parte, ademas de las reservas generales, existen reservas a ar-
ticulos especificos, sobre todo a los contenidos en la primera parte del
documento. Aunque algunas de estas reservas pueden ser consideradas
“positivas”™ por ampliar el espacio de proteccion, parecen revelar que
hay que ser por lo menos cuidadosos al hablar de un gran acuerdo sobre
los derechos del nifio. No hay que dejar de mencionar, sin embargo, que
tres quintas partes de los Estados partes no han formulado reservas ni de-
claraciones interpretativas, ademas de que la posicion del Comité de De-
rechos del Nifio y de los Estados objetantes ha tenido influencia en algu-
nos de los Estados que han retirado algunas de éstas (Salado 2000, p. 59).

Se ha dicho también que al parecer los grandes ausentes de la Con-
vencion fueron los nifios, ya que tuvieron poca intervencion en los deba-
tes que llevaron a la redaccion del instrumento. Mi intencion es abordar
el tema de la Convencion con todo el realismo posible, sin un optimismo
exagerado, pero sin dejar de reconocer tampoco que constituye un gran
paso en el dialogo respecto de los derechos de los nifios, subrayando asi-
mismo la importancia de escuchar a otros interlocutores, desde los paises
reservistas hasta, claro, los niflos. Como han dicho varios autores, la Con-
vencion constituye solo el inicio respecto del reconocimiento y efectiva
proteccion de los derechos del nifio.

En opinién de Ruiz-Giménez la Convencion tiene una serie de valores
éticos y principios normativos basicos:

— El valor de la vida en si misma.

— El valor de la dignidad, que se refleja en la prohibicion de injeren-
cias arbitrarias o ilegales, en la tutela de la honra y reputacion, en
la asistencia al nifio fisica o mentalmente impedido, en la educa-
cion encaminada al desarrollo de la personalidad, aptitudes y capa-

5 Un ejemplo de estas reservas positivas puede ser la declaracion de Espafia respecto
del articulo 38 sobre el derecho del nifio a la no intervencion en conflictos armados, que
amplia el ambito de proteccion contemplado en la Convencion.
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cidades, en la proteccion contra la explotacion y tortura y en el tra-
tamiento de la infancia en caso de infraccion de normas penales.

— El valor de la libertad que se desprende del amplio sistema de li-
bertades: opinion, informacioén, expresion, pensamiento, concien-
cia, religion, reunion pacifica y asociacion.

— El valor de la igualdad y la no discriminacion.

— Los valores de la salud, nivel de vida, educacion, esparcimiento y
cultura.

— El valor de la seguridad: proteccion contra retenciones y traslados
ilicitos, malos tratos, abandonos, trabajos nocivos ¢ ilegales, ex-
plotacion y trafico de nifos.

— Subyacen los valores de justicia y solidaridad.

— El principio de proteccion universal de los menores por parte de
los Estados.

— El principio de primacia del interés superior del nifio.

— El principio de subsidiariedad que obliga al Estado, por un lado, a
respetar el derecho de los padres o tutores o personas responsables
y, por el otro, a hacerse cargo de esas funciones cuando decaigan
en el ejercicio de las mismas las personas primariamente responsa-
bles.

— Los principios procesales de proteccion, vigilancia, evaluacion y
exigencia de responsabilidades y sanciones contra los Estados por
accion u omision a través del Comité de Derechos del Nifio (Ruiz-
Giménez 1996, p. 88).

Asi, para el andlisis de la Convencion se utilizara la clasificacion de
Ochaita y Espinosa® (2004, p. 435) realizada a partir de la distincidén en-
tre necesidades de salud fisica y autonomia’ que se expuso en el capitulo

6 A la clasificacion de las autoras se afiaden algunos articulos que no estan incluidos
por ellas, en particular el articulo 22, que se considera como uno de los satisfactores es-
peciales, y el articulo 38, que se vincula con la proteccion de riesgos psicoldgicos o de
autonomia.

7 Otra clasificacion interesante de la Convencion de los Derechos del Niflo es la for-
mulada por Hierro, quien reordena el contenido en tres bloques correspondientes a los
valores de igualdad, libertad y seguridad. Los derechos relacionados con la seguridad,
entendida como aseguramiento de la personalidad, son: el derecho a la vida (articulo 60.),
el derecho a la proteccion y el cuidado (articulos 30., 18 y 27), el derecho a un ambiente
familiar (articulos 50., 10 y 20), la adopcion (articulo 21), el derecho a la integridad fisi-
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segundo, para ir desglosando los aspectos de cada derecho que parezcan
mas relevantes de acuerdo con los conceptos y posturas tedricas expues-
tos. Es claro que podria hacerse un analisis exhaustivo de cada uno de
los articulos de la Convencion a la luz de las precisiones conceptuales
planteadas, pero he preferido hacer un esbozo general de la aplicacion de
éstos a toda la Convencion, resaltando los aspectos a mi juicio mas des-
tacados, aun sabiendo que esto supone no agotar todo el contenido de los
articulos.

I. CONDICIONES GENERALES DE SATISFACCION
DE NECESIDADES DEL NINO

1. Definicion de niio (articulo 10.)3

El articulo 1o. de la Convencidn tiene como objetivo delimitar la cate-
goria de los titulares de los derechos contenidos en ella, estableciendo lo
que se entiende por “niflo” con base en el criterio consensual que fija el
umbral en los 18 afios de edad. La eleccion de esta edad obedece a un
criterio juridico —ni pedagdgico ni bioldgico ni sociolégico—, ya que a
pesar de que en 1979 se celebro el Ano Internacional del Nifio y se habia
decidido fijar la edad en 15 afios, las leyes de varios paises influyentes
marcaban la distincion entre mayoria y minoria de edad a los 18 afios

ca (articulo 19), el derecho a una identidad, nombre, nacionalidad y a un estatus familiar
(articulos 70. y 80.), el derecho a la intimidad (articulo 16), la proteccién contra el se-
cuestro y trafico ilicito (articulo 11), la seguridad juridica (articulos 37 y 40). Los dere-
chos relacionados con la libertad son: la libertad de conciencia, pensamiento y religion
(articulo 14), la libertad cultural, lingiiistica y religiosa (articulo 30), la libertad de expre-
sion y de recibir y difundir informacion (articulos lo. y 17), la libertad de asociacion y
reunion (articulo 15), un cierto derecho a participar en los asuntos que le afectan (articu-
los 12 y 31). Finalmente, los derechos relacionados con la igualdad son: la igualdad co-
mo exigencia formal (articulo 20.), el derecho a la salud y seguridad social (articulos 24
y 27), el derecho al bienestar y al desarrollo integral de la persona (articulo 27), el dere-
cho a la educacion (articulos 28 y 29), al descanso y al esparcimiento (articulo 31), el tra-
tamiento especial para los menores impedidos mental o fisicamente (articulos 23 y 25) y
el derecho de los nifios victimas de abandono a que se promueva su recuperacion (articu-
lo 39). Hierro incluye también otro tipo de derechos relacionados con la discriminacion
inversa (articulos 32 y 38) referidos a la no participacion de nifios en conflictos armados,
la edad minima para trabajar y el interés superior del nifio (Hierro 1991, pp. 230-232).
8 El texto de los articulos de la Convencion se encuentra en el anexo II1.
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(Moerman 1996, p. 148). Generalmente, la minoria de edad esta relacio-
nada con un régimen juridico compuesto por dos elementos: “la sujecion
del menor a la institucion protectora que corresponda y la limitacion a la
capacidad de obrar” (Lazaro 2002, p. 40). Esta proteccion del menor se
presta basicamente mediante las instituciones de la patria potestad y la
tutela, a las cuales queda sujeto.

Creo que ha quedado de manifiesto a lo largo del presente trabajo de
investigacion la enorme dificultad de establecer un criterio de delimita-
cion de la infancia, sobre todo cuando se pretende incluir el periodo de
adolescencia, que presenta diferencias significativas entre los sujetos
—tanto respecto de su duracion como de sus caracteristicas— depen-
diendo de factores culturales, ambientales, etcétera. De tal manera que
parece que no hay otra opcidon que la de recurrir al consenso para fijar las
fronteras y evitar asi el problema de la determinacion singular de madu-
rez en cada individuo, aunque se ha sefialado ya como una de las grandes
carencias de la Convencion la falta de una distincion entre las distintas
fases de la infancia, especialmente la adolescencia. En este sentido, algu-
nos autores han considerado que no hay “menor de edad” sino “menores
de edad”, ya que las caracteristicas propias de cada periodo son muy dis-
tintas (Lazaro 2002, p. 112). Al alcanzar la pubertad y sobre todo cuando
se es adolescente, el hombre tiene ya desarrollada una gran capacidad
para tomar decisiones autonomas y por tanto puede ejercer por si mismo
gran parte de sus derechos. La no diferenciacion de la Convencion tiene
un doble efecto, pues por una parte el adolescente queda cubierto por la
proteccion especial, lo cual puede ser positivo en tanto le garantiza cier-
tos derechos como educacion, salud, etcétera, pero podria también estar
limitandose el desarrollo y ejercicio de la autonomia —que también es
una necesidad—. En este sentido, la Convencion pareceria responder al
viejo criterio de considerar a la infancia como una clase homogénea y, en
cierta medida, caracterizada por la incapacidad del sujeto, y no responder
a la vision del desarrollo como un proceso gradual de adquisicion de
nuevas habilidades. Esta situacion podria tener como consecuencia la
justificacion de un paternalismo indiscriminado, en el entendido de que
todos los que se encuentren en ese rango de edad son incompetentes, sin
tomar en consideracion la necesidad de ir ejerciendo paulatinamente sus
libertades. Por otra parte, puede ser obstaculo también para la violacion
del segundo paso de aplicacion del principio de igualdad referido al prin-
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cipio de diferencia, pues sobre esta base no es posible aplicar una distin-
cion normativa con base en los rasgos relevantes de las caracteristicas y
capacidades entre las distintas etapas del desarrollo.

A pesar de que la Convencién reconoce la posibilidad de que los orde-
namientos internos de cada pais establezcan un criterio propio (siempre y
cuando sea anterior a los 18 afios) para alcanzar la mayoria de edad, el
umbral estipulado puede desconocer las diferencias significativas entre
distintas culturas, pues se ha demostrado que la adolescencia prolongada
es un rasgo de las sociedades industrializadas. En esta linea han sido di-
rigidas algunas de las criticas a la Convencion, por considerar que puede
tratarse de un documento en el que predomina la vision occidental de la
infancia, e ignora que ésta “resulta ser uno de los grupos humanos atra-
vesado por un mayor nimero de diferencias de todo tipo”, no solamente
por las discrepancias entre etapas, sino debido a que “es facil deducir
que los nifios sufren las diferencias sociales que afectan a los mayores
bajo cuya guarda se encuentran” (Bernuz 2000, p. 294). De tal manera
que el agrupamiento de todos los seres humanos en el rango de edad
comprendido hasta los 18 afios en la categoria nifio podria ser arbitrario,
y reflejar inicamente la concepcion de la infancia y la realidad de los ni-
fos y adolescentes de los paises econdmicamente desarrollados. En par-
ticular han sido algunas feministas —las representantes del llamado fe-
minismo “pos-moderno”— quienes han cuestionado la misma categoria
de “nifio” y la condiciéon que implica dicha clasificacion, asi como la ela-
boracion de un instrumento que pretende incluir a todos los nifios del
mundo:

The concerns of post-modern feminism that bear most closely on the Con-
vention on the Rights of the Child include the whole notion of a universal
document to deal with all children, throughout the world; the concern that
such an effort will almost inevitably result in a western-oriented document
that merely purports to be universal; and, more positively, the question of
the category ‘child’ and the status of that category (Olsen 1995, p. 215).

Si bien es cierto que la infancia no puede considerarse una categoria
homogénea que incluya a los nifios de todas las edades y de todo el mun-
do, como han sefnalado algunos autores, el inico camino viable para el
reconocimiento de derechos para los nifios es a través del establecimien-
to de una frontera consensual que indique el &mbito de aplicacion de las
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normas. El establecimiento de medidas singulares para separar a quien
ha alcanzado la madurez de quien todavia debe considerarse como me-
nor presenta graves inconvenientes, quizd mas peligrosos que la delimi-
tacion, aun cuando ésta pueda no responder a las realidades de algunas
regiones. Ademas, la misma Convencion admite que la mayoria de edad
puede ser alcanzada antes de los 18 afos de acuerdo con la legislacion
interna, reconociendo asi que pueden existir diferencias en las situacio-
nes de los paises. Sin embargo, es necesario tener presente que la falta de
consenso en torno a la nifiez se ve reflejada en las reservas de los paises
y que se precisa mantener una actitud de dialogo.

Por otra parte, la interpretacion de la Convencion desde la perspectiva
de necesidades humanas constituye una gran herramienta para superar
las interpretaciones culturales derivadas de una concepcidn especifica de
la nifiez y en especial de la adolescencia, pues mediante la distincion en-
tre necesidades universales, necesidades intermedias y satisfactores es
posible distinguir y respetar los componentes culturales. Es decir, se pue-
de superar la vision occidentalizada y argumentar por el respeto a las dis-
tintas formas en que se atiende a los nifios siempre y cuando satisfagan
las necesidades, sin juzgar que alguna es mejor que otra por el hecho de
que sea practica comun en los paises industrializados.

2. No discriminacion (articulo 20.)

El segundo articulo de la Convencion se deriva claramente del princi-
pio de igualdad, aunque la no discriminacion se refiere basicamente a los
derechos de la Convencion en la medida en que obliga a los Estados a
asegurar su aplicacion a cada nifio sin distincion. Se establece en este
sentido una igualdad formal en relaciéon con los otros niflos que podria
ser entendida como derivada de la practica de la segunda parte del prin-
cipio de igualdad respecto de los derechos humanos en general; en otras
palabras, reconoce una igualdad entre los miembros de una clase a la que
se da un tratamiento diferenciado en relacion con los derechos en gene-
ral, derivado de un rasgo considerado relevante como es la menor edad.
Es por ello que la equivalencia es aplicable so6lo entre los nifos, sin ex-
tenderse a otros grupos de individuos, y una vez establecida esta distin-
cion se prohibe la discriminacién por otras causas: raza, color, sexo,
idioma, religidon, etcétera. La segunda parte expresa una igualdad mas
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genérica —esto es, no solo referida a los derechos de la Convencion—,
pues obliga a la proteccion de los nifios contra cualquier forma de discri-
minacion o castigo por causa de “la condicion, las actividades, las opi-
niones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus fa-
miliares”.

Ademas de actuar como principio en la medida en que establece una
condicion de interpretacion y aplicacion para todos los derechos de la
Convencion, el articulo 20. reconoce también un derecho a la no discri-
minacion, que en mi opinion involucra tanto una inmunidad (parrafo 2.1)
como una pretension (parrafo 2.2). Es decir, de este articulo se desprende
una incompetencia del Estado para establecer medidas discriminatorias,
pero la obligacion del Estado no se limita a respetar los derechos por igual
a todos los nifios, sino que tiene el deber de adoptar medidas para prote-
gerlos contra cualquier forma de discriminacion: “This section requires
that governments not only themselves refrain form discriminating on the
forbidden bases, but also that they take «all appropriate measures» to
prevent any discrimination on these bases” (Olsen 1995, p. 197).

Llama la atencién que este derecho subjetivo del nifio es entendido en
el contexto de su pertenencia a una familia —o su sujecion a una institu-
cion protectora como la tutela—; es decir, no se busca garantizar al nifio
la igualdad de trato Uinicamente por sus propias acciones, sino que se le
protege por las conductas de otros: padres, tutores o familiares.

El derecho a la no discriminacion debe aplicarse, de acuerdo con los
demas derechos que reconoce la Convencion, tanto en el ambito publico
como en el privado, esto debido a que en muchas ocasiones la desigual-
dad no se da en el aspecto formal, sino en otros contextos que afectan a
nifios y nifias; tal seria el caso, por ejemplo, de la asignacion de recursos
para la educacion, que en algunas sociedades se realiza privilegiando a
los varones (Olsen 1995, p. 197). De igual forma, debe entenderse que
este articulo proscribe cualquier diferencia por la situacion legal de los
padres, es decir, la distincion hasta hace no mucho tiempo frecuente en-
tre hijos naturales, hijos legitimos, hijos adulterinos, etcétera, asi como
que implica la tarea de tender hacia una asimilacion entre los hijos adop-
tivos y los hijos biologicos en las familias.

Una interpretacion armoénica supone que el articulo 20. opere como
principio en la instrumentacion de los demas derechos, por ejemplo en el
de la educacion, a no trabajar o a la familia, incluso a la supervivencia y
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el desarrollo. Esta igualdad abarca situaciones diversas que van desde la
tradicional discriminacion por causa de sexo o nacimiento,’ hasta la dife-
renciacion derivada de las condiciones socioecondémicas de la familia o
comunidad del menor. Esto conlleva no sé6lo la responsabilidad de los
gobiernos respecto de los menores de edad que viven en su territorio, si-
no un deber de la comunidad internacional de no establecer discrimina-
cion entre los nifos por su procedencia nacional, asi como un compromi-
so en el cumplimiento igualitario de los derechos para todos los nifios del
mundo.

3. Interés superior del nifio (articulo 30.)

El concepto de “interés superior del nifio” contenido en el articulo 3o.
ha sido considerado una de las piezas claves de la Convencion, pues se le
identifica como un principio rector que actua como criterio de interpreta-
cion para los demds derechos. Se le ha definido como una disposicion
paraguas que prescribe seguirse en todas las acciones que conciernen a
los nifos (Alston y Gilmour-Walsh 1996, p. 257) y que por tanto abarca
al resto de los derechos contenidos en este instrumento: “Se trata de ase-
gurar por parte de los Estados que, en cualquier proceso de toma de deci-
siones que afecte a la infancia y la adolescencia, han de tenerse en cuenta
de forma prioritaria sus intereses” (Ochaita y Espinosa 2004, p. 433). La
nocion de “interés superior del nifio” se menciona también explicitamen-
te en otros articulos de la Convencion: 9o., 18, 20, 21, 37 y 40. Para Hie-
110, se trata de un principio general de discriminacion inversa a favor del
nifio que implica la responsabilidad subsidiaria del Estado en la satisfac-
cion de los derechos:

Se trata del principio del “interés superior del nifio” que convierte al Esta-
do en responsable subsidiario de la satisfaccion de los derechos del nifio
cuando los padres, tutores u otros responsables incumplan estos deberes y
que se enuncia ademds como principio inspirador de la conducta de las
instituciones privadas o publicas, de los tribunales, de las autoridades ad-

9 “This section prohibits discrimination specifically on the basis of the child’s sex
and also on the basis of the marital status of the mother when the child is born. The old
notion of ‘illegitimacy’ harmed children and penalized women who did not marry before
having a child” (Olsen 1995, p. 197).
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ministrativas e incluso de los organos legislativos. Significa esto, a mi en-
tender, que el principio humanitario primitivo en favor de los nifios, que
ya contenia la Declaracion de Ginebra para casos de desastre, se convierte
ahora en principio inspirador y jerarquizador del reconocimiento juridico
de los derechos de los nifios (Hierro 1991, p. 232).

En la redaccion del articulo 30. puede advertirse claramente la evolu-
cion en el concepto de niflo que queda plasmada en la Convencion, pues
supone su consideracion como centro independiente de intereses y su re-
conocimiento como persona moral.!? E1 Comité de los Derechos del Ni-
fio no ha dudado en declararlo como uno de los principios guia del acuer-
do,!" de tal manera que se ha convertido en uno de los criterios para la
interpretacion de los demas articulos. Pero su trascendencia radica tam-
bién, en mi opiniodn, en que se vincula directamente con el principio de
dignidad, separando definitivamente al nifio de la esfera de inmunidad
paterna.'? Esta disposicion es quiza también la mas polémica del docu-
mento, pues algunos han puesto en duda su utilidad por considerar que

10 El concepto de “interés superior del nifio” aparece ligado a la preocupacion inter-
nacional por los derechos de los nifios. Una formulacién embrionaria se encuentra en la
Declaracion de Ginebra de 1924 y aparece también el principio 2 de la Declaracion de
Derechos del Niflo de 1959. Se ha incorporado igualmente a otros instrumentos, como la
Convencion para Eliminar todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulos
So., inciso b y 16.1, inciso d), y la Declaracion de Naciones Unidas acerca de Acogida y
Adopcion (Alston y Gilmour-Walsh 1996, p. 261).

11 Los otros tres principios identificados por el Comité al adoptar las guias generales
en la primera sesion fueron: no discriminacion, derecho a la vida, supervivencia y desa-
rrollo y respeto a los puntos de vista del nifio. El Comité ha utilizado este principio tam-
bién para reforzar el contenido e importancia de algunos derechos contenidos en la Con-
vencion, asi como para abordar una serie de asuntos en los que el documento es omiso o
contiene provisiones insuficientes para proporcionar una base sobre la que el Comité
pueda actuar decisivamente (Alston y Gilmour-Walsh 1996, p. 286).

12 Es significativo que, salvo en los articulos 30. y 37, inciso ¢ (que reconoce el dere-
cho del nifio privado de libertad a estar separado de los adultos), todas las disposiciones
en las que se menciona expresamente el principio se refieren a derechos vinculados con
la pertenencia del nifio a la familia. Los articulos en los que aparece enunciado el interés
superior del nifio prescriben que éste debe ser una consideracion primordial: en la separa-
cion del nifio de sus padres (articulo 9.1), en el derecho a mantener contacto con ambos
padres (articulo 9.3), en la responsabilidad de padres y madres en la crianza (articulo 18),
en la separacion del medio familiar (articulo 20), en el caso de adopcidn (articulo 21), en
el derecho a que se tenga en cuenta a sus padres o representantes legales en la adminis-
tracion de justicia del menor infractor de alguna ley penal (articulo 40, inciso b, iii).
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los intereses del nifio se recogen en los derechos, mientras que otros di-
cen que genera mas dudas de las que resuelve y que podria ser contra-
producente, aunque la critica mas comun se debe a su indeterminacién y
consecuente dificil aplicacion (Alston y Gilmour-Walsh 1996, p. 258).
Creo que una de las causas de esta ambigiiedad radica en que lo que fi-
nalmente define este interés superior deriva de la concepcion del nifo, de
sus capacidades y de sus necesidades, que dista mucho de ser homogé-
nea y se encuentra influida en cada sociedad por una gran variedad de
factores culturales. La pregunta obligada en relaciéon con el concepto
comprendido en el articulo 30. ha estado latente a lo largo de todo este
trabajo de investigacion: ;como se determina el interés superior del ni-
no? La respuesta es fundamental, pues mediante esta nocion podria justi-
ficarse casi cualquier tipo de actuacion, de modo que es importante partir
de una teoria que permita su interpretacion, haciendo explicito el con-
cepto de nifio subyacente y las bases argumentativas en las que se apoya.

Uno de los aspectos que es necesario analizar de la redaccion del ar-
ticulo 3o0. es el hecho de que el articulo dispone que interés superior del
nifio es “una” consideracion primordial, mas no “la” consideracion pri-
mordial; esto quiere decir que existen otras consideraciones que pueden
ser tomadas en cuenta en las decisiones relacionadas con los nifios. Es
decir, en algunos casos pueden intervenir otros factores a la luz de valo-
res culturales y tradiciones (por ejemplo la familia o los derechos de los
padres). El caso de la adopcion aparentemente es distinto, pues segin el
articulo 21 los Estados que reconocen el sistema de adopcion “cuidaran
de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial”;!? el
articulo 18.1 también parece dar un peso diferente al interés superior del
nifio: “Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales
la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio”. El objetivo
de la redaccion del articulo 3o. fue dar cierta flexibilidad al principio, pues
en las discusiones sobre la Convencioén se argumentd que en muchas

13" Un dato curioso de la Convencion: Alston y Gilmour-Walsh hacen notar que el ar-
ticulo 3o0. habla del interés superior del nifio como “a primary consideration” a diferencia
del articulo 21 que utiliza la expresion “a paramount consideration”; sin embargo, en el
texto en espafiol, considerado igualmente auténtico por el articulo 54 de la Convencion
(“el original de la presente Convencion, cuyos textos en arabe, chino, espafiol, francés,
inglés y ruso son igualmente auténticos...”), la expresion utilizada en ambos articulos es
la misma: “consideracion primordial”.
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ocasiones hay otras consideraciones que deben ser tomadas en cuenta
con igual peso que el interés superior del nifio (Alston y Gilmour-Walsh
1996, p. 265).

Por otra parte, el adjetivo “superior” debe también ser considerado,
pues indica que no se trata de cualquier tipo de interés, sino de un interés
especial, con una mayor fuerza para desplazar a otras pretensiones. La
vinculacidn entre intereses y derechos fue objeto de analisis en el capitu-
lo tercero, en el que se defendi6 la idea de que la teoria del interés es la
unica via para justificar los derechos de los nifios. Sin embargo, al pare-
cer el articulo 30. de la Convencion hace referencia a un tipo de interés
especifico al agregar el calificativo “superior”. Efectivamente, los intere-
ses entendidos en un sentido amplio pueden ser multiples, pero no nece-
sariamente todos dan origen a derechos, y menos al tipo de derechos que
contiene la Convencion. Desde mi punto de vista, este adjetivo estd vin-
culado con la idea de necesidades, es decir, no se refiere al interés que el
nifio pudiera tener en el cumplimiento de sus deseos o inclinaciones, sino
a aquel que es mas importante por ser un requerimiento para la vida y el
desarrollo y que por tanto puede desplazar a otras exigencias, ya sean de
otras personas o grupos, € incluso del mismo nifio.

El problema de la aplicacion del principio a problemas concretos ha
sido objeto de diversas opiniones. Se ha dicho que es imposible su deli-
mitacion, pues el mismo principio puede conducir a resultados diversos,
ademas de que con base en el valor del cual se parte es posible justificar
o condenar una misma practica. Se ha argumentado también sobre la di-
ficultad de saber si la norma en realidad se esta aplicando. Los defenso-
res del principio han respondido a estas objeciones con varios argumen-
tos: en primer lugar se ha propuesto que los acuerdos sobre el uso de la
norma constituyan una guia para la aplicacion del principio entre quienes
utilizan las reglas, limitando las posibilidades de resultados de aplica-
cion; en segundo lugar se ha planteado la utilizacion de precedentes o
“examenes previos” para restringir la seleccion de la regla en quien toma
la decision y, finalmente, se ha sugerido la definicion del principio con-
siderando el contexto, es decir, la Convenciéon como un todo.

Se ha asignado también al principio el desempefio de tres papeles: en
primer lugar, en combinacién con otros articulos del instrumento, sirve
para apoyar, justificar o clarificar un enfoque particular a las cuestiones
de la Convencidn; en este contexto constituye un elemento que requiere
ser tomado en cuenta para la implementacién de otros derechos. El se-
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gundo papel seria el de mediador en la resolucion de conflictos entre de-
rechos en el marco de la Convencion y, finalmente, serviria para evaluar
leyes, practicas y politicas relacionadas con los nifios que no se encuen-
tren cubiertas por obligaciones expresas de la Convencién (Alston y Gil-
mour-Walsh 1996, pp. 267-282).

Por otra parte, se ha subrayado la importancia de entender el principio
de acuerdo con la serie de valores explicitos que la Convencion protege,
lo que significa que el resto de los articulos perfilan lo que debe ser en-
tendido como el interés del nifio (derecho a la vida, a un nombre y una
nacionalidad, a preservar su identidad, a la relacion con ambos padres, a
expresar su opinion, etcétera) (Eekelaar 1995, pp. 231 y 232).

Efectivamente, la Convencién en su conjunto ayuda a dotar de conte-
nido a la expresion “interés superior del nifio”, pues provee una declara-
cion de valores cuidadosamente formulados y balanceados; sin embargo,
el objetivo de la Convencién no es dar una afirmacion definitiva sobre
como atender este interés en una situacion concreta, pues las implicacio-
nes precisas del principio variaran dependiendo del tiempo y de una so-
ciedad en funcion de sus propios valores culturales, sociales y de otras
realidades, asi como de acuerdo a la situacion concreta de cada nifio
(Alston y Gilmour-Walsh 1996, p. 259). De tal manera que esto no es su-
ficiente para resolver todos los casos en los que se requiere determinar
este tipo de interés, pues, como han dicho los criticos, si s6lo los dere-
chos permiten delimitarlo, el principio carece de contenido propio y es
superfluo. La opiniéon del Comité de los Derechos del Nifio también pa-
rece contradecir esta postura,'* de modo que es necesario recurrir a un
criterio metanormativo para precisar su alcance. A la luz de los argumen-
tos expuestos a lo largo de este trabajo, parece que es importante tener
presente no sélo la comprension de la Convencion de una manera sisté-
mica y armoénica, sino tomar en cuenta la naturaleza de los derechos a los
que nos referimos, ya que no se trata de cualquier tipo de derechos, si-
no que comparten los rasgos atribuidos a los derechos humanos —si no

14 El Comité de los Derechos del Nifio ha utilizado el principio de interés superior del
nifio en tres contextos: 1) en relacion con la atribucién global de recursos de los Estados
para los nifios; 2) como principio “paraguas” que debe informar todas las actividades gu-
bernamentales; 3) para reforzar el contenido e importancia de derechos especificos reco-
nocidos en la Convencion, asi como para abarcar una serie de temas en los que la Con-
vencion es omisa o sus provisiones son insuficientes (Alston y Gilmour-Walsh 1996, pp.
283-287).



LOS DERECHOS DEL NINO EN LA CONVENCION 407

todas las disposiciones de la Convencion, por lo menos la mayoria—; es-
to es, que son exigencias éticas especialmente importantes que deben ser
protegidas eficazmente a través del aparato juridico. La clase de los be-
neficiarios, si bien no esta integrada por todos los hombres en un mismo
momento, si la componen todos los hombres durante la primera etapa de
la vida, es decir, la totalidad de los seres humanos son o fueron miem-
bros de la clase a la cual se dirigen los derechos. De tal manera que es
posible afirmar que éstos tienen su origen en los principios de autono-
mia, igualdad y dignidad desde la perspectiva constructivista, por lo que
todos deben corresponder a los contenidos de los mismos. Esta vincula-
cion se reconoce en algunos parrafos del preambulo de la Convencidn:

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
inalienables de todos los miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafir-
mado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la
dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas am-
plio de la libertad,

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los pactos internacionales
de derechos humanos que toda persona tiene todos los derechos y liberta-
des enunciados en ellos, sin distincion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Uno de los casos' en los que se manifiesta la dificultad en la aplica-
cion del principio a situaciones concretas se relaciona con la influencia

15 Naffine ilustra otro caso en el que el interés del nifio ha sido interpretado para jus-
tificar dos posturas opuestas en el sistema de justicia penal para jovenes australiano: “Set
against this debate, article 3 (1) of the United Nations Convention, with its focus on the
child’s best interest, might well be viewed as inherently controversial. To both set of cri-
tics of children’s justice, the rhetoric of welfare, and in particular the notion of the child’s
best interests, has produced unwelcome results. To those from the Right, the idea has
been used to justify lenient sentences. To those from the Left, this idea has excused the
exercise of wide discretions and a consequent abuse of state power in the children’s juris-
diction” (Naffine 1995, p. 80).
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de la cultura sobre los valores de una sociedad y la consecuente interpre-
tacion de los intereses del individuo y en especial del nifio. De tal mane-
ra que la forma en que se entiende el interés del menor en contextos dis-
tintos puede provocar el choque entre ciertos derechos y los valores de
alguna comunidad. Los ejemplos son multiples y muy variados, pues in-
cluyen practicas como la llamada “circuncision femenina”,!¢ el matrimo-
nio entre menores, asi como problemas relacionados con la educacion o
la custodia. Las respuestas a este tipo de conflictos también han sido nu-
merosas, dado que el interés superior del nifo puede ser invocado para
decidir en sentidos contradictorios. Ademas de la interpretacion sistema-
tica de la Convencion, creo que los principios fundamentadores —auto-
nomia, igualdad y dignidad— podrian ayudar actuando como pauta de
interpretacion; es decir, no seria admisible ninguna aplicacion que con-
traviniera alguno de estos principios, con un papel preponderante el de
dignidad, por ser el que garantiza los derechos del nifio como tal, en sus
circunstancias presentes.

Asi, por ejemplo, para determinar la validez de la “circuncision feme-
nina” desde el interés superior de la nifia, se examinan los argumentos
que se aducen para su justificacion: esta practica responde al interés de la
nifia, pues posibilita su insercion en la sociedad adulta y constituye una
condicion para el matrimonio. Todas estas razones pueden considerarse
“intereses” de la nifia, sin embargo se trata de identificar el “interés supe-
rior”, que es el que debe prevalecer. En este caso, una interpretacion
completa de la Convencidn deberia tener en consideracion otros dere-
chos (por ejemplo a la salud), pero sobre todo el principio de dignidad
opera, prohibiendo imponer sacrificios al individuo tanto en beneficio de
la comunidad como en favor de la futura adulta, de tal manera que no es
legitimo sacrificar al nifio presente en funcion de algun rol posterior
—por ejemplo el de ser esposa—. Por otra parte entra en juego aqui tam-
bién la limitacién a la autonomia y algunas consideraciones relacionadas
con la igualdad (sobre todo entre los sexos). La conclusion es que esta
practica, a pesar de los argumentos a favor de los distintos intereses de la

16 Para Freeman, la llamada “circuncisién femenina” es un eufemismo de circunci-
sion masculina que no tiene ninguna similitud en términos de sus efectos fisicos. Sefiala
también que hay varios tipos de circuncision: ritual, sunna, clitoridectomia e infabula-
cioén, cada una con distinto tipo de consecuencias fisicas y psicoldgicas para la nifia (Free-
man 1997, p. 142).
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misma titular de los derechos, es contraria al interés superior de la nifia
por ser opuesta a los principios y a otros derechos, de tal manera que
viola lo dispuesto por el articulo 30. de la Convencion. En los casos en
que cualquiera de las posturas resultantes sea acorde con los principios,
de tal manera que puede considerarse que no hay un “interés superior”
claramente identificable, se permite al nifio decidir; por ejemplo, en los
casos de custodia si no hay ninguna razén de peso a favor de cualquiera
de los progenitores, el nifio puede dar su opinién y elegir con quien quie-
re vivir (aunque por supuesto se deben sopesar también otros factores
como los derechos paternos).!” Ciertamente, la realidad social muchas
veces —si no la mayoria— supera a la teoria y las soluciones podrian no
siempre ser sencillas o evidentes; sin embargo, lo que se propone podria
servir de ayuda para una mejor argumentacion del interés superior del
menor.

Como se ha dicho ya, las necesidades juegan un papel fundamental en
la determinacion del tipo de interés que se pretende proteger, en la medi-
da en que permiten concretar los contenidos de los derechos de acuerdo
con los principios. Por ejemplo, la dignidad se materializa en relacion con
las necesidades actuales del nifio proscribiendo su sacrificio a favor de la
sociedad o del futuro adulto, mientras que las necesidades de autonomia
—presente y en desarrollo— deben ser consideradas como una parte fun-
damental del interés del nifio, asi como la igualdad se da respecto de las
necesidades basicas. Por ello, un derecho profundamente vinculado con
este principio es el de expresar su opinion en los asuntos que le afectan;
lo que quiere decir que el nifio debe tener un papel activo en la determi-
nacion de su propio interés y que su punto de vista debe ser tomado en
consideracion al momento de adoptar decisiones que le afecten directa o
indirectamente, teniendo siempre presente la constante adquisicion de
nuevas habilidades. Esto permitira a su vez superar los escollos deriva-
dos de las distintas realidades de los nifios:

Ya que el interés del menor no viene impuesto o definido lateralmente por
las instituciones publicas, sino de acuerdo con los derechos fundamentales

17 Otro de los aspectos a tomar en consideracion en materia de custodia de menores
en los casos de separacion de los padres cuando éstos viven en paises distintos, a la luz
del principio de interés superior del niflo, es la proteccion de las consecuencias negativas
derivadas del cambio injustificado del entorno habitual en el que éste esta desarrollando
su personalidad (Gomez Bengoechea 2002, p. 42).
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y matizados por su opinién. O lo que es igual, se exige que los derechos
de la infancia sean analizados desde la perspectiva del interés superior del
nifio; que a su vez vendra integrado por la palabra del menor en relacion a
las cuestiones que les afectan (Bernuz 2000, p. 298).

Por supuesto que esta teoria incide también en la justificacion de las
medidas paternalistas en tanto éstas son aceptables, siempre y cuando
respondan al interés superior del menor. De tal manera que el concepto
de interés superior del nifio se vuelve fundamental en la argumentacion
sobre la legitimidad de las intervenciones en las vidas de los nifios, sin
olvidar que la capacidad para dar su consentimiento estd en evolucion
constante.

El articulo 30., en especial la parte en que se refiere al interés superior
del nifo, es fundamental en la teoria e instrumentacion de los derechos
de los nifios. Se ha explicado ya de qué manera son los intereses el ori-
gen de los derechos, y en el caso de la Convencion debe entenderse que
estos intereses, derivados de la idea de necesidades especificas de la in-
fancia, constituyen el principio orientador en la aplicacién de la Conven-
cion. Ciertamente se trata de un concepto problematico, pero del que no
es posible prescindir si los derechos de los nifios quieren ser tomados en
serio, en especial por su profunda vinculacion con la dignidad de la per-
sona, en tanto situan al nifio como el verdadero titular de los derechos
derivados de la Convencion.

4. Obligacion del Estado en la garantia de los derechos (articulo 4o.)

Dos aspectos parecen especialmente relevantes en relacion con este
articulo: en primer lugar el que aparentemente puede traducirse en una
pretension del nifio (o de los nifios) frente al Estado, en tanto establece
una obligacion para la adopcion de medidas —administrativas, legislati-
vas y de otra indole— encaminadas a dar efectividad a los derechos. Por
otro lado, la redaccion de este articulo puede utilizarse como justifica-
cion de las intervenciones paternalistas, en tanto que éstas se requieren
para la efectividad de los derechos. No debe olvidarse, sin embargo, que
estas practicas deben estar justificadas en ultima instancia por el interés
superior del nifio, desde los principios de autonomia, igualdad y digni-
dad y las necesidades basicas.
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Se ha criticado el hecho de que esta disposicion establezca que las me-
didas respecto de los derechos econdmicos, sociales y culturales seran
hasta el maximo de los recursos de que dispongan los Estados, argumen-
tando que ello resta fuerza a la obligacion en la proteccion de este tipo de
derechos. El problema, creo, no esta en la disponibilidad de recursos,
pues evidentemente ello condiciona la posibilidad de satisfacer estas de-
mandas; la cuestién es quién determina cuantos medios son utilizables.
Pareceria que de cierta forma se concede discrecionalidad a los Estados
para determinar la cantidad de recursos que se pueden destinar a la pro-
teccion de estos derechos, lo cual es contradictorio con su consideracion
como necesidades basicas. La interpretacion correcta seria en el sentido
de reconocer como prioritario en la asignacion de los bienes la efectivi-
dad de los derechos econdémicos, sociales y culturales de los nifios.

Debe subrayarse también el hecho de que el texto establece que la
adopcion de medidas debera hacerse dentro del marco de la cooperacion
internacional cuando sea necesario. Este aspecto es de una gran trascen-
dencia, pues la eficacia de una importante cantidad de derechos de la
Convencion depende de la colaboracion entre paises, por ejemplo la pro-
hibicion de la sustraccion de menores, la garantia en el pago de alimen-
tos, la adopcion internacional o el derecho de asilo, por mencionar algu-
nos. En esta materia se presenta también como obstaculo la diversidad de
valores culturales y maneras de entender el interés del nifio; sin embargo,
es necesario un esfuerzo por hacer una interpretacion sistematica de la
Convencion para determinar cual es el interés superior del nifio y actuar
en consecuencia.

El articulo 40. es un reflejo de la nueva condicion de los nifios deriva-
da de la Convencion como sujetos plenos de derechos con una personali-
dad propia, independiente de la esfera familiar. Esta norma obliga a los
Estados a dar un tratamiento a los menores de edad en el mismo sentido
del convenio. El deber derivado de este articulo convierte efectivamente
al nifio en titular de derechos con los mecanismos necesarios para hacer-
los cumplir.

La obligacion contenida en esta norma es la condicion de posibilidad
para que la Convencion logre el objetivo de convertir al nifio en sujeto
de derechos, no s6lo de derechos pasivos para recibir prestaciones de los
adultos, “sino también de derechos activos como la libertad de concien-
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cia, pensamiento y religion, la libertad de expresion e informacion, la li-
bertad de asociacion y reunion o el derecho de participacion” (Hierro
1999, pp. 23 y 24).

Por otra parte, uno de los avances que mas se ha reconocido de la
Convencion respecto de otros tratados internacionales consiste precisa-
mente en que se trata de un instrumento juridicamente vinculante, de
modo que esta disposicion obliga a los Estados a establecer los medios
necesarios para su efectiva aplicacion. La exigencia de adoptar las medi-
das legislativas y administrativas refleja que es tinicamente por la via de
los derechos como se puede llevar a cabo adecuadamente la Convencion
en el ambito interno de los paises. La critica evidente se centra en la difi-
cultad para hacer realidad esta norma, es decir, para obligar a los Estados
a que realmente instituyan las normas y entidades necesarias para el re-
conocimiento y practica de los derechos. Unicamente en la medida en
que los Estados partes asuman la obligacion derivada de este articulo 4o.
los derechos de los nifios de cada pais seran una realidad, lo que supon-
dria también un enorme avance en las condiciones de igualdad, no sélo
de los nifios sino de todos los seres humanos.

II. DERECHOS RELACIONADOS
CON LAS NECESIDADES DE SALUD FiSICA

Los derechos relacionados con las necesidades de salud fisica son, co-
mo se expuso en el capitulo segundo, todos aquellos destinados a lograr
un nivel adecuado de salud para poder desenvolverse como individuo
—optimizar la esperanza de vida y no padecer enfermedades graves—.
Este tipo de necesidades no son muy distintas a las de los adultos, pues
se encuentran presentes a lo largo de toda la vida; sin embargo, las canti-
dades de los satisfactores difieren, en algunos casos sustancialmente, y la
proteccion de los derechos se instrumenta también en forma distinta,
pues se busca garantizar el acceso a los bienes dada la incapacidad —fac-
tica y juridica— de los nifios para hacerlo por ellos mismos. No es dificil
tampoco encontrar su vinculacion con los principios de autonomia, igual-
dad y dignidad, puesto que constituyen las condiciones imprescindibles
para la vida humana y la actuacion de la persona como agente moral.
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1. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (articulo 60.)

No resulta problematico ubicar el conjunto de derechos contenidos en
el articulo 60. dentro de las necesidades del nifio ni vincularlos con los
principios, dado que la vida es el derecho que constituye el prerrequisito
para el disfrute de todos los demas. El articulo se divide en dos partes: la
primera es el reconocimiento del derecho intrinseco de todo nifio a la vi-
da, mientras que la segunda —que a mi juicio es complemento del pri-
mero— establece la obligacion de los Estados de garantizar la supervi-
vencia y el desarrollo del menor. Esta segunda parte convierte claramente
el nucleo del derecho a la vida en una pretension del nifio frente al Esta-
do que supone la realizacion de conductas positivas, a diferencia del de-
recho a la vida entendido como libertad o inmunidad, que podria impli-
car Unicamente el deber de abstenerse de realizar acciones que pudieran
privar de la vida a los individuos y de asegurar que otros no lo hagan.

En este sentido, el Estado tiene la obligacion correlativa al derecho
del nifio de garantizar el acceso a los bienes indispensables para que pue-
da sobrevivir, y no so6lo eso, sino crecer y desarrollarse adecuadamente.
Desde una interpretacion sistematica de la Convencion, la autoridad pi-
blica tiene distintas formas de satisfacer este derecho, ya sea directamen-
te a través de la provision de satisfactores (por ejemplo educacion, agua
potable o atencion médica) o mediante el reconocimiento de ciertas insti-
tuciones que garanticen que los adultos proporcionen los bienes necesa-
rios para la supervivencia y el desarrollo, tales como la adopcion, la crea-
cion de hogares alternativos o la obligacion del pago de alimentos. De
esta manera, el derecho a la vida implica el aseguramiento de diversos
factores destinados a satisfacer las necesidades; es decir, el derecho a la
supervivencia, en combinacion con la personalidad del nifio, supone que
ésta se refiere no so6lo a situaciones limite (en donde esta en riesgo la vi-
da) sino a las condiciones que requiere para vivir y crecer, tal como se
debatio6 en los trabajos de la Convencion:

El derecho a la supervivencia se incorpord a pedido de la India y del
UNICEF. Este concepto se basa en la realidad y en la propia experiencia
de los organismos internacionales, que intentan asegurar que el nifilo no
solo nazca, sino que ademas tenga la oportunidad de “sobrevivir”. No se
contrapone el concepto de “supervivencia” con el de “desarrollo” de los
paises desarrollados. Se trata mas bien de cuestiones complementarias, y
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si bien el concepto mismo de supervivencia no tiene una base legal esta-
blecida, ya ha sido utilizado en la practica por el UNICEF y por el Banco
Mundial. Respecto del tema de la personalidad del nifio, se incluyo para
despejar dudas sobre el alcance de la nocion de supervivencia, que efecti-
vamente podria entenderse solo como relativo a situaciones de emergencia
(Barcena 1992, p. 187).18

El derecho a la vida del nifio reviste caracteristicas especiales en com-
paracion con el mismo derecho en el adulto. En el apartado dedicado al
analisis del paternalismo juridico se expuso que muchos autores —desde
una teoria liberal— estarian de acuerdo en que no se trata de un derecho
absoluto y en que no justifica la imposicion de medidas paternalistas en
el caso de que el titular decida renunciar a €I, como seria el caso del sui-
cida o del héroe. Tampoco se consideran legitimas las intervenciones en
las ocasiones en que la vida se pone seriamente en riesgo, por ejemplo
mediante el ejercicio de actividades o deportes peligrosos, siempre y
cuando se diera como requisito la voluntad del sujeto y la capacidad para
prever las posibles consecuencias de su conducta. Pues bien, esto no su-
cede en el caso de los nifios, pues este derecho claramente constituye un
bien no disponible, en el sentido de que no es aceptable permitirle asumir
riesgos que podrian llevarlo a perder la vida, partiendo de que es dificil
el perfeccionamiento de la voluntad dadas las limitaciones en el conoci-
miento de los hechos relevantes. En los nifios muy pequefios el concepto
de la muerte difiere bastante del adulto, pues no se comprende su irrever-
sibilidad, mientras que en los adolescentes parece dificil también medir
completamente los alcances y riesgos de ciertas actividades. Esto no quie-
re decir que durante toda la infancia deba estar prohibida cualquier ac-
cion peligrosa, simplemente que esto debe ser acorde con las capacida-
des y nivel de desarrollo del sujeto.

Son muchos los temas polémicos ligados con el derecho del menor a
la vida, que incluyen desde el derecho al aborto, para quienes estiman
que el nino debe ser considerado como tal desde el Gtero materno,'® hasta

18 En la primera lectura del texto final de la Convencion, el derecho a la vida y a la
supervivencia correspondian al articulo 1o. bis (Béarcena 1992, p. 187).

19 En las discusiones sobre la Convencidn se expusieron posturas que querian recono-
cer el derecho a la vida del nifio desde antes del nacimiento. El Grupo de Trabajo decidio
adoptar una posicion que desde su punto de vista era neutral y fue omiso respecto del
momento inicial de la existencia del nifio (Barcena 1992, p. 187).
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la facultad para decidir sobre el tratamiento médico para prolongar la vi-
da en el caso de los niflos pequefios. Algunos autores han interpretado
este articulo como una limitacion al derecho de los padres en este tipo de
decisiones, es decir, se trataria de un derecho no disponible tampoco pa-
ra los progenitores o representantes: “The provisions of article 23 protec-
ting disabled children and article 6, protecting the right to life, will sure-
ly be interpreted by some to eliminate the possibility of parents choosing
against medical care that would prolong the life of a newborn, no matter
how hopeless the situation was” (Olsen 1995, p. 202).

La solucidn ciertamente no es sencilla, pero en cualquier decision de-
be ser tomado en consideracion el interés superior del nifio a la luz de los
principios de dignidad, autonomia e igualdad, asi como otros derechos
que podrian verse afectados (por ejemplo el derecho a la salud, al juego
o0 a la educacion), y aunque ciertamente es dificil establecer los contor-
nos, si parece claro que el poder decisorio de los padres no puede enten-
derse como absoluto, esto es, acorde con la concepcion de menor-propie-
dad, sino que se encuentra limitado por los derechos del nifo.

De la misma manera puede entenderse el derecho al desarrollo y a la
supervivencia, cuyas obligaciones recaen tanto en el Estado como en los
padres. Un nifio no puede decidir si desea dejar de comer o elegir exclu-
sivamente el tipo de alimentos que desea, pues los padres deben obligar-
lo a ingerir la cantidad de nutrientes necesarios para su crecimiento; tam-
poco puede resolver un menor, por ejemplo, ponerse en huelga de hambre
por muy legitima que sea la causa que pretenda defender, ya que dadas
sus limitaciones cognitivas probablemente no puede anticipar totalmente
el alcance de sus actuaciones. Aqui nos encontramos nuevamente con el
tema de la falta de diferenciacion por etapas, pues el adolescente cierta-
mente tiene un mayor conocimiento de la realidad y una mejor capacidad
para prever resultados; sin embargo, por tratarse de derechos con resulta-
dos irreversibles, parece mejor otorgar una proteccion hasta alcanzar el
umbral de la mayoria de edad.

El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo debe entender-
se como la condicidon necesaria para el cumplimiento de otros derechos y
por ello no se limita a la mera sobrevivencia, sino que se extiende a la
pretension de acceso a los satisfactores para atender las necesidades basi-
cas, con una funcién directa y subsidiaria del Estado como agente y un
deber en la asignacion de recursos para el desempefio de este papel.
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2. Salud y servicios médicos: nivel de vida, alimentacion,
higiene, vestido, vivienda y medio ambiente. Derecho
a la seguridad social (articulos 24-27)

Los articulos 24-27 corresponden a las necesidades de alimentacion,
vivienda, vestidos e higiene, atencion sanitaria, suefio y descanso, espa-
cio exterior y ejercicio fisico de la clasificacion propuesta por Ochaita y
Espinosa, aunque algunas no se reconocen de manera explicita, sino que
pueden entenderse comprendidos en el derecho a la salud y a un nivel de
vida adecuado.? La disposicion del articulo 24 comienza reconociendo
“el derecho del nifio al disfrute del nivel mas alto de salud” y establece
una obligacion de los Estados de “esforzarse” por asegurar que ningin
nifio sea privado del acceso a servicios sanitarios, mientras que en la se-
gunda parte se instituye el deber de asegurar la adopcion de medidas pa-
ra la satisfaccion del derecho a la salud. La redaccion del articulo 24 ha
sido objeto de criticas debido a su vaguedad, que lo llevaria a parecer
que se trata de obligaciones de buena voluntad que a casi nada compro-
meten juridicamente por la generalidad de su redaccion: “Mas que ante
obligaciones de comportamiento, el jurista tiene la impresion de encon-
trarse ante obligaciones de buena voluntad. O por decirlo con términos
mas de moda, ante normas de «soft law» o de derecho en agraz, mas que
ante normas de «hard law»” (Carrillo 1996, p. 96).

El articulo 26, por su parte, se refiere al acceso a la seguridad social,
que podria considerarse un instrumento para hacer efectivo el derecho
genérico a la salud, pues establece una medida concreta para garantizar-
lo. Sin embargo, se ha afirmado que el derecho a la salud implica no Uni-
camente el acceso a servicios médicos, sino que involucra una serie de
elementos que hacen viable la vida del nifio y su desarrollo. De tal forma
que el nucleo de estos derechos parece ser claramente una pretension
frente al Estado con la obligacion correspondiente de adoptar las medi-
das necesarias para garantizar la salud. Evidentemente, la dificultad radi-
ca en la puesta en practica de estas medidas en cada pais.

El derecho contenido en el articulo 25 es interesante visto a la luz de
las necesidades especificas de la infancia, pues se refiere a la evaluacion

20 “La mayoria de los nifios son pobres y la mayoria de los pobres son nifios en Amé-
rica Latina” (Mejia 1993, p. 170). Esta afirmacion, desgraciadamente generalizable a mu-
chas regiones del planeta, refleja la urgente necesidad de encaminar todos los esfuerzos
para que los niflos puedan tener acceso a un nivel de vida adecuado.
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periddica del internamiento de los nifios que reciben atencion, proteccion
o tratamiento de salud fisica o mental.

Esta norma puede dar origen a la imposicion de ciertas medidas pater-
nalistas derivadas de la imposibilidad —muchas veces factica, pero so-
bre todo juridica— de los nifios para decidir sobre su propio ingreso en
una institucion sanitaria. Se trata también de un derecho en el que no hay
poder de disposicion, ya que el nifio no puede decidir si desea o no reci-
bir los medios de proteccion a la salud, desde la aplicacion de una vacu-
na hasta la entrada en alguna institucion. En esta medida se vuelve fun-
damental el contenido de esta norma, pues debe garantizarse que el nifio
no estara internado mas de lo necesario, dado que ¢l no puede disponer
cuando quiere dejar de recibir el tratamiento. El tema de los tratamientos
médicos también ha sido tradicionalmente un espacio de discusion acer-
ca de las facultades parentales y estatales, derivada sobre todo de las im-
plicaciones de creencias religiosas que prohiben la aplicacion de ciertos
métodos curativos.

No es posible abordar de manera exhaustiva un problema tan comple-
jo, pero muy brevemente se puede mencionar que plantean la siguiente
problemadtica: en primer lugar se asume, como ya se menciono, que no se
trata de un poder de disposicion del nifio, es decir, su decision es irrele-
vante para la aplicacidon del tratamiento, aunque en este sentido seria im-
portante marcar una diferenciacion respecto de las edades, como han he-
cho ya los tribunales de algunos paises que han reconocido esta facultad.?!
Pero el poder decisorio de los padres también se ha considerado inope-
rante para muchos de estos casos, los mas conocidos referidos a la oposi-
cion a las transfusiones de sangre o trasplante de 6érganos a miembros de
algin grupo religioso que considera inaceptable estas practicas, y mu-
chos Estados han considerado que prevalece el derecho a la salud del
menor sobre su libertad religiosa y la de sus padres. En estos casos la im-
posicion de la medida paternalista se entiende fundamentada en el interés
superior del menor que predomina sobre el derecho de los padres o del
mismo nifo a la libertad en el ejercicio de sus propias creencias.??

21 El ejemplo mas claro es el caso Gillick mencionado en el capitulo cuarto, en el que
se reconoce el derecho a chicas menores de 16 afios a recibir informacion médica sobre
temas sexuales y a recibir anticonceptivos sin consentimiento de los padres.

22 Una resolucion interesante en este sentido es la dictada por el Tribunal Constitu-
cional espafiol en la STC 154/2002 en relacion con un menor de trece aflos que se negd a
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El articulo 27 estd compuesto por un conjunto de disposiciones desti-
nadas a la proteccion de la salud, que incluye derechos de los padres a
recibir informacion sobre salud y nutricién y la orientacion y servicios
relativos a la planificacion familiar. Para Campbell este derecho hace re-
ferencia a los distintos estadios de autonomia, y no simplemente a la pre-
paracion para la vida adulta: “Here we might draw attention to article 263
«the right to a standard of living adequate for physical, mental, spiritual,
moral and social development» as embodying a reference to the stages of
autonomy and not simply to preparation for future adult life” (Campbell
1995, p. 19).

El articulo 27 constituye también un buen ejemplo de interaccion de
los agentes paternalistas en el ejercicio de los derechos del nifio, pues es-
tablece la responsabilidad de los padres o personas encargadas del menor
de proporcionar las condiciones adecuadas para el desarrollo (entre las
cuales se incluye el cobro de la pension alimenticia a quien tenga la res-
ponsabilidad financiera del nifio), mientras que a los Estados se les im-
pone la obligacion de adoptar las medidas para hacer efectivo este dere-
cho y, “en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas
de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda”; el articulo 24, inciso ¢, prevé también el combate a las enfer-
medades y malnutricion mediante el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre. Este derecho constituye una preten-
sion del nifio frente a las obligaciones de sus padres o personas responsa-

que le hicieran una transfusion de sangre debido a que ello era contrario a sus creencias
religiosas. En la demanda de amparo se alega el error de la sentencia que se recurre al es-
tablecer “la irrelevancia del consentimiento u oposicion de un nifio menor de trece aflos
de edad, maxime cuando esta en juego su propia vida”. A este respecto, el Tribunal Cons-
titucional resuelve: “Ahora bien, el reconocimiento excepcional de la capacidad del me-
nor respecto de determinados actos juridicos, como los que acaban de ser mencionados,
no es de suyo suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la eficacia de un acto
—como el ahora contemplado— que, por afectar en sentido negativo a la vida, tiene, co-
mo notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable”, y continta di-
ciendo: “En todo caso, y partiendo también de las consideraciones anteriores, no hay da-
tos suficientes de los que pueda concluirse con certeza... que el menor fallecido, hijo de
los recurrentes en amparo, de trece afios de edad, tuviera la madurez de juicio necesaria
para asumir una decision tan vital como la que nos ocupa. Asi pues, la decision del me-
nor no vinculaba a los padres respecto de la decision que ellos, a los efectos ahora consi-
derados, habian de adoptar”.

23 A pesar de que Campbell sefiala que es el articulo 26, su contenido corresponde al
articulo 27.
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bles y frente al Estado. Se subraya también el papel subsidiario de la au-
toridad publica respecto de la satisfaccion de necesidades mediante la
obligacion de adoptar programas de apoyo a nutricion, vestuario y vi-
vienda. En la puesta en practica de estos derechos se refleja también la
distincion entre necesidades y satisfactores de Max-Neef (1998, pp. 41-
43), pues la nutricion y vivienda no requieren de una manera especifica
para ser cubiertas, sino que varia en cada cultura de acuerdo con los re-
cursos y formas de vida de la zona.

El parrafo 3 del articulo 27 regula uno de los asuntos mas controverti-
dos de la Convencion —del que ya se habia hablado al tratar el tema del
interés superior del menor—, ya que obliga a los Estados a adoptar las
medidas necesarias para abolir las practicas tradicionales que sean perju-
diciales para la salud de los nifios. La dificultad de esta materia deriva,
en primer lugar, de la ambigiiedad en la redaccidn, que hace problemati-
co definir sus alcances. Ademas, muchas practicas constituyen el reflejo
de los valores de un grupo social, de manera que no resulta facil estable-
cer un criterio universal sobre el cual exista un acuerdo. Freeman identi-
fica tres posibles posturas ante estas practicas: monismo, relativismo y
pluralismo. Desde una vision monista o universalista existe un valor o
serie de valores universales que anulan a todos los demas, mientras que,
por el contrario, la postura relativista sostiene que todos los valores son
convencionales y por tanto relativos y validos so6lo en el contexto en el
que surgieron, de manera que todas las practicas serian aceptables si res-
ponden a los criterios del grupo; para los pluralistas, los casos tienen que
examinarse tanto en términos de valores primarios como del entorno cul-
tural en el que los individuos implicados viven (Freeman 1997, pp. 136-
142).

La tnica postura coherente con la aceptacion de una convencion inter-
nacional de la naturaleza de la que aqui se estudia supone asumir una vi-
sion pluralista, pues partimos del supuesto de que efectivamente existen
valores que son universales y que se vinculan con las necesidades huma-
nas y con los principios derivados del discurso moral, pero aceptando
también que la manera de atender las necesidades puede ser distinta de-
pendiendo del contexto cultural: “There is surely no dispute that there
are certain needs which do not vary either temporally —they are histori-
cally constant— or culturally —they are the requirement of people ev-
erywhere. This does not mean that there are not differences in the ways
in which these needs are met” (Freeman 1997, p. 139).
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Pese a que ciertamente no existe una formula sencilla para evaluar las
practicas tradicionales desde una posicion que tome en cuenta los valores
culturales y las necesidades humanas, solamente desde una postura plu-
ralista que admita las diferencias en la satisfaccion de necesidades, pero
que tenga presente que ninguna practica puede ser contraria a las necesi-
dades —en este caso concreto de salud fisica, pero tomando en conside-
racion también su conexion con otras necesidades de autonomia— enten-
didas en el contexto de los principios fundamentadores, sera posible una
aplicacion de la Convencion que supere la vision parcial y satisfaga real-
mente el interés superior del nifio.

Aunque podria pensarse que la falta de proteccion especifica a las ne-
cesidades podria afectar mas a los nifios de las sociedades menos desa-
rrolladas econémicamente, por estar menos informadas, parece ser que
esto no es asi. Aparentemente, en las comunidades con menor grado de
tecnificacion e informacion los progenitores protegen a sus hijos a través
de las conductas preprogramadas explicadas en el capitulo primero. Por
ejemplo, la necesidad de suefio o de alimentacion adecuada se satisfacen
correctamente sin que los padres conozcan las teorias sobre cuantas ho-
ras requiere dormir o qué cantidad de alimento darle al nifio. Delval nos
dice que en las sociedades tradicionales la atencidn al nifio dentro de la
familia y la satisfaccion de sus necesidades “se realiza de forma natural”
(Delval 1994, p. 31). Una situacion distinta es que por carencia de los re-
cursos suficientes se deje de proveer al nifio de satisfactores adecuados,
lo que plantea un cuestionamiento sobre la justicia y la reparticion de los
recursos de nuestro planeta.

Finalmente, es importante hacer mencion de que la necesidad de espa-
cio exterior adecuado, no reconocida expresamente en la Convencion
—salvo la alusion del inciso ¢ del articulo 27 respecto de tener en cuenta
los riesgos de contaminacion del medio ambiente en el combate a las en-
fermedades y la malnutricion—, puede considerarse como una omision,
pues es uno de los derechos mas vulnerados en las sociedades modernas,
particularmente en el caso de los nifios que viven en contextos urbanos y
que cada dia ven mas limitada la posibilidad de acceder a espacios al aire
libre para jugar, hacer ejercicio fisico y relacionarse con iguales: “Con-
seguir para los niflos espacios y tiempos ludicos parece volverse cada dia
mas dificil, pues nos descubrimos invadidos por prisas y espacios aisla-
dos y reducidos que —ademas— se encuentran ocupados por television,
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ataris, tareas, alfombras preciosas o vecinos inconformes con el ruido”
(Chapela 1992, p. 87).

El espacio exterior debe estar libre de riesgos y de sustancias contami-
nantes;?* debe permitir también al nifio experimentar sin riesgos sus ca-
pacidades crecientes de autonomia: “Durante el segundo y tercer afio de
la vida los nifios necesitan ya jugar al aire libre, en espacios apropiados y
desprovistos de riesgos que les permitan ejercitar su movilidad y relacio-
narse con iguales” (Ochaita y Espinosa 2004, pp. 273 y 274). Durante to-
do el desarrollo el ejercicio fisico es indispensable para el crecimiento de
los huesos, asi como para la adquisicion de habilidades motoras finas y
gruesas, de tal manera que la carencia de espacios adecuados para la rea-
lizacion de estas actividades ha llegado a considerarse como una nueva
forma de maltrato:

Y ello fundamentalmente porque en las sociedades industrializadas los ni-
flos y nifias de estas edades pueden estar sobrecargados de actividades es-
colares formales que no les permiten disponer de tiempo suficiente para
jugar y divertirse, lo que, desde nuestra concepcion sobre el bienestar in-
fantil, puede convertirse en una nueva forma de maltrato. Es necesario,
por tanto, que las ciudades sean aptas para los nifios y nifias, que les per-
mitan tener una movilidad progresivamente independiente y que dispon-
gan de lugares adecuados donde puedan realizar sus actividades de ocio
de una manera auténoma y libre de riesgos (Bartlett ef al. 1999; Ochaita y
Espinosa 2004, p. 298).

Hay violencia contra el menor cuando la infraestructura urbana lo igno-
ra, destinando la mayor parte de su espacio a los automoviles y muy poco
para su recreacion (Sarre 1992, p. 116).

El derecho a la salud debe ser entendido en un sentido amplio, es de-
cir, no unicamente en lo que se refiere a la atencion médica, sino que in-
cluye el acceso a los satisfactores universales de alimentacion adecuada,

24 Las consecuencias derivadas de la contaminacion en las ciudades son realmente
graves para la salud infantil: “Aumentan en los nifios las enfermedades en general y las
respiratorias en particular; aumenta la mortalidad infantil. Los nifios pierden el apetito, y
con ello disminuyen sus oportunidades de crecimiento y desarrollo. Hay algo todavia
mas grave: numerosas investigaciones —registradas por el PNUMA (Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente)— postulan que las concentraciones de plomo
en la sangre producen disminuciones en la inteligencia infantil y pueden llegar a ser cau-
sa de hiperactividad o retraso mental” (Barcena 1992, p. 115).
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vivienda, vestidos e higiene, atencion sanitaria, sueio y descanso, espa-
cio exterior adecuado y ejercicio fisico. La atencion a estas necesidades
debe darse atendiendo a las necesidades universales, pero teniendo en
cuenta los distintos contextos en los que se desenvuelve cada niflo y que
pueden tener formas diversas de proporcionar los satisfactores. En gene-
ral, la Convencion contempla de manera adecuada las necesidades rela-
cionadas con la salud, con excepcion de las necesidades intermedias de
espacio exterior adecuado y ejercicio fisico, aunque éstas pueden enten-
derse comprendidas por el derecho a un nivel de vida adecuado del ar-
ticulo 27, sobre todo porque éste tiene como fin su desarrollo fisico,
mental, espiritual,?> moral y social. De esta manera, el derecho a la salud
—entendido en la forma mas extensa— debe contemplar la evolucion
del nifio y las necesidades especificas de cada etapa, de tal forma que
permita el buen desarrollo fisico, pero promueva también el ejercicio de
la autonomia.

3. Proteccion de riesgos fisicos relacionados con la salud
(articulos 19-21 y 32-37)

En los articulos enumerados se tutelan de manera conjunta tanto nece-
sidades de proteccion de riesgos fisicos relacionados con la salud fisica
como con la autonomia; este conjunto de normas crea un ambito de pro-
teccion para el nifio a través de instituciones que le garanticen condicio-
nes de vida adecuadas, ya sea su propia familia o un sustituto, mediante
una serie de pretensiones del nifio frente a sus padres y al Estado. A tra-
vés de las medidas establecidas se contempla también indirectamente la
satisfaccion de necesidades del apartado anterior (suefio, alimentacion,
etcétera), pues se busca colocar al nifio en un contexto que atienda a to-
dos sus requerimientos. En estos articulos se ve reflejado también clara-
mente el papel tanto de la familia como del Estado en el aseguramiento
de la atencion a las necesidades. La proteccion de riesgos fisicos se ma-
nifiesta sobre todo en el cuidado de la familia ante las situaciones que
puedan suponer un riesgo para el nifio y ante el maltrato, teniendo en es-

25 El término “espiritual” fue incluido en el primer parrafo del articulo 27 (que en la
primera lectura del texto final de la Convencion era el articulo 14) a sugerencia de la San-
ta Sede (Barcena 1992, p. 189).
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te ultimo el Estado un papel preponderante como garante tltimo del bie-
nestar del nifio.

La inclusion de la necesidad de proteccion de riesgos fisicos en la ca-
tegoria de necesidades relacionadas con la salud fisica obedece a la exi-
gencia de una atencion especial durante la infancia debido al largo perio-
do de inmadurez que caracteriza a la especie humana (Ochaita y Espinosa
2004, p. 252). Efectivamente, de acuerdo con la descripcion de las nece-
sidades intermedias de cada una de las etapas de la infancia, se requiere
proteger al nino dado que éste tiene limitaciones para alcanzar a percibir
los riesgos que podrian poner en peligro su salud; sin embargo, una vez
mas es conveniente resaltar que esta proteccion debe responder a las eta-
pas de desarrollo y a las facultades del nifio, pues en la medida en que va
creciendo es mas capaz de protegerse a si mismo si cuenta con las herra-
mientas adecuadas para hacerlo.

Uno de los temas mas complejos en relacion con la proteccion de ries-
gos fisicos relacionados con la salud es el del maltrato infantil, pues no
hay un consenso acerca de lo que debe entenderse como tal —como se
puso de manifiesto en el capitulo primero—. Esta nocion tiene por lo
menos dos componentes: en primer lugar el dafio que se puede causar al
niflo, pero también las percepciones sociales que pueden influir podero-
samente en la nocioén de dafio. Se decia que el maltrato infantil consiste
en una inadecuada atencion de las necesidades, pero parece que el térmi-
no también indica cierta intencionalidad, sobre todo si consideramos que
esto constituye una razon para la separacion del nino de su familia. Para
Delval el maltrato es un problema cada dia mas preocupante de los pai-
ses industrializados, pues “supone hacer sufrir a los nifios innecesaria-
mente, y es un tipo de conducta que no tiene ningun valor adaptativo,
que no contribuye a la supervivencia de la especie y que, por tanto, es
una conducta que no ha podido ser seleccionada a lo largo de la evolu-
cion del hombre” (Delval 1994, p. 25).

El derecho a la proteccion contra los malos tratos dentro de la familia,
que puede suponer la separacion de sus progenitores, pone de manifiesto
la concepcion del niflo como centro de intereses y su independencia res-
pecto de la familia, que refleja un cambio en la concepcion de la esfera
de inmunidad de este grupo social. De igual manera, la regulacion de la
adopcion refleja la transformacion de esta figura juridica del derecho de
los padres a tener hijos al derecho del nifio a tener una familia. El papel
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subsidiario del Estado en la garantia de los derechos queda de manifiesto
mediante la obligacion de intervenir en el caso de que el pequefio no esté
correctamente atendido en su hogar, llegando incluso al deber de sepa-
rarlo de sus progenitores. En estos supuestos, la injerencia paternalista
tiene como objetivo asegurar el bienestar del menor, y se justifica la vul-
neracion de lo que mucho tiempo se considerdé como un ambito de liber-
tad de los padres o de la familia.

Los articulos 32-37 detallan también casos especialmente peligrosos
para el niflo: trabajo infantil, explotacion economica, sexual y de cual-
quier otro tipo, uso y trafico de estupefacientes, venta y trafico de nifos,
tortura y privacion de libertad. Estos derechos se encuentran especial-
mente protegidos en el caso de los nifios, excluyendo también la capaci-
dad de eleccidn, ya que se asume que no pueden tomar decisiones ade-
cuadas. Respecto de la proteccion de dafios fisicos esto parece no tener
problema, pues es conveniente proteger al nifio de que sufra algin per-
juicio derivado de estas actividades; la cuestion de la autonomia es un
poco mas compleja, especificamente en lo que se refiere al trabajo, como
se vera mas adelante.

Como se puede apreciar, los derechos correspondientes a la atencion
de las necesidades sexuales parecen casi inexistentes, pues aunque se
protege expresamente al nifio de la explotacion sexual, es claro que las
necesidades sexuales desde la perspectiva de la salud fisica —de acuerdo
con lo que se expuso en ¢l capitulo segundo— tienen una extension mu-
cho mayor. Aparentemente éste es uno de los temas pendientes en la
evolucion del concepto contemporaneo de niflo. Para satisfacer adecua-
damente las necesidades sexuales es necesario tener un buen conoci-
miento de éstas: “Solo de este modo podremos educar a nuestros nifios y
nifias en una actitud «erotifilica» que les permita desarrollarse al maximo
como personas y, al mismo tiempo, disponer de estrategias y recursos
para protegerse de ciertos riesgos y abusos” (Ochaita y Espinosa 2004, p.
253).

A partir del analisis realizado respecto de los satisfactores de salud fi-
sica, parece posible afirmar que la Convencidn ha alcanzado un buen ni-
vel de consenso respecto de las necesidades de los niflos (a excepcion de
las necesidades sexuales) y de los mecanismos adecuados para satisfa-
cerlos. Como se ha dicho, el gran reto consiste en hacer efectivos estos
derechos en la realidad cotidiana de cada uno de los nifios del mundo,
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para lo cual se requieren recursos y disponibilidad para emplearlos en los
programas adecuados. Sin embargo, no cabe duda de que constituye un
gran avance el hecho de que por lo menos en el papel estos derechos
sean ya reconocidos por los Estados partes, aunque evidentemente re-
quieren de su realizacion para que los nifios puedan tener una vida digna.
Los derechos relacionados con la salud se identifican en buena medi-
da con los llamados “derechos sociales”, y en este sentido se articulan
generalmente como pretensiones del nifio frente al Estado ante las cuales
hay una obligacion correlativa. Aunque, como se he expuesto, su instru-
mentacion tiene caracteristicas distintas derivadas principalmente de la
incapacidad del nifio, que se manifiestan en particular en la no disponibi-
lidad de la satisfaccion de las necesidades. Aparentemente, respecto de
los satisfactores universales de salud fisica si podemos hablar de un gran
acuerdo (por lo menos bastante aceptable) en torno a la infancia.

III. DERECHOS RELACIONADOS
CON LAS NECESIDADES DE AUTONOMIA

Se trataran ahora los derechos relacionados con las necesidades de au-
tonomia. No es demasiado dificil adelantar, a partir de los planteamien-
tos expuestos a lo largo de los capitulos precedentes, que éstas no resul-
tan tan sencillas o evidentes como las de salud fisica, quiza debido a que
respecto de las ltimas no se requiere recurrir a ningiin procedimiento hi-
potético complejo para su delimitacion; es decir, aparentemente son mas
objetivas que las necesidades de autonomia por estar relacionadas con la
fisiologia humana. Parece que existe una mayor dificultad en entender
como necesidades basicas en el caso de los nifios el ejercicio de ciertas
libertades o su participacion en las decisiones que les afectan. En este
sentido la Convencion es innovadora, aunque todavia falta mucho por
hacer. Respecto de los adultos parece mucho mas sencillo valorar como
bienes fundamentales la libertad y las elecciones autonomas, pero en el
caso de los nifios no es asi; ello puede deberse a la concepcion tradicio-
nal del nifio (incapaz y limitado), pero también a cierta disposicion de
los adultos a ejercer control sobre los pequefios, especialmente sobre los
propios hijos. Sin embargo, como se ha repetido en multiples ocasiones,
la necesidad de autonomia es tan apremiante en el caso de los niflos co-
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mo en el de los adultos, aunque desde luego considerando las capacida-
des presentes en cada una de las etapas del desarrollo.

Las dificultades en el reconocimiento de las necesidades de autonomia
y los derechos derivados de ellas se deben también en buena medida al
concepto de derecho subjetivo sustentado por las teorias voluntaristas.
La estricta percepcion de los derechos subjetivos como elecciones prote-
gidas privilegia el valor de la libertad, potenciando las exigencias para
tomar decisiones independientes; desde esta perspectiva el nifio aparece
como un ser limitado e incompetente, sin personalidad moral y carente
de las facultades para ser titular de derechos hasta en tanto no pueda ser
totalmente autonomo. Es cierto que muchos autores voluntaristas han
buscado algunas salidas a este planteamiento; por ejemplo, Wellman sos-
tiene que el nifio va adquiriendo las partes de los distintos derechos en la
medida en que va desarrollando las capacidades de un agente moral, pero
continia negando derechos al infante en tanto éste no tiene capacidad
para acciones voluntarias (Wellman 2004, pp. 57 y 58). Por las razones
expuestas, especialmente en el capitulo tercero, la teoria del interés cons-
tituye una mejor explicacion sobre el origen de los derechos subjetivos,
y parece ser que ésta es la postura de la que parte la Convencion al reco-
nocer derechos a todos los nifios, sin olvidar que la autonomia como ca-
pacidad esta presente desde los primeros dias de la vida del hombre.

1. Participacion informal (articulos 5o., 13, 17, 18 y 29)

Los derechos de participacion, junto con las libertades, son quiza los
de mas dificil aceptacion al atribuirse a los nifios, y tal vez también los de
mas complicada ejecucion, a pesar de que constituyen un aspecto indis-
pensable para el desarrollo moral. El articulo 50. obliga a los Estados a
respetar el derecho de los padres o personas responsables del nifio a im-
partirle direccion y orientacion para el ejercicio de los derechos de la
Convencion; en la misma linea, el articulo 18 establece el reconocimien-
to de ambos padres en las obligaciones respecto del desarrollo del nifio y
la obligacion del Estado de auxiliar a los progenitores en el desempeiio
de las funciones relacionadas con la crianza. En este sentido, el ejerci-
cio de los derechos debe suponer un reconocimiento de la autonomia del
menor y la responsabilidad de estimular su ejercicio en las decisiones
que le afectan a ¢l y a su familia, de acuerdo con la evolucion de las ca-
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pacidades. Aqui entra en juego el papel de los padres como observadores
privilegiados del desarrollo y la adquisicion de habilidades, pues ante la
dificultad de establecer criterios individualizados para reconocer juridi-
camente facultades en el ejercicio de los derechos, los progenitores tie-
nen la obligacion de ir permitiendo la realizacion de elecciones conforme
ven que el niflo va teniendo capacidad de hacerlas. La familia —junto
con la escuela, como se explicara mas adelante— es el contexto mas ade-
cuado para la practica de la participacion informal, pues la cercania de
los padres permite responder a esta demanda del nifio desde los inicios
de la vida. Se ha subrayado repetidamente la necesidad de participacion
informal para el adecuado desarrollo de la autonomia, y es asi como debe
entenderse el ejercicio de los derechos de los nifios y las obligaciones de
los padres respecto de la crianza desde la teoria de las necesidades ex-
puesta. Asi, el nucleo de los derechos contenidos en estos articulos debe
entenderse como una pretension de participacion activa del nifio frente a
los padres o cuidadores y maestros. En este sentido, los derechos de par-
ticipacion formal de los adultos son radicalmente distintos, pues segun
Atienza, el nicleo de esto es una potestad de ejercicio facultativo, ya que
los ciudadanos “tienen la potestad (el poder) de nombrar representantes
y, por tanto, de contribuir a la creacion o modificacion de normas juridi-
cas” (Atienza 1986, p. 40).

En el caso de los nifos esta pretension supone también el derecho a la
planeacion de “proyectos apropiados”, de los cuales se ha hablado ya en
los capitulos anteriores, y que implica permitir que el nifio tome sus pro-
pias decisiones en los ambitos en los cuales tiene capacidad, es decir, en
los que no hay riesgo de dafio si se le permite elegir. En otras palabras,
la obligacion de los padres debe cumplirse mediante la interaccion entre la
autodeterminacion —Iliberacion— y la crianza —proteccion—. El pro-
blema evidente en este tipo de derechos es la gran dificultad para esta-
blecer lo que MacCormick llama derechos “remediales” ante el incum-
plimiento de los deberes en lo que se refiere al respeto a la autonomia
presente del niflo. Generalmente es mucho mas sencillo invocar este tipo
de derechos cuando se trata de situaciones relacionadas con la salud fisi-
ca o con el incumplimiento de la obligacion de proteccion. A menos que
la negacion a la participacion dentro de la familia sea de tal modo grave
—por ejemplo que el nifio permanezca aislado, encerrado o amarrado—
hay poca disposicion a considerar que se estd conculcando un derecho.
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Esto quiza deriva de la concepcion de nifio como ser vulnerable y depen-
diente, propiedad del padre, y el consecuente desdén hacia las necesida-
des de autonomia. En esta linea, la Convencion parece ser practicamente
omisa en reconocer la trascendencia de la participacion informal dentro
de la familia.

Los derechos comprendidos en los articulos 13, 17 y 29 se proyectan
en un ambito mas publico y por tanto mas visible, en el que la Conven-
cion si ha podido —por lo menos en el papel— constituir un avance sig-
nificativo. En estos articulos los intereses derivados de la necesidad de
participacion informal se consagran en los derechos de libertad de expre-
sion, el acceso a informacion adecuada y la participacion en el ambito de
la educacion formal.?® Hay que sefialar que, pese a que estos derechos se
encuentran reconocidos en la Convencion y por tanto son derechos posi-
tivos, aln resulta extrafio para algunos pensar en que los menores son ti-
tulares de los mismos, y falta mucho por hacer en la generacion de una
conciencia colectiva que valore la importancia de éstos.

Este tipo de derechos puede ser entendido desde la perspectiva de dos
posiciones juridicas distintas: una como libertades y otra como preten-
siones. La posicion de libertad es clara, sin embargo se combina —sobre
todo en el articulo 17— con la pretension de que la informacion y los
contenidos de la educacion sean los adecuados. La pretension radica en
que el Estado asuma la obligacion de promover contenidos adecuados
para los nifios, tanto por su capacidad de comprension como por estar
dentro de su interés, asi como en el deber de protegerlos del material per-
judicial para su bienestar. Esta postura es adecuada a las necesidades,
pues le permite participar activamente en la sociedad, tanto aportando
como enterandose de los hechos relevantes. La satisfaccion de esta necesi-
dad no sélo es importante para el interés presente del niflo, sino que con-

26 A diferencia del derecho a la participacion informal dentro de la familia, la partici-
pacion en la escuela ha sido reconocida no sélo en el articulo 29 de la Convencion, sino
también por el Comité sobre los Derechos del Nifio: “La Convencion sobre los Derechos
del Nifio aboga por una escuela democratica. El articulo 12 no sélo dice que el nifio debe
tener la oportunidad de expresar su opinidn, sino también que sus opiniones deben ser te-
nidas en cuenta «debidamente». Es evidente que la escuela es el terreno ideal para la
puesta en practica de este derecho; no es puro azar que el Comité sobre los Derechos del
Niflo ha exigido a las delegaciones de los gobiernos, en una discusion tras otra, que ex-
plicaran de qué manera se implementaba el articulo 12 en sus sistemas escolares” (Ham-
marberg 1998, p. 24).
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tribuye a su beneficio como futuro adulto en la medida en que lo prepara
para ser un ciudadano participativo en el procedimiento democratico.

No queda claro, sin embargo, cual es el papel de los agentes paterna-
listas ni donde estan sus limites, pues en este tipo de derechos se produce
una situacion especial derivada de la pertenencia del nifio a la familia y
su sometimiento a la patria potestad. Esto se manifiesta cuando, por ejem-
plo, al nifio se le permite —juridicamente— el acceso a cierto tipo de in-
formacion o publicaciones y los padres se oponen a ello. Creo que en es-
ta direccion se dirige la critica de Freeman —como se mencion6 en el
capitulo tercero— de que la Convencion asigne la tarea de promover los
derechos a los padres, sometiendo al nifio a la autoridad paterna. Free-
man critica en particular el articulo 50., al que considera fundamental pa-
ra el futuro de los derechos de los nifios, ya que reconoce la necesidad de
promover los derechos, pero impone esta carga a los padres, ignorando
que éstos pueden tener interés en que su hijo no ejerza los derechos con-
tenidos en la Convencién (Freeman 1997, p. 68). La solucion no es sim-
ple, pues tampoco se pueden negar los derechos de los padres en el ejer-
cicio de la crianza, aunque en mi opinién una interpretacion armoénica de
la Convencion puede sefialar los limites en el ejercicio de estas faculta-
des. Esto significa que los padres no tienen poder de decisién absoluto
en relacion con el ejercicio de los derechos de los nifios, de manera que
los Estados deben implementar otros medios para que actien subsidiaria-
mente.

Respecto del derecho a la informacion cabria hacer otro cuestiona-
miento importante: generalmente se percibe éste como una libertad, pero
desde la adecuada atencion a las necesidades de los nifios convendria
evaluar los efectos de la exposicion a los medios, especialmente la televi-
sion y la publicidad, ya que esto podria ser causa de la violacion de otros
derechos igualmente importantes por su incidencia en las formas de vida,
el uso del tiempo libre, las relaciones interpersonales y el consumo. Va-
rios especialistas han hablado de los peligros de la television, dado que
no siempre son coincidentes los intereses de los medios de comunicacion
con los fines que persigue el derecho a la informacion. Hay que tomar en
cuenta, en primer lugar, que la percepcion infantil frente a los hechos
que se le presentan en la television es distinta a la adulta, pues no cuen-
tan con las mismas herramientas previas que le ayuden a discernir sobre
su contenido, es decir, a distinguir entre la realidad y la manera en que
los acontecimientos y su interpretacion aparecen en la pantalla:
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Habra que recomendar —dice Trejo— a los nifios que ven T.V. que: ésta
no es una realidad y que no basta por si misma para dar autenticidad a un
hecho. Igualmente recomienda lo siguiente: la T.V. tiende a uniformar la
realidad; la T.V. muestra destellos de un asunto, no el asunto: la T.V. bus-
ca audiencias no anuencias; la T.V. tiende al escandalo; la T.V. no es neu-
tral; la T.V. crea necesidades; la T.V. suele estar lejos de sus publicos; la
television es de muy dificil acceso (Medina 1993, p. 209).

Segun Delval los estudios indican que los nifios permanecen entre tres
y cuatro horas diariamente frente a la television, y en muchas ocasiones
este aparato es utilizado como nifiera por los padres. Ademas de las acti-
vidades necesarias para el desarrollo que dejan de hacerse a cambio de
situarse pasivamente frente al televisor, uno de los problemas mas graves
es que los nifios se encuentran mucho mas indefensos que los adultos
frente a la influencia de los mensajes de la publicidad, puesto que sus ca-
pacidades cognitivas los vuelven mas crédulos respecto de las promesas
hechas por los anunciantes. Esto tiene también graves consecuencias en
el consumo y en la alimentacion, ya que la publicidad orientada a los jo-
venes promueve sobre todo los juguetes y los alimentos (Delval 1994,
pp. 37-40). Incluso se ha llegado a afirmar que esta situacion podria ser
una nueva forma de maltrato, en la que “se agrede al niflo cuando se le
expone a programas y publicidad que campean el poder del dinero y de
la fuerza, y brillan por su ausencia valores como la justicia y la verdad”
(Sarre 1992, p. 116). Es por ello que el derecho a la informacion deberia
incluir una regulacion estricta, sobre todo en materia de publicidad, que
impidiera que los nifios se convirtieran en victimas, ademas de que debe
considerarse que este derecho debe conciliarse con los derechos al juego,
a la interaccion con iguales y adultos, a la educacion, etcétera, de tal ma-
nera que no pueden sacrificarse permitiendo al nifio pasar su tiempo libre
frente al aparato televisivo.?’

27 Las consecuencias de un excesivo consumo de television atin no han sido suficien-
temente estudiadas, sin embargo, segun Delval, un estudio realizado en varias poblacio-
nes canadienses parece mostrar que tiene dos tipos de efectos, unos relativos a lo que se
hace y otros relativos a lo que se deja de hacer: “Los sujetos dejaban de hacer muchas co-
sas por ver la television, hacian menos deporte y tenian menos contacto con otros chicos.
Pero ademas en Notel, después de dos afios de recepcion, disminuyo la capacidad de lec-
tura, los resultados en capacidad cognitiva también bajaron, mientras que aumentaron los
estereotipos sobre las conductas adecuadas entre chicos y chicas” (Delval 1994, p. 38).
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A pesar de que los derechos a la participacion son compartidos por los
nifios con los adultos, ya que ambos los tienen, las caracteristicas en el
ejercicio son muy distintas y en este sentido podriamos identificarlos co-
mo derechos de la categoria que son aplicables a todos, pero con ciertas
limitaciones en el caso de los nifios. Es esta necesidad de formar parte
activa de la comunidad, de intervenir en las decisiones que afectan a la
propia vida, vinculada con los principios de autonomia entendida como
participacion y decision, dignidad en el sentido de ser tomado en consi-
deracion e igualdad al ser tratado como una persona moral con idéntico
valor al de los demas, la que subyace también a los derechos de partici-
pacion “formal” de los adultos. En esta linea, Flekkoy (ex defensora del
menor en Noruega) argumenta a favor de la creacion de un ombudsman
para los nifios, dado que éstos no tienen derechos de participacién for-
mal; asimismo, resalta la importancia de que sean los propios menores
quienes manifiesten sus necesidades:

Children cannot vote, the only minority group that does not have this
right. They have no influence on the political bodies which make impor-
tant decisions regarding them and they cannot use the media organizations
to say public opinion. In the political bodies, the adults who have closest
contact with the needs of children, e.g. parents of particularly young chil-
dren, are poorly represented (Flekkey 1996, p. 57).

El tipo de derechos que responden a la necesidad intermedia de parti-
cipacion informal constituye sin duda una aportacion importante de la
Convencion, pese a que ain tiene muchas limitaciones tanto en su reco-
nocimiento juridico como en su aplicacion concreta, en particular el de-
recho a la participacion dentro de la familia. No es dificil adivinar que
éste constituye un ambito conflictivo en el que se manifiestan con singu-
lar fuerza las diferencias culturales, por estar tradicionalmente concebido
como un espacio privado, al cual es dificil penetrar sin oposicion por parte
de los padres. Ademas, esta situacion parece ser el reflejo de la dificultad
en asumir el cambio de paradigma respecto del nifio y del adolescente,
especialmente en lo que concierne al reconocimiento de la capacidad pa-
ra decidir en los asuntos que les afectan y participar activamente en el
ejercicio de sus derechos. La Convencion ha sido de gran ayuda también
para promover cambios en las legislaciones y practicas internas, aunque
todavia falta mucho por hacer para que esta nueva perspectiva de la in-
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fancia se extienda a toda la sociedad, especialmente a los progenitores en
el ejercicio de sus derechos, pero sobre todo de los derechos de sus hijos.

2. Libertades, entendidas como derechos civiles
(articulos 70., 8o., 12-17 y 30)

Las normas relativas a las libertades, entendidas como derechos civi-
les, son quiza la parte mas novedosa de la Convencidn, por tratarse de
derechos tradicionalmente asociados a la edad adulta y a las condiciones
de la madurez. Estas prescripciones se pueden clasificar en dos clases: en
primer lugar, el conjunto de articulos relacionados con los llamados tra-
dicionalmente “derechos de la personalidad” y que son generalmente con-
sagrados en el sistema liberal: los articulos 70., 80. y 30, que establecen
los derechos al nombre y nacionalidad, a la preservacion de la identidad
y los derechos de los nifios pertenecientes a las minorias o poblaciones
indigenas, que constituyen la precondicion necesaria para el reconoci-
miento y ejercicio de los derechos civiles. El resto de los articulos (12-
17) regulan las libertades de opinion, expresion, pensamiento, conciencia
y religion, asociacion, intimidad y acceso a la informacion adecuada,
respectivamente. En opinion de Ruiz Giménez, la Convencion constituye
un hito historico en relacion con el valor de la libertad, el cual se refleja
en el amplio sistema de libertades que consagra: opinion (articulo 12);
informacion y expresion (articulos 13 y 17); pensamiento, conciencia y
religion (articulo 14); reunion pacifica y asociacion (articulo 15) (Ruiz
Giménez 1996, p. 87).

El primer grupo de derechos (70., 80.28 y 30) tiene como nucleo una
pretension frente al Estado de nacimiento y frente a los demas paises en

28 La redaccion del articulo 80., que en la primera lectura del Grupo de Trabajo de la
Convencion era el 90. bis, fue el resultado de una larga serie de negociaciones sobre la ba-
se de una propuesta de la delegacion argentina, especialmente de las Abuelas de la Plaza
de Mayo. En la sesion plenaria, varias delegaciones de paises occidentales (Noruega, Pai-
ses Bajos, Estados Unidos, Reino Unido, Canada, Austria y Australia) hicieron preguntas
acerca del alcance y justificacion del articulo: “La delegacion argentina respondio, tam-
bién en plenaria, a las diversas preguntas, explicando el origen de la incitativa en el dolo-
roso pasado reciente de su pais en el que unido al método de las «desapariciones» se utilizd
el secuestro de nifios y el cambio de identidad de los mismos. Pese a estas aclaraciones
pormenorizadas, varias delegaciones de paises occidentales destacaron tener dificultades
con el concepto de «identidad», pues, segun afirmaciones de los propios delegados, tal
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el reconocimiento de esa identidad; como correlato se encuentra la obli-
gacion de garantizar la identidad a todos los nifios que segun las leyes in-
ternas sean considerados nacionales. Por otra parte, este derecho a la
identidad debe suponer también una obligacion de los padres de cumplir
con los requisitos necesarios para que el niflo tenga un nombre y la na-
cionalidad que le corresponde (que generalmente consiste en llevar al ni-
o a registrar). Esto ha dado lugar también a una reflexion sobre las fa-
cultades de los agentes paternalistas, padres y Estado, en la intervencion
en estas decisiones que afectaran radicalmente al nifio a lo largo de toda
su vida, que pueden ir desde el impedimento de poner determinados
nombres hasta el establecimiento de medidas coactivas para que el nifio
quede registrado. En este sentido, es claro que debe prevalecer el dere-
cho del nifio a la identidad sobre la discrecionalidad de los padres a satis-
facer sus gustos o intereses, aunque los progenitores conservan un am-
plio margen de accién para tomar decisiones que afecten la vida de su
hijo. Por otra parte, el derecho a la identidad, entendida como las formas
de vida de determinadas comunidades, tampoco puede entenderse exten-
dido hasta el extremo de aceptar un relativismo: el derecho del nifio a la
identidad cultural debe ser interpretado armonicamente con el resto de los
derechos de la Convencion y la consecuente adecuada satisfaccion de
las necesidades basicas. Ello excluye las practicas culturales que afectan
el adecuado desarrollo del menor, aunque no supone asumir una forma
determinada de atender a las mismas como la tnica valiosa o adecuada.
Resulta dificil en este sentido hacer un juicio genérico ante las multiples
situaciones que se pueden presentar en torno a este derecho; sin embar-
go, cada caso debe ser evaluado utilizando como criterio la satisfaccion
de necesidades entendida como el interés superior del nifio.

El articulo 12 resulta particularmente interesante, ya que establece la
obligacion del Estado de garantizar el derecho a expresar su opinioén en

concepto no existia en sus propias legislaciones internas. Por este motivo sugirieron que
la idea podia estar ya considerada en otros articulos del proyecto de Convencion ya apro-
badas... La delegacion argentina explico que tales articulos no s6lo no cubrian el con-
cepto de «identidad», sino que tampoco preveian un mecanismo para el restablecimiento
de la misma cuando hubiera sido alterada fraudulentamente. Esta idea fue aceptada por el
grupo de trabajo... Quedoé claro durante la negociacion del texto que la principal preocu-
pacion de los paises occidentales que se resistian a este articulo era la de que no implica-
ra un impedimento para seguir adelante con sus experimentos en el campo de la insemi-
nacion artificial y la ingenieria genética” (Barcena 1992, pp. 188 y 189).
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los asuntos que le afectan al nifio que “esté en condiciones de formarse
un juicio propio”, “teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
niflo, en funcidon de la edad y madurez del nino”; para cumplir lo ante-
rior, debe darsele la oportunidad de ser escuchado, ya sea directamente o
por medio de un representante u 6rgano apropiado, en los procedimientos
judiciales o administrativos. Este derecho a expresar su opinidn, en cierta
medida “suple” la libertad de eleccion que tienen los adultos respecto de
las decisiones que afectan sus vidas, ya que permite al nifio intervenir en
los procesos que le conciernen. Para Freeman es la disposicion mas inno-
vadora y significativa del convenio y deriva de la filosofia liberacionista
de los anos setenta (Freeman 1997, p. 153). Sin embargo, es evidente que
el reconocimiento de este derecho dista mucho de ser claro y preciso. En
primer lugar, adolece de una gran indeterminacion al establecer como re-
quisito que el nifio tenga capacidad de formarse un juicio propio; por
otra parte, otorga una gran discrecionalidad a la autoridad para establecer
lo qué significa tener “debidamente en cuenta” las opiniones del nifo,
pues ello puede significar perfectamente dejarle opinar pero no hacerle
caso sin contravenir la Convencion. De tal manera que lo que podria arti-
cularse como una potestad del nifio, que colocaria al Estado en una posi-
cion de sujecion a escucharle y tomarlo en cuenta, se queda en una espe-
cie de compromiso de buena voluntad que no identifica deberes concretos.
Ciertamente, en muchos Estados —entre ellos México— se han dado pa-
sos importantes para vincular a las autoridades a escuchar a los niflos y
tener en cuenta su opinion, lo que no significa necesariamente el cumpli-
miento de la voluntad expresada, pero si establece una obligacion de la
autoridad para motivar la decision que fue tomada contraviniendo el pa-
recer del menor. La adecuada instrumentacion de este derecho responde
a la dignidad del nifio y el ejercicio de la autonomia y contribuye al de-
sarrollo moral, ya que supone respetar los intereses presentes del nifio sin
poner en riesgo su independencia futura: “The right enunciated here is
significant not only for what it says, but because it recognizes the child
as a full human being, with integrity and personality, and with the ability
to participate fully in society” (Freeman 1997, p. 56).

Por otra parte, hay que recordar la importancia de escuchar al nifio pa-
ra determinar la justificacion de las medidas paternalistas a partir de su
aceptabilidad, pero que hasta el momento ha omitido incluir —o por lo
menos esa es la apariencia— la l6gica y opinion de los nifios en los asun-
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tos que les afectan, particularmente la intervencion de la autoridad en sus
vidas.

El articulo 13 —entendido como libertad— se configura igual que el
de los adultos, pues se imponen como Unicas limitaciones el respeto a
terceros y cuestiones de orden publico; sin embargo, es evidente que en
la practica el nifio encuentra muchas mas restricciones para hacer efecti-
vo este derecho, pues la incapacidad —sobre todo juridica— para acce-
der a los medios para buscar, recibir y difundir informaciones dificultan
el ejercicio, al igual que sucede con la libertad del acceso a la informa-
cion del articulo 17. Por otra parte, la oferta de los medios de programas
y publicaciones especiales para los nifios es mucho menor que la de los
adultos. Ademas de esta limitacion, hay también una marcada diferencia
en la practica de este derecho entre los mismos nifios: “La desigualdad
econdmica y social en este caso puede transformarse en desigualdad for-
mativa, informativa y cultural” (Medina 1993, p. 203).2° Es por ello mas
dificil identificar claramente la libertad que deberia constituir el nicleo
de este tipo de derechos, pues se encuentran fuertemente constrefiidos,
tanto por la ley como por los padres y las condiciones socioecondmicas.

El articulo 1430 relativo a la libertad de pensamiento, conciencia y re-
ligion resulta especialmente problematico, pues, por un lado, para mu-
chos hombres y mujeres que ademas son padres constituye la proteccion

29 “Por ello, un nifio frente al mensaje comunicacional, cualquiera que éste sea, cuyos
padres lo involucraron en la lectura de libros, en viajes al extranjero para recorrer y cono-
cer otras culturas, que es inducido a la adquisicion de determinados bienes espirituales y
materiales, nada o casi nada tiene que ver con los nifios de la calle, desabrigados de mu-
chos de esos bienes. La extrapolacion tiene un sentido: aceptar la diferencia que crea la
realidad y que constituye una contradiccion de origen en la aplicacion y positividad de
un derecho universalmente aceptado” (Medina 1993, p. 204).

30 En la discusion del Grupo de Trabajo sobre la redaccion de este articulo, que origi-
nalmente era el 70. bis, se dio un prolongado debate: “Algunas delegaciones preferian
que el texto fuera conciso y que se remitiera a lo establecido en otros instrumentos inter-
nacionales. Otras delegaciones preferian dar mayores detalles, criterio que prevalecio”.
Sin embargo, finalmente el texto del articulo definitivo resulté mucho mas conciso que el
de esta primera lectura, en particular el parrafo 2, que originalmente decia: “2. Este dere-
cho incluiréd en particular la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, y la libertad de manifestar su religion o sus creencias en forma individual o co-
lectiva, tanto en publico como en privado, con sujecion Unicamente prescrita por las le-
yes que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud y la moral publicos,
y el derecho a tener acceso a la enseflanza de la religion o las creencias”. Ademas, se su-
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de un ambito sumamente valioso, relacionado con las creencias y la pro-
pia conciencia, de tal manera que consideran un deber moral la transmi-
sion de estos valores a sus hijos y en este contexto entienden su libertad
como adultos y su derecho como padres. Por otra parte, complica tam-
bién las cosas el hecho de que, pese a que aqui se ha defendido un con-
cepto de autonomia amplio en el que el nifio puede tomar decisiones pro-
pias, las elecciones relacionadas con la conciencia, el pensamiento o la
religion —al ser de un alto nivel de abstraccion— se pueden interpretar
como aceptadas libremente sélo cuando el individuo ha desarrollado un
grado avanzado de capacidad de reflexion e independencia que le permi-
ta comprender ciertas ideas y diferenciar sus propias convicciones de las
de sus padres.

Esta situacion tiene como consecuencia que €ste sea uno de los dere-
chos —desde mi punto de vista— mas dificil de definir y proteger; es
decir, no resulta claro hasta qué punto el padre se encuentra legitimado
para imponer ciertas conductas —por ejemplo relacionadas con practicas
religiosas— al menor, pero sobre todo es complejo estipular cuando pue-
de considerarse que el niflo es capaz de ejercer por si mismo estas liber-
tades, pues es obvio que en la mayoria de los casos la transmision de
ciertas creencias obedece a la vinculacion afectiva entre padres e hijos,
esto es, que se inculcan porque se considera que ello es en interés del ni-
no. La Convencion reconoce esta realidad y establece, dentro del derecho
del nifio a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, el derecho de
los padres o representantes a guiarle en el ejercicio de acuerdo con la
evolucion de sus facultades, de tal manera que no puede interpretarse co-
mo una libertad en términos amplios como en el caso de los adultos, aun-
que tratandose de los adolescentes este derecho de “guiar” de los padres
debe ser mucho mas acotado y de acuerdo con las inclinaciones manifes-
tadas por el individuo. En este sentido, Eekelaar subraya que la orienta-
cion y direccion de los padres debe ser en el ejercicio de los derechos y
no en su derogacion, por lo que debe ser acorde con la evolucion de las
facultades del menor:

primié totalmente el parrafo 4 que intentaba ser una salvaguarda contra el posible intento
de algunos Estados de imponer creencias sobre los nifios y sus familias: “4. Los Estados
partes respetaran igualmente la libertad del nifio y de sus padres y, en su caso, de los tu-
tores legales, de velar por la educacion religiosa y moral del nifio, de acuerdo con las
convicciones de sus elecciones” (Barcena 1992, p. 188).
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The article allows the adults ‘direction and guidance’: but this must be in
the exercise of the rights not in derogation of the rights. Similarly, in re-
gard to the ‘right of the child to freedom of thought, conscience and reli-
gion’, article 14 (2) requires states to respect the ‘rights and duties of pa-
rents and, when applicable, legal guardians to provide direction in the
exercise of his or her right in a manner consistent with the evolving capa-
cities of the child’. The directions cannot therefore be inconsistent with
the rights. Parents are not given free hand (Eekelaar 1995, p. 233).

De la libertad de asociacion se ha hablado ya a lo largo del presente
trabajo, al considerar que dentro de este derecho se entiende la facultad
de los nifios —aun de los pequefios— de elegir compafieros de juego,
formar grupos con distintos fines, etcétera. Esta aptitud claramente va
evolucionando hasta llegar a lo que entendemos en el sentido adulto co-
mo ejercicio de la libertad de asociacion, pudiéndose sostener que en el
caso de los adolescentes se asemeja mucho, pues sus agrupaciones pue-
den tener objetivos concretos, una organizacion sofisticada, procedi-
mientos de decision preestablecidos y normas de participacion.

El derecho de asociacion, vinculado con el tema del paternalismo, pre-
senta aristas interesantes que pueden tener consecuencias durante la mi-
noria de edad. Nino considera que una sociedad liberal es compatible
con un paternalismo genérico elegido por los individuos que prefieren no
realizar elecciones propias y delegar las decisiones en aspectos relevan-
tes de su vida en otras personas o autoridades, siempre y cuando se trate
de “comunidades voluntarias” en las que tengan libertad de ingreso y
egreso y en ellas los sujetos ensayen sus concepciones sobre los ideales
de vida. Y acota que “son compatibles con el principio de autonomia en
la medida en que sus miembros no sean indebidamente adoctrinados y
tengan plena conciencia de la existencia de otras alternativas”. Esto, que
en el caso de los adultos puede resultar tan claro, tratindose de los nifios
presenta ciertas dificultades, pues no se ve de qué manera podrian ellos
prestar su consentimiento para pertenecer a alguna institucion de este ti-
po y se presenta el planteamiento del limite del poder paterno en la liber-
tad de conciencia. Nino resuelve esto —y creo que no hay otra solucion
aceptable— subrayando la importancia de que la educacion de los jove-
nes en el seno de estas comunidades no debe apartarse de las pautas de la
educacion liberal (Nino 1989, pp. 418-420).
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Finalmente, el articulo 16 reconoce el derecho del nifo a la proteccion
de su vida privada, que se extiende a su familia, domicilio, correspon-
dencia y ataques ilegales a su honra y reputacion. Este tema ha sido mi-
nuciosamente analizado por Hierro, quien lo considera como uno de los
casos en que los derechos deben asumir una estructura distinta cuando el
titular es un menor de edad. Tratandose de los adultos, el derecho a la in-
timidad constituye un poder de disposicidn, es decir, se trata de un am-
bito protegido por la ley que es irrenunciable en cuanto a su titularidad,
pero al que es posible renunciar en relacion con su ejercicio concreto: “te-
nemos garantizado un ambito sagrado (constitucionalmente sagrado) de
intimidad en el que nadie puede penetrar sin nuestro consentimiento, pe-
ro en el que cualquiera puede penetrar con nuestro consentimiento” (Hie-
rro 1994, p. 382). En este sentido, se trata de una posicion juridica de li-
bertad, sin embargo, en el caso de los nifos es distinto, pues, continua
Hierro, si se tratara de un poder de disposicion, alguien podria suplir la
voluntad (por ejemplo los padres o representantes legales), pero si se
considera la intimidad del nifio como un espacio necesario para su desa-
rrollo como persona, ésta es indisponible y en este sentido constituye un
limite ante el cual tendria que ceder la libertad de informacion (Hierro
1994, pp. 385 y 386). Se trata, pues, de un derecho obligatorio a cuyo
ejercicio no puede negarse el titular: “Pues bien, creo que en atencion al
desarrollo evolutivo de la inteligencia y la voluntad, muchos derechos
que en el adulto asumen la estructura de un poder de disposicion, en los
menores de edad y en los incapaces asumen la estructura de un derecho
obligatorio no activo, es decir, de un derecho a ser tratado, en todo caso,
de cierto modo” (Hierro 1994, p. 390).

De tal manera que, en el caso de los nifios, el derecho a la intimidad se
convierte en una libertad en tanto ambito protegido, pero en combina-
cion con una pretension que obliga a los padres y subsidiariamente al
Estado —mediante la imposicion de medidas paternalistas— a no permi-
tir una intromision que no sea en beneficio del titular, configurandose asi
como un derecho obligatorio que tiene como fin proteger el desarrollo de
la personalidad, respondiendo a la necesidad de autonomia. Esta disposi-
cion tiene como objetivo la proteccion de la dignidad del nifio en tanto
tutela sus intereses presentes, asi como la autonomia futura, ya que pre-
viene al niflo contra decisiones que podrian suponerle limitaciones en su
porvenir como adulto, preservando también la igualdad en la medida en
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que busca compensar una desventaja que deriva del hecho de no poder
predecir exactamente las consecuencias de determinados actos.

El caso de las libertades del niflo, en conclusion, debe ser considerado
con especial atencion, pues por un lado presenta como reto la biisqueda
constante, tanto en la ley como en el ejercicio, del adecuado equilibrio
entre los derechos de los padres y las libertades del niflo, en el entendido
de que las ultimas actian en cierto modo como limitacion a los primeros;
el como lograr esto debe ser analizado en cada caso concreto y de acuer-
do con la realidad de cada comunidad, pues resulta dificil y arriesgado
intentar establecer un pardmetro que sea valido universalmente, y quiza
esta realidad se refleja en las dificultades para llegar a los acuerdos de la
Convencion y en la gran cantidad de reservas de los Estados. Pero el te-
ma de las libertades de los nifios —y en general de los derechos— se dis-
tingue también porque tiene un peso distinto en los conflictos de dere-
chos. Por ejemplo, como dice Hierro, en el caso del derecho a la intimidad
cuando estd involucrado un menor, no puede prevalecer el derecho a la
informacion aunque ello sea en beneficio de alguien en particular o de
la comunidad en general. Lo mismo sucede con otras libertades, como la
libertad de expresion y la libertad de comercio, que en otros casos podria
tener una fuerza igual o mayor que otros derechos, pero que cuando se
trata de nifios tienen que ceder. Esta situacion requiere de un delicado
equilibrio, puesto que protege ciertas areas necesarias para el desarrollo
pero supone también una restriccion importante. En este sentido, se re-
quiere poner especial cuidado en su aplicacion, pues la proteccion es ne-
cesaria, pero también lo es el dar espacios al nifio para expresarse y opi-
nar no solo sobre los asuntos que le afectan de manera personal y directa,
sino de los temas de interés social, especialmente relacionados con el
grupo al que pertenece, es decir, la infancia. Probablemente descubrire-
mos que tienen mucho mas capacidad que la que generalmente se les
atribuye para opinar sobre la realidad que les rodea.’!

31 En este sentido resultan muy interesantes las experiencias de las “elecciones infan-
tiles” llevadas a cabo por iniciativa de UNICEF en América Latina durante los tltimos
afios. Los resultados son sorprendentes, pues muestran, en mi opinion, que los nifios tie-
nen una vision mucho mas objetiva de la realidad de su propio pais de la que general-
mente les atribuimos; como muestra se citan algunos ejemplos: en Argentina, el derecho
a recibir alimentacion, atencion médica adecuada y a una vivienda digna aparece como el
menos respetado. En otros paises los nifios tenian que elegir entre varios derechos cual
consideraban que era ¢l mas importante y los resultados fueron los siguientes: México:
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3. Vinculacion afectiva, interaccion con adultos y nifios
v educacion no formal (articulos So., 70., 90., 10 y 18)

Las necesidades de vinculacion afectiva, interaccion con adultos y ni-
fos, y educacion no formal se reconocen de manera general en el predm-
bulo de la Convencion, que declara que el nifo, “para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension”. Probablemente los
satisfactores relacionados con este tipo de necesidades afectivas y rela-
cionales sean los mas dificiles de salvaguardar, pues no pueden limitarse
a la exigencia de cierto tipo de conductas, sino que involucran disposi-
ciones internas y actitudes hacia el nifio. Aunque es evidente que la vin-
culacion afectiva no puede ser garantizada mediante un derecho, pues no
puede constituir el contenido de una obligacion correlativa, los derechos
relacionados con esta necesidad subrayan el papel relevante de los inte-
reses del nifio dentro de la familia: la familia ya no se entiende como es-
fera de inmunidad de los ascendientes, ni la paternidad como un derecho
inatacable del adulto; si no cumple con su funcidn de satisfacer las nece-
sidades del nifio, éste puede ser separado de ella y se buscan medios al-
ternativos para su atencion. Este cambio de perspectiva, de una familia
centrada en los derechos del adulto a considerar la importancia de las ne-
cesidades del hijo, se refleja también en una nueva percepcion sobre la
adopcion. Durante mucho tiempo se entendi6 la adopcion como un me-
dio para atender a los deseos de los adultos que no habian podido tener
descendencia biologica, mientras que hoy no se dirige a compensar a los
padres, sino que responde al derecho del nifio a tener una familia. Este
cambio es de gran trascendencia, pues prima el interés del nifio sobre
cualquier otra consideracion, lo que se ha traducido en una mayor exi-
gencia para las parejas que soliciten adoptar a un pequefio y es asi como
debe explicarse esta figura juridica. Esta transformacion tiene conse-
cuencias también en la interpretacion del articulo 9o., pues el derecho a
tener contacto con los padres en caso de separacion debe entenderse co-
mo un derecho del nifio, no del o los adultos (Freeman 1997, p. 153).

tener una escuela para poder aprender y ser mejor; Bolivia: contar con alimentacion ade-
cuada; Colombia: el derecho a la vida en primer lugar, seguido del derecho a la paz (Gon-
zalez 1999, pp. 83-86).
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La inclusion de los articulos 50., 70. y 18 en este grupo de satisfacto-
res relacionados con la autonomia, obliga a hacer una reflexion desde
una perspectiva distinta, pues no solo deben ser interpretados en tanto
condiciones para la participacion informal, sino como ambitos de protec-
cion de algo mucho mas intangible, pero igualmente fundamental para el
desarrollo. Parece innecesario hacer hincapié una vez mas en las conse-
cuencias de la falta de vinculacion afectiva y relacion con adultos en los
nifios, pues creo que ha quedado de manifiesto su importancia a lo largo
del presente trabajo.3? Es en parte también este derecho a la vinculacion
afectiva y a las relaciones el que da cierta coherencia a la discrecionali-
dad de los padres en el ejercicio de la crianza. Ciertamente, existe una
presuncion acerca de la disposicion para satisfacer adecuadamente esta
necesidad, ya que los padres se vinculan también afectivamente con sus
hijos y experimentan la necesidad de atenderlos, relacionarse con ellos y
satisfacer sus necesidades —lo que no significa negar que hay padres po-
co competentes, ya sea por desinterés o por incapacidad—, de modo que
el cumplimiento de este derecho se produce de una manera natural —ge-
neralmente—. En este sentido, de la presuncion de que los adultos cuida-
ran adecuadamente de su prole se puede desprender también la justifica-
cion de darles libertad en la atencion de esas necesidades, pues contradiria
una inclinacion natural la falta de vinculacion entre padres e hijos, y no
solo entre padres e hijos, sino entre adultos y nifios en general. Es ilus-
trativo recordar lo dicho por Delval en relacion con el trato a la infancia,
especialmente sobre la manera natural en que se da la atencion en las so-
ciedades tradicionales.

Lo mismo cabe decir respecto de la necesidad de educacion informal,
pues ésta consiste precisamente en toda la serie de comportamientos que
los padres y la comunidad transmiten a los hijos en el desempefio de las
labores de crianza. Resulta igualmente complicado definir los alcances
de este derecho, pues este tipo de educacion no tiene contenidos clara-

32 Los derechos a la vinculacion afectiva y a la educacion informal incluyen también
lo que podriamos llamar una “pretension de establecimiento de limites”, aunque a prime-
ra vista parezca contradictorio con la defensa de los derechos de los nifios como restric-
cion a los derechos de los padres. Tal como se expuso en el capitulo segundo, el nifio y el
adolescente requieren de limites claros que les permitan comprender el mundo y ayuden
al desarrollo de la confianza y seguridad, asi como que estimulen el desarrollo moral a
través de la creacion de vinculos estables y predecibles.
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mente definidos, por lo que supone la transmision de las formas de vivir
y relacionarse que tiene el grupo social:

Los conocimientos y habilidades que los nifios van adquiriendo precisan
de espacios y condiciones donde puedan contrastar sus opiniones, com-
probar sus suposiciones e intercambiar sus resultados, para disfrutar de su
actividad, de su invencion. Un clima tenso, angustiante y limitativo difi-
cultara la adquisicion plena y presentaria obstaculos a la realizacion perso-
nal como condicionante de la integraciéon emocional (Elizondo 1992, p.
121).

El derecho a la interaccion con iguales en el seno de la familia es, asi-
mismo, una cuestion complicada, pues en primer lugar no se puede en-
contrar una disposicion de la Convencidn que lo reconozca claramente y
ademas ello depende en buena medida de la estructura familiar de cada
sociedad; es decir, si las familias suelen tener varios hijos, si hay rela-
cion con los primos, etcétera, de tal manera que parece que esta necesi-
dad puede satisfacerse complementariamente en el ambito de la educa-
cion formal; lo que si es posible afirmar es que constituye una pretension
del nifo frente a los padres el que le permitan relacionarse con nifos de
su edad. Al no estar contemplado expresamente en la Convencidn, su
identificacién como pretension puede restarle fuerza y esto pone al nifio
en una situacion de riesgo, pues no establece limites claros a los dere-
chos de los padres.

Resulta un poco extrafio decir que el derecho a la vinculacion afectiva
constituye una pretension frente a la cual hay una obligacion correlativa,
pues es obvio que en el momento en que el afecto se convierta en una
imposicion probablemente dejara de satisfacer la necesidad del nifio. Sin
embargo, es plausible sostener la existencia de una pretension del nifio
frente al Estado de que se le garantice en la medida de lo posible un en-
torno con este tipo de instituciones, que puede involucrar la obligacion
de organizar diversos tipos de medidas como la adopcion, la tutela admi-
nistrativa, o el dotar de medios que permitan a los padres ser mas compe-
tentes en el ejercicio de sus funciones. Esto puede parecer sencillo, pero
comprende mas aspectos de los que se suelen tener en cuenta. Un ejem-
plo interesante de como opera esto puede ser el caso de la lactancia ma-
terna: hoy se sabe que la lactancia es un satisfactor sinérgico que respon-
de no solo a la necesidad de alimentacion del bebé, sino que resulta
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fundamental para la vinculacién entre nifio y madre y potencia la satis-
faccion de otras necesidades de atencion, relacion, etcétera. Pues bien,
esto puede tener consecuencias importantes en el nivel de politicas publi-
cas, pues puede considerarse como un deber del Estado el promoverla, el
establecer normas juridicas —especialmente laborales— que la hagan
posible y hasta el extremo de regular la publicidad de productos que pro-
muevan otro tipo de alimentacion durante los primeros meses de la vida.

A pesar de que la necesidad de vinculacion afectiva es especialmente
visible en el caso de los nifios, se trata de una necesidad compartida por
los adultos, y parece ser que a necesidades de este tipo responde tam-
bién, por ejemplo, el derecho contenido en la Declaracion a fundar una
familia. La diferencia estd en que suponemos que los adultos tenemos la
capacidad para buscar estos satisfactores por nosotros mismos, en tanto
podemos elegir relacionarnos, por ejemplo con una pareja, o la manera y
medida en que queremos vincularnos afectivamente con otros a lo largo
de nuestra vida. En este sentido, este derecho se configura como una li-
bertad a fundar una familia, con la pretension de que el Estado establezca
las medidas apropiadas para su proteccion, pero se trata siempre de un
poder de disposicion —es decir, se puede elegir si tenerla 0 no—, aun-
que es obvio que la decision de hacerlo supone ciertas obligaciones —al
igual que en el caso de otras libertades—. La situacion de los nifios es
completamente distinta, pues se trata de un derecho-obligatorio a pesar
de que la expresion resulte extrafa, pues no hay capacidad reconocida
para decidir si se quiere tener una familia, ni siquiera si se desea pertene-
cer a una determinada familia, como tampoco hay facultad para que el
nino considere si estd siendo suficientemente cuidado por sus padres,
pues generalmente es responsabilidad de la autoridad retirar la custodia a
los padres en el caso de juzgar que no hay adecuada atencion, aun en
contra de la voluntad del nifio y de éstos. Esta situacioén nos revela la im-
portancia de los bienes de los que estamos hablando y de su papel en el
desarrollo.

Los derechos de los padres también se encuentran fuertemente cons-
trefiidos por el articulo 10, que establece el derecho a vivir con ambos
padres y en caso de que estén separados a mantener relaciones con am-
bos, todo esto supeditado al interés del nifio. Esto condiciona el derecho
de cada padre a organizar su vida independientemente de las decisiones
asumidas en cuanto a su relacidon, pues deben respetar el derecho del ni-
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o al contacto con el otro progenitor. Es importante destacar que la Con-
vencion establece el derecho de todas las partes interesadas, dentro de las
cuales se entiende que esta incluido el nifio —aunque no lo menciona ex-
presamente—, a participar en el procedimiento. Esto supone establecer
los mecanismos adecuados para que pueda manifestar su opinion, en lo
que hace falta ain dar muchos pasos, en parte porque precisamente la
vinculacion afectiva puede tener como consecuencia la resistencia del
menor a ser separado de sus padres, aun cuando sea victima de maltrato.

Del articulo 10 se puede destacar que abarca un ambito muy amplio,
pues involucra, a diferencia de los demas articulos que generalmente se
circunscriben a los Estados nacionales, un compromiso internacional a
favor de la reunificacion familiar y al contacto del nifio con ambos pro-
genitores. En este sentido, es notoria la trascendencia que tiene el hecho
de que la Convencion esté ratificada por la mayoria de los paises, pues
supone que deberan respetar este derecho, aunque en la practica sea difi-
cil su efectividad, tanto por las politicas migratorias de algunos Estados
como por la falta de recursos econdomicos de nifios y adultos. Este articu-
lo se relaciona en cierta medida con lo que entendemos como libertad de
transito en el caso de los adultos, aunque fuertemente limitada debido a
que se establece exclusivamente con la finalidad de reunirse con su fa-
milia.

De esta serie de normas que parten de la presuncion de la familia co-
mo organizacion encargada de la satisfaccion de la necesidad de vincula-
cion afectiva y relacion con adultos, iguales y de educacion informal po-
dria decirse que constituyen pretensiones —y alguna potestad en los
casos en que se requiere del consentimiento del menor— del nifio frente
al Estado para que éste tome medidas institucionales y legislativas para
garantizar su realizacion. La Convencion no establece limites a la accion
estatal en el sentido de que deba tomar en consideracion los deseos y
elecciones del nifio en su satisfaccion; es decir, sobre su inclinacién a
permanecer en su familia o a ser separado de sus padres, por tratarse de
derechos fundamentales para el desarrollo. La intervencion paternalista
del Estado sobre la base de los derechos del nifo opera tanto respecto de
los padres como del nifio mismo; sin embargo, no puede tener un trata-
miento igual para todas las edades, pues debe reconocerse mayor poder
de opinion y hasta de decision en la medida en que el menor va adqui-
riendo madurez. Esto se ha reconocido en los ordenamientos positivos de
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algunos paises,?* que obligan a las autoridades a escuchar al nifio y tomar
en consideracion su opinion respecto de la custodia en caso de separa-
cion de los padres o a requerir del consentimiento del menor para ser
adoptado a partir de cierta edad, lo que ademas supone una posicion de
potestad, en tanto el Estado y los padres o adoptantes estan en una posi-
cion de sujecion frente a las decisiones que tome.

4. Juego y tiempo de ocio (articulo 31)

Del derecho reconocido en el articulo 31 de la Convencidén ya se ha
hablado en el capitulo correspondiente al concepto de derecho subjetivo,
por resultar interesante su analisis a la luz de las posiciones juridicas de
Hohfeld. Se ha subrayado también la trascendencia del juego para el de-
sarrollo, y es en este sentido que resulta conveniente analizar el tipo de
derecho de que se trata. Tal vez la importancia del estudio de la posicion
que involucra se relaciona con la misma dificultad para definir el juego y
es la razon por la cual debe considerarse como una libertad: “El reino del
juego esta poblado por lo azaroso, impredecible, inatrapable y efimero, y
nada tiene que ver con resultados, evaluaciones o productos. Lo ludico
existe en un espacio misterioso y aparece en tiempos magicos que no son
ni aprehensibles ni medibles ni comunicables por medio de palabras, li-
mites o definiciones” (Chapela 1992, p. 83).

Efectivamente, el articulo 31 contiene una serie de derechos distintos
que involucran diversas posiciones juridicas, pues consagra también la
libertad para participar libremente en la vida cultural y en las artes —que
es innecesario sefalar que se enfrenta al mismo problema que otros dere-
chos, derivado del sometimiento a la patria potestad— y el derecho al
descanso y el esparcimiento, ademas del derecho al juego y a las activi-
dades recreativas propias de cada edad. Se habia dicho ya que de la posi-
cion que involucre este derecho depende la satisfaccion que se justifique

33 En México, el Codigo Civil Federal sefiala que para que la adopcion pueda tener
lugar se requiere el consentimiento del nifio mayor de 12 afios (articulo 397). La legisla-
cion espaflola reconoce también estas potestades al nifio, pues el Codigo Civil establece
que el nifio mayor de doce afios debe dar su consentimiento para la formalizacion del
acogimiento familiar (articulo 173.2) y la adopcion (articulo 177.1), y el menor de doce
afios debe ser escuchado por el juez en el procedimiento de adopcion (articulo 177.3.3), y
la consecuencia de la falta de estos requisitos deberia acarrear la nulidad del acto.
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darsele. Generalmente se asume que la satisfaccion de las necesidades de
los nifios y por tanto el riesgo de violacion a sus derechos se vincula con
condiciones econdmicas dificiles, pero el caso del juego constituye un
ejemplo de que no siempre es asi. Si entendemos que una parte impor-
tante del derecho al juego como necesidad relacionada directamente con
la autonomia consiste en una posicion de libertad (privilegio o permiso)
en la que el niflo tiene frente a los padres y otros adultos una correlativa
no pretension, es decir, no tiene ni obligaciéon de actuar o no actuar de
una determinada manera. Esto supone dejarle tiempo libre para que lo
emplee como €l quiera y juegue a lo que prefiera, sin que se le imponga
ninguna actividad en concreto. Este espacio de libertad es fundamental
para la interaccion con iguales y el desarrollo moral, pues en ¢l los nifios
pueden relacionarse en términos de equidad y van asumiendo el caracter
de las normas en la medida en que se implican en el juego de reglas. El
juego también desempefia un papel importante en el aprendizaje, pues
estimula la curiosidad, fomenta la imaginacion, le permite explorar y ex-
perimentar en su entorno y ensayar nuevas situaciones:

El juego es una de las principales actividades del nifio a través del cual inte-
ractua sobre el mundo que le rodea, descarga su energia, expresa sus de-
seos, sus conflictos, lo hace voluntaria y espontdneamente, le resulta placen-
tero y al mismo tiempo, a través del juego, el niflo tiene una participacion
activa en la solucion de problemas, asi como en la creacion y recreacion de
situaciones que ha vivido. De esta manera, se responden algunas de las co-
sas que no comprende y satisface su curiosidad (Malagén 1992, p. 91).

A pesar de que el nucleo del derecho al juego esta constituido por una
libertad, se requiere también de medios que faciliten esta actividad, es de-
cir, juguetes; sin embargo, éstos se relacionan con el juego entendido co-
mo espacio y tiempo de libertad, es decir, sin un fin determinado. En este
sentido se distinguen de otras herramientas como el material didactico,
que tiene como objetivo ayudar en la tarea de un aprendizaje concreto de
una manera que al nifio le resulte atractiva, pero que es distinto del juego
entendido como “evento libre, recreativo, optativo, independiente de eva-
luaciones y resultados académicos predeterminados” (Chapela 1992, p.
87).

Se ha asimilado que el trabajo infantil constituye una amenaza para
este satisfactor del nifio y ciertamente lo es si no le deja tiempo para ju-
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gar, aunque no es ¢ste el unico factor que es obstaculo para la realizacion
de esta necesidad. Los nifios de paises o sociedades con entornos alta-
mente competitivos muchas veces ven vulnerada esta libertad en la medi-
da en que los padres o instituciones pretenden saturarlos con actividades
formativas o educativas con el fin de “prepararlos para el futuro”. Sampe-
dro hace otra distincion importante relacionada también con los codigos
culturales, pues distingue lo que es el juego y el deporte a partir de la no-
cion de competitividad: “Entre el horario larguisimo, los deberes y la te-
levision, al nifio de hoy, y esto me parece espeluznante, se le ha privado
del juego. Es verdad que hoy practican mas deporte, pero hay una gran
diferencia entre el deporte y el juego: la competitividad, otra de las pala-
bras claves de nuestra cultura” (Sampedro 1996, p. 141).

Esta actitud se disfraza de interés del menor, pero es contraria a la sa-
tisfaccion de necesidades basicas, sacrifica su autonomia presente en “be-
neficio” de su autonomia futura y transgrede la dignidad del titular. Este
derecho es un buen ejemplo del espacio que debe dejarse a la discrecion
del menor, pues dentro de este &mbito protegido puede tomar decisiones
autéonomas, relacionadas con sus compaiieros de juego, las actividades a
realizar o las normas que regiran. Es por ello que las intervenciones pa-
ternalistas no se justifican en tanto no exista riesgo para el nifo, aunque
parece que no siempre es facil interpretar este derecho como una libertad
ni justificar el respeto a este espacio libre de intervenciones. La misma
Convencion se limita a reconocer el derecho al juego, pero sin especifi-
car qué tipo de posiciones supone para las partes relacionadas con los ni-
fios, es decir, los padres y el Estado.

Por ultimo, el derecho al juego podria ser también una aportacion de
los nifios a los adultos, pues a pesar de aparecer intimamente ligado a la
etapa infantil, también es una necesidad de los mayores que es en muy
pocas ocasiones atendida: “Que nos quede muy claro que el derecho al
juego esta intimamente ligado con el derecho a la alegria y con el dere-
cho que tenemos todos los seres humanos sin distincion de edad, posi-
cioén ni conocimientos de estar vivos, plenos y felices” (Robleda 1993, p.
217).

5. Educacion formal (articulos 28 y 29)

El derecho a la educacion formal es el ejemplo por excelencia en la li-
teratura sobre los derechos del nifio. Esto puede deberse a varias causas,
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entre ellas que se trata de uno de los elementos que mas especificamente
se relacionan con la etapa de la nifiez, aunque también debido a la gran
importancia que tiene para el desarrollo del nifio y su futuro como ciuda-
dano. En las sociedades occidentales los pequefios pasan la mayor parte
del dia en la escuela y ésta se convierte en un espacio en el que es posible
la satisfaccion de multiples necesidades ademas de la educacion formal:
interaccion con iguales y con adultos, participacioén informal, juego, ejer-
cicio fisico, etcétera. Es importante decir que, pese a que la educacion
formal es una necesidad para todos los nifios, ésta no debe responder ne-
cesariamente a los modelos de escolarizacion de las sociedades occiden-
talizadas, pues lo importante es que permita al nifio desarrollar el pensa-
miento y dotarle de herramientas para desenvolverse en la sociedad a la
que pertenece o elija pertenecer. La educacioén formal es también un ins-
trumento eficaz para la transmision de ideas y valores, de modo que so-
cialmente se asume como una de las funciones primordiales el garantizar
que ¢éstos respondan a las formas de vida de la comunidad. Esta situacion
ha sido motivo de enfrentamientos entre distintas partes: entre el Estado
(que supuestamente representa los intereses del nifio) y ciertos grupos de
poder o minorias, entre los padres y el Estado, incluso entre Estados.
Los conflictos en el ambito de la educacion formal tienen una larga
tradicion en los tribunales, por lo menos de algunos paises, pues frecuen-
temente ha entrado en colision con los derechos de los padres, en espe-
cial con las libertades de pensamiento, conciencia y religion.3* Sin em-
bargo, parece ser que la discusion sobre el tema se ha enfocado hacia el
interés del nifio como adulto futuro, tanto por parte de los progenitores,
que generalmente alegan un derecho a la educacion de sus hijos, reforza-
do por el interés del nifio para incorporarse a la comunidad —a la que

34 En Estados Unidos encontramos ejemplos de este tipo de conflictos de derechos
que han llegado a los tribunales, marcando importantes precedentes. Uno de los mas co-
nocidos es el caso Wisconsin vs. Yoder en contra de una resolucion que condenaba a cier-
tos miembros de la comunidad Amish por violar la ley de educacion obligatoria de Wis-
consin. El objetivo de la educaciéon amish es el preparar a los nifios para una vida
industriosa y piadosa a través de la transmision de los métodos de cultivo de sus antepa-
sados y desechando los métodos y estilos modernos, de modo que se negaban a enviar a
sus hijos a la escuela después del octavo grado, siendo que la educacion obligatoria se
extiende hasta los 16 afios. La Suprema Corte resolvié a favor de los padres amish por
considerar que uno o dos aflos mas de educacion no debian prevalecer sobre la libertad
religiosa de los padres. Feinberg critica esta decision por cerrar las opciones a la vida del
nifio y no responder a sus intereses (Feinberg 1994, pp. 81-84).
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pertenecen los padres—, mientras que la postura de la autoridad —en el
Estado liberal por supuesto— ha ido orientada a defender la autonomia
futura del niflo, dejando abiertas las opciones para que pueda elegir. Un
ejemplo de esta situacion es la opinion de Gutman sobre la educacion en
una sociedad liberal: “If children have rights in virtue of their basic
needs and interests as future adult citizens, one of those rights will be a
right to education, or what some theorists have called «a right to sociali-
zation»” (Gutman 1980, p. 349).

Feinberg parece asumir la misma postura al criticar los razonamientos
de juez Burger en el caso Wisconsin vs. Yoder: “An impartial decision
would assume only that education should equip the child with the know-
ledge and skills that will help him choose whichever sort of life best fits
his native endowment and matured disposition” (Feinberg 1994, p. 84).

Gutman considera que la educacion formal es un instrumento indis-
pensable para que los nifios sean capaces de ejercer sus derechos civiles
y politicos una vez alcanzada la mayoria de edad y justifica, en conse-
cuencia, la restriccion de los derechos de los padres. De lo contrario,
continua, se privaria a los nifios de dos bienes fundamentales de la socie-
dad liberal: la eleccion informada entre distintas concepciones de la vida
buena y la participacion en el autogobierno democratico significativo.
En este sentido, el derecho a la libertad religiosa de los nifios también
debe ceder en caso de entrar en conflicto con el derecho a la educacion,
pues aunque el nifio manifieste que cierto tipo de formacion es contraria
a sus creencias, ello no debe eximirle de cumplir con su deber de recibir
la educacion obligatoria por ser necesaria para crear las condiciones para
el goce futuro de la libertad religiosa y otras libertades. El derecho a la
educacion del nifno, segiin Gutman, tiene prioridad sobre el derecho de
sus padres al libre ejercicio de su religion por las siguientes razones:

1) El derecho a la educaciéon del nifio es una precondicion necesaria
para el desarrollo de las capacidades para elegir una concepcion de
la vida buena y emplear sus libertades politicas de ciudadania de-
mocratica.

2) Aun considerando que la limitacion al libre ejercicio de los padres
es negar al nifio su libertad religiosa presente o futura, la concu-
rrencia de la negacion del derecho a la educacion del nifio pone en
tela de juicio los fundamentos de su aceptacion de esas creencias
religiosas.
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3) Aunque esta prioridad permite al Estado limitar la libertad religiosa
de los padres, solo se justifica la limitacion en aquella parte de la li-
bertad de los padres que extiende su dominio sobre sus hijos y res-
tringe los derechos basicos de los nifios.

4) El valor de una democracia liberal para sus ciudadanos es en buena
parte dependiente de la habilidad de sus ciudadanos para ejercitar
sus derechos politicos inteligentemente, asi como para elegir entre
distintas alternativas de concepciones de la vida buena. Permitir a
los padres privar a los nifios del derecho a la educacion obstruye la
realizacion de estas libertades basicas futuras de eleccion personal
y politica (Gutman 1980, p. 350).

Ciertamente, la educacion formal es una pretension importante que in-
volucra deberes correlativos del Estado y una obligacion para los padres,
pudiendo incluso, como sefialan Gutman y otros autores, limitar los dere-
chos de éstos e imponerla en caso de oposicion. Sin embargo, la justifi-
cacion de este derecho no reside exclusivamente en el interés del nifio
para desarrollar las capacidades que le permitiran desenvolverse adecua-
damente en su sociedad ni participar responsablemente como ciudadano.
La educacion formal cumple también un papel fundamental en la satis-
faccion de los intereses presentes del nino, entre ellos, como se habia di-
cho ya, en la vinculacion con iguales, aunque como se ha expuesto esta
concepcion de la escuela tuvo también una aparicion tardia en la historia
y para muchos nifios atin no es una realidad.?> La interaccion con adultos
también tiene un espacio importante en la escuela, pues permite al nifio
relacionarse de una forma distinta que con sus familiares y establecer
nuevos apegos. Otras necesidades que se satisfacen mediante la educa-
cion formal son el juego, la participacion informal, el ejercicio de ciertas
libertades, etcétera. Se trata, pues, de un satisfactor sinérgico que puede
garantizar, ademas del ejercicio de la autonomia futura, la autonomia
presente, de acuerdo con la dignidad del nifio, es decir, con su valor co-
mo tal en el momento actual.

35 Como se expuso en el capitulo primero, durante muchos siglos en las instituciones
educativas se mezclaban grupos de todas las edades, 1o que no quiere decir que no se sa-
tisficiera esta necesidad, pues los nifios efectivamente podian convivir con otros de su
misma edad, aunque si refleja que no se le atribuia la misma importancia; por tanto, tam-
poco significa que las instituciones de educacion formal que no tienen una organizacion
por etapas no satisfagan esta necesidad del nifio.
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La educacion formal desempefia también una labor importante en re-
lacion con la igualdad, pues a través de la educacion publica y obligato-
ria tiene como objetivo generar condiciones de igualdad de oportunida-
des en el punto de partida, y es por ello que el Estado tiene la obligacion
de poner los medios que faciliten este proposito:3¢

Para proteger y desarrollar la autonomia de los individuos y contribuir a la
igualdad de oportunidades, entendida no s6lo como igualdad de acceso
bajo reglas procesales imparciales sino sobre todo como igualdad de opor-
tunidades sustantiva, es decir, en el punto de partida, el Estado tiene que
intervenir en la equitativa distribucion de los bienes bésicos. Es en este
contexto que se debe entender como deber del Estado la distribucion obli-
gatoria de la educacion basica, que, en tanto contribuye a la formacion de
la autonomia personal, hace posible el logro de una sociedad mas homo-
génea (Vazquez 1999, p. 119).

Desgraciadamente, la tendencia a la privatizacion de la educacion que
se da en muchos paises tiene como efecto lo contrario, pues marca una
diferencia importante —sobre todo en los paises pobres— respecto de la
calidad de la ensefianza, de manera que los sectores favorecidos de la so-
ciedad pueden ofrecer a sus hijos una mejor educacion, mientras que las
familias con escasos recursos econdomicos no tienen alternativas. Se
acentla asi la distancia entre pobres y ricos justamente a través de la es-
colarizacion durante la infancia y la adolescencia:

Otra tendencia, ain mas reciente, es la privatizacion. Al crecer la competi-
tividad en las escuelas, los padres que disponen de los medios necesarios
inscriben a sus hijos en instituciones de alta calidad que a menudo son pri-
vadas. Los nifios pobres no tienen esa posibilidad. La dindmica de este
proceso lleva al aumento de las desigualdades (Hammarberg 1998, p. 5).

36 En algunos casos es necesaria la aplicacion de medidas de discriminacion inversa
para alcanzar la igualdad en materia de educacion segun el Comité de Derechos del Nifio:
“El Comité ha reconocido que la verdadera implementacion de la clausula de no discri-
minacion puede requerir tratos diferenciados de signo positivo para compensar las des-
ventajas que algunos nifios deben enfrentar desde el principio. En varios paises, las es-
cuelas de las zonas pobres necesitan mas recursos que las demas. Se necesitan esfuerzos
adicionales para proteger el derecho de las nifias a ir a la escuela o para brindar a los ni-
fios discapacitados una auténtica oportunidad de recibir una educacién normal, no basta
afirmar simplemente que tienen los mismos derechos que el resto” (Hammarberg 1998,

p. 18).
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Esta misma situacion de alta competitividad tiene también como con-
secuencia que los nifios que han podido acceder a escuelas con alto nivel
académico se vean sometidos a una excesiva presion y a la privacion de
otros satisfactores necesarios para su desarrollo, como el juego, el tiem-
po de ocio, la interaccion con iguales, el ejercicio, el aire libre, etcétera:

Estamos tan angustiados por el futuro de los nifos, que decidimos que su
tarea fundamental y tnica es que ellos estudien, que vayan a la escuela y
que hagan tareas, y la vida del nifio se desenvuelve entre un aula y el espa-
cio que le hemos destinado en su casa para que haga tareas, obviamente
consideramos que el juego serd algo que el nifio tendra una vez que haya
logrado ser excelente en la escuela, y mientras no le impida asistir a la es-
cuela (Pineda 1993, p. 177).

El derecho a la educaciéon formal comprende también ciertas preten-
siones que frecuentemente son ignoradas, pues como afirma Delval, es
necesario proteger al niflo de practicas inadecuadas que le obligan a
aprender cosas que estan fuera de su alcance y escapan a su compren-
sion. En muchas ocasiones los contenidos son excesivos y sin vincula-
cion alguna con la realidad en la que vive el nifio y la ensefianza se basa
en la repeticion de datos sin sentido para el alumno. Para que un conteni-
do sea adecuado, el programa de estudio debe relacionarse con la vida
cotidiana del alumno y de lo que para ¢l es importante: “El punto clave
es que la escuela debe impartir conocimientos adecuados para el nifio,
para su presente y su futuro” (Hammarberg 1998, p. 19). Una de las cau-
sas de que estos métodos subsistan es que la organizacion escolar res-
ponde mas a las necesidades sociales que a las necesidades de los nifios
que asisten a la escuela. Estas practicas han evolucionado poco en mu-
chos paises, a pesar de las teorias que han surgido en los Gltimos tiempos
y que las desacreditan por no responder a las necesidades del nifio: “Esta
ha sido durante siglos la base de la actividad escolar y el tnico cambio
que se ha producido es que la formacion moral, religiosa y nacionalista,
importante en otras épocas, ha sido sustituida por otros contenidos mas
inspirados por el desarrollo de las ciencias, pero sin que los métodos de
ensefianza hayan cambiado sustancialmente” (Delval 1994, p. 37).

En consecuencia, no basta con la existencia de escuelas para todos los
nifios para considerar que la necesidad de educacion formal esta satisfe-
cha, pues esto depende también de los contenidos y de los métodos peda-
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gbgicos empleados, asi como de la calidad de las relaciones entre el ni-
flo, sus compaiieros y sus maestros. El derecho a la educacion formal
estd compuesto por una serie compleja de pretensiones a las cuales el
Estado debe responder, y que incluye el que los programas, materiales y
métodos de ensefianza se ajusten a las necesidades del nifio. El que las
politicas educativas respondan al interés superior del nifio significa, entre
otras cosas, que “se debe prevenir la violencia en la escuela, que la ense-
nanza debe orientarse hacia las habilidades necesarias para la vida, apli-
cables ahora y en el futuro, que se debe destacar la importancia de los
derechos humanos y de los valores democraticos y que el nifio debe reci-
bir ayuda para comprender sus propias raices y las relaciones de las mis-
mas con el resto del mundo” (Hammarberg 1998, p. 32).

6. Proteccion de riesgos psicologicos o de autonomia
(articulos 19-21 y 32-38)

Los derechos relacionados con la proteccion de riesgos psicoldgicos
quizd no susciten tanta sorpresa, pues pueden coincidir con la imagen
que prevalecio durante muchos afios y que aun sigue vigente para algu-
nos, del nifio como objeto de proteccion. De hecho, las primeras leyes?’
surgidas en relacion con los niflos tenian un proposito tutelar derivado de
su percepcion como seres desvalidos y vulnerables. Lo novedoso no es
ciertamente este contenido protector, sino los medios para garantizarlo,
es decir, el reconocimiento de derechos que pueden suponer una obliga-
cion del Estado para intervenir en las familias que no den atencion ade-
cuada a los nifos y la limitacion del llamado “derecho de correccion” de
los padres, asi como el cambio de perspectiva respecto del papel de los
intereses del nifio en la adopcion. Se ha hablado ya de la dificultad de es-
tablecer una definicién de maltrato que sea universal, es decir, aplicable
a todas las situaciones y culturas, pues aunque maltratar al nifio significa
no dar adecuada atencidn a sus necesidades, debe existir cierta intencio-
nalidad. Por otra parte, el fenomeno del maltrato se ha acrecentado en los

37 Como se menciond en el capitulo primero, las primeras leyes de proteccion a la in-
fancia surgen en el siglo XIX como consecuencia de la industrializacion y tenian como
fin proteger a los nifios, limitando el trabajo en las fabricas (Robertson 1982, p. 469).
Estas leyes apoyaban la idea de que los nifios eran posesion de sus padres, quienes tenian
el control sobre sus vidas y su ser (Berger 1973, p. 211).
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ultimos tiempos y particularmente en los paises industrializados. Seglin
Delval:

El maltrato supone ejercer violencia fisica o psiquica, de forma no acci-
dental. Se podria decir que en otras épocas el trato dispensado a los niflos
era mucho mas duro que en la actualidad y, por ejemplo, los castigos fisi-
cos eran muy frecuentes en la casa y en la escuela. Las conductas infanti-
les consideradas inadecuadas se reprimian con enorme dureza. Pero sin
que pueda justificarse, esas practicas diferian del maltrato que actualmente
se produce en los paises desarrollados (Delval 1994, p. 25).

Ochaita y Espinosa han subrayado también la dificultad de definir el
maltrato infantil y el hecho de que no existe una descripcion que sea to-
talmente aceptada por la comunidad de profesionales relacionados con la
infancia. Esta situacion tiene como consecuencia que las estadisticas so-
bre este problema a menudo presenten diferencias importantes. Las auto-
ras sostienen la existencia de un continuo entre el buen trato y el mal tra-
to, y proponen entender que “maltratar a un nifio significa, en definitiva,
no satisfacer sus necesidades adecuadamente, no ofrecerle las condiciones
basicas que garanticen su bienestar y posibiliten su desarrollo” (Ochaita
y Espinosa 1999, pp. 354 y 355).

Otra de las caracteristicas en la que es necesario hacer hincapié res-
pecto del complejo fendomeno del maltrato infantil es que no se trata de
un problema exclusivo de la familia, sino que se produce en cualquiera
de los contextos en los que el menor se desenvuelve, y de acuerdo con
este criterio se pueden identificar varios tipos de maltrato:

a) Maltrato socioecondmico: se relaciona con la falta de recursos para
satisfacer las necesidades economicas del nifo.3?

b) Maltrato institucional: esta forma de maltrato proviene de las enti-
dades con las que el nifio se relaciona: escuelas, organizaciones asis-
tenciales, sistema de justicia, policia, etcétera.

38 A pesar de que este tipo de maltrato no tiene el factor de intencionalidad hacia el
nifio en particular, si se vincula con una omision, la mayoria de las veces en la justa dis-
tribucion de los recursos y, sobre todo, desde la optica de la Convencion, en el incumpli-
miento de los Estados partes de garantizar las condiciones de vida necesarias para los ni-
fos, incluyendo desde luego la perspectiva de la responsabilidad internacional de los
paises que concentran altos niveles de riqueza.
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c¢) Maltrato intrafamiliar: es al que tradicionalmente se hace referencia
cuando se habla de maltrato infantil y se relaciona con la inadecua-
da atencidn a las necesidades del nifio dentro de la familia, inclu-
yendo por supuesto la agresion fisica, el abuso sexual y el abando-
no (Alvarez Gomez 1995, pp. 79-93).

Es evidente que, debido tanto a la dificultad para delimitar el maltrato
infantil como por la complicacion para detectarlo y probarlo —especial-
mente el maltrato psicolégico—, éste constituye uno de los ambitos mas
problematicos de proteger juridicamente, a pesar de las importantes con-
secuencias que puede tener en el desarrollo y del sufrimiento presente
que representa para el niflo. De aqui que, a pesar de que podriamos de-
cir que el nifio tiene frente al Estado una pretension de ser protegido en
contra del maltrato que pudiera suftir dentro de su propia familia, asi co-
mo en la escuela o en las instituciones sociales, la obligacion muchas ve-
ces resulta dificil de cumplir, salvo en los casos en que éste es muy evi-
dente (por ejemplo cuando al nifio se le da una paliza, se le abandona, se
le priva de educacion formal, etcétera), lo cual se complica todavia mas
tratandose de una inadecuada atencion a las necesidades de autonomia.

Otra de las instituciones importantes en relacion con los derechos de
proteccion de riesgos psicologicos es la adopcion. La adopcion surge tam-
bién en una etapa tardia de la historia, cuando el nifio pasa a ocupar un
papel protagdnico en la sociedad, aunque inicialmente esta figura tenia
como finalidad subsanar la incapacidad de una pareja para ser procreado-
res biologicos. La nueva perspectiva, centrada en el derecho del nifio a
tener una familia, conlleva la tarea de establecer los mecanismos para ga-
rantizar que los padres elegidos tengan las cualidades necesarias para ser
competentes en el desempefio de sus deberes. De tal manera que este de-
recho supone una serie de pretensiones del nifio para que el Estado asu-
ma su obligacion de procurarle la satisfaccion de este derecho, que im-
plica la creacion de estructuras, leyes, programas, etcétera, que velen por
el adecuado funcionamiento de la familia. En algunos casos también lle-
va aparejada una potestad, si es que se requiere del consentimiento del
menor para formalizar el acogimiento familiar o la adopcion.

Los articulos 32-37 consagran derechos de proteccion muy concretos
en contra de situaciones que representan un grave riesgo para los nifios:
se refieren a la prohibicion del trabajo de menores, a la proteccion contra
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el uso y trafico de estupefacientes, la explotacion —sexual y otras for-
mas—, la venta, trafico y trata de nifios, la tortura y privacion de libertad
—que incluye la prohibicion de imponer la pena capital o la prision per-
petua—, la prohibicién contra detenciones arbitrarias, el derecho a la
asistencia juridica y a la impugnacion en contra de la detencion. Este ti-
po de derechos constituyen pretensiones que en su mayoria son compar-
tidos por los adultos, pero que en el caso de los nifios implican una tutela
especial.

El derecho a no trabajar, sin embargo, constituye un caso singular,
pues representa la pretension contraria al derecho del adulto, es decir, el
derecho del mayor de edad al trabajo. Este derecho a no trabajar no es
absoluto ni igualmente aplicable en todas las etapas de la infancia, sino
que se deja una gran discrecionalidad a los Estados para legislar y esta-
blecer las condiciones para que un menor de edad pueda laborar: edad
minima, reglamentacion sobre los horarios y condiciones de trabajo, y
estipulacion de penalidades en el caso de infraccion de este articulo. De
tal manera que en esta disposicion pueden distinguirse dos partes: en pri-
mer término, un derecho a ser protegido en contra de la explotacion eco-
némica y en contra del desempefo de cualquier trabajo nocivo para la
salud, educacion o desarrollo, y en segundo lugar una obligacion para los
Estados partes de fijar edades minimas y reglas sobre las condiciones del
trabajo. De forma muy general es posible decir que parece ser que prote-
ge algunos bienes considerados fundamentales, como salud, integridad
fisica, acceso a la educacion, espacio para el juego, etcétera, y que en ge-
neral el objetivo de esta prohibicion es garantizar el acceso a estos otros
satisfactores. En este sentido, el hecho de ser nifio pone al sujeto en una
situacion de vulnerabilidad, pues ademds de que impide la satisfaccion
de necesidades presentes, puede comprometer seriamente el desarrollo;
también es cierto que el nifio estd situado en una posicion de desventaja
respecto del adulto al no poder negociar en términos igualitarios. Resulta
interesante ver que las primeras leyes especificas en relacion con la in-
fancia surgen en torno a este tema, con el fin de proteger a los nifios que
precisamente por su condicion de desigualdad sufrian de condiciones de
explotacion.

El tema del trabajo infantil es complejo, comenzando por el hecho de
que constituye el tinico medio de subsistencia para millones de nifios del
mundo, y es dificilmente erradicable desde las circunstancias actuales.
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Existe una complicada vinculacién entre el trabajo de los nifios y la po-
breza, ya que no Unicamente el trabajo es consecuencia directa de ésta,
sino que la incorporacion de los nifios al mercado laboral reproduce y
consolida el ciclo de la pobreza3® (por ejemplo, la falta de educacion im-
pide acceder a empleos incluso de los sectores mas bajos de la economia
formal), ademas de tener graves consecuencias fisicas y psicoldgicas pa-
ra el desarrollo (Garcia Méndez 1999, pp. 176 y 177). La delincuencia
estd ligada también con esta serie de circunstancias, pues en la medida en
que los nifios no pueden incorporarse legalmente a la economia formal,
se colocan en sectores informales que estan fuera de la regulacion en el
mejor de los casos, porque en muchas ocasiones —en que ni siquiera tra-
bajar en este medio es posible— se ven orillados a desempeiiar activida-
des de la economia informal consideradas ilegales, actividades ilicitas,
prostitucion, trafico de drogas, etcétera. “Es asi como el menor trabaja-
dor se vuelve un menor infractor” (Staelens 1995, p. pp. 71 y 72).

Por otra parte, las dificultades relacionadas con el trabajo infantil deri-
van también del hecho de que este fenomeno tiene un fuerte componente
contextual, ya que en muchas culturas se le considera como una forma de
preparar a los nifios y formarlos en la responsabilidad. Salazar, al hablar
del trabajo infantil en América Latina, lo relaciona con condiciones cul-
turales, ademas de las socioecondémicas:

Los nifos trabajan en general, porque su familia es pobre, pero también
por factores culturales. La concepcion que subyace de fondo parece ser la
de que todos los miembros de la familia son proveedores econdmicos de
la misma y a través del ejercicio de esta responsabilidad se forma a los ni-
flos de hoy para ser los adultos competentes del mafiana. En todos los pai-
ses se encontraron formas de produccion en las que la familia actua como
bloque, dandose por sobreentendida la colaboracion activa de los nifios.
Los padres justifican la vinculacion de sus hijos al trabajo aduciendo que
en ¢l adquieren valores como la responsabilidad, la autonomia y la tenaci-

39 Algunos paises han logrado la erradicacion de la pobreza a través de la supresion
del trabajo infantil: “Contrariamente a lo que en sentido comun... sostiene acerca de que
la erradicacion del trabajo infantil constituye un subproducto y un /ujo que las sociedades
pueden permitirse s6lo después de haber alcanzado un cierto nivel de desarrollo econo-
mico, la experiencia de Japén y los paises escandinavos demuestran exactamente lo con-
trario. Tanto en Japon cuanto en los paises escandinavos la erradicacion del trabajo infan-
til, via universalizacion de la educacion basica, constituye un factor decisivo para entender
y explicar el desarrollo econdmico” (Garcia Méndez 1999, p. 176).
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dad para sobrellevar las dificultades o para soportar sacrificios. Ademas se
ve el trabajo como una proteccion contra los vicios y el ocio que conduce
a la delincuencia (Salazar 1996, p. 180).

Es necesario, entonces, tomar en consideracion diversos factores res-
pecto del trabajo infantil: en primer lugar, algunos autores proponen que
el término trabajo infantil debe extenderse solo hasta los 12 afios, “reser-
vandose la expresion «juvenily para designar el trabajo realizado por
aquellos comprendidos en la franja de los 12 a los 18 afios incompletos”,
y en consecuencia diferenciar las politicas encaminadas a tratar cada uno
(Garcia Méndez 1999, p. 169). La misma Convencion reconoce esta di-
ferencia al obligar a los Estados a sefialar una edad minima para trabajar.
En esta misma linea, el Comité sobre los Derechos del Niflo ha exigido
cierta flexibilidad en la planificacion escolar para que las vacaciones per-
mitan a los nifios ayudar a sus padres con la cosecha (Hammarberg 1998,
pp. 12 y 13). Ademas, es necesario articular el tema del trabajo infantil
en la lucha contra la pobreza, pues este fenomeno estd inscrito en la si-
tuacién de marginacion de las familias, de tal manera que no puede com-
batirse como un problema aislado.

La existencia de diferentes concepciones sobre el trabajo infantil tiene
como resultado una mayor dificultad para llegar a un acuerdo sobre su
prohibicion absoluta, pues las razones aducidas por algunos padres res-
pecto de su importancia para la educacion del nifio responden a realida-
des concretas y a la adquisicion de habilidades necesarias para desenvol-
verse en el contexto al que pertenecen. En consecuencia, el trabajo infantil
debe ser evaluado en relacion con el mejor interés del nifio y sus necesi-
dades; es decir, por un lado diferenciar entre las distintas etapas del desa-
rrollo, pero también considerar que en tanto no ponga en peligro la satis-
faccion de otras necesidades (como la educacion o el juego y tiempo de
ocio, o que resulte arriesgado para su salud fisica o desarrollo de la auto-
nomia) los pequefios pueden colaborar en pequeias tareas que fomenten
los valores que los padres desean, sobre la base de que no es justificable
sacrificar al nifio en funcion del futuro adulto.

El articulo 38 —a pesar de que Ochaita y Espinosa (2004, p. 435) no
lo incluyen dentro de su clasificacion— tiene como finalidad la protec-
cion de riesgos de autonomia —aunque también de salud fisica— al im-
poner a los Estados firmantes una obligacion de impedir que los nifios
menores de 15 aflos participen directamente en las hostilidades. Como se
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habia dicho ya en el capitulo tercero, este tipo de proteccion involucra
una inmunidad en el sentido de que los Estados no pueden establecer
normas que obliguen a los menores dentro de este rango de edad a alis-
tarse en el ejéreito, aunque evidentemente no sélo supone esta responsa-
bilidad, sino que implica también una pretension para la adopcion de me-
didas paternalistas que impidan que los nifos intervengan en conflictos
armados.

Es posible que los satisfactores de autonomia requieran, ademas de re-
cursos econémicos, una profunda transformacion en la mentalidad rela-
cionada con las necesidades y capacidades de los nifos. El ejemplo mas
claro lo tenemos en la omision en el reconocimiento de las necesidades
sexuales de los nifios, asi como de la participacion informal dentro de la
familia —los grandes ausentes de la Convencion—, aunque hay muchos
mas que, pese a estar presentes en la Convencion, lo estdn de manera
ambigua y poco clara, o carecen de los mecanismos para ser efectivos. El
nifio es un ser en desarrollo, pero no incompleto; requiere ser sujeto acti-
VO en su crecimiento y participar en las decisiones que afectan directa e
indirectamente su vida. El derecho de los padres no supone disponibili-
dad total sobre todos los aspectos de la vida del nifio; se encuentran limi-
tados por los derechos y esto aparentemente es dificil de comprender y
aceptar, pero sobre todo de llevar a la practica, ya que implica romper
con siglos de tradicion respecto de la concepcion de los pequenos. La
Convencion constituye un gran avance, en especial en lo referente a los
derechos relacionados con las necesidades de autonomia, pues reconoce
este tipo de necesidades, aun con las limitaciones que supone plasmarlo
en un instrumento internacional con pretension de ser aceptado por una
gran diversidad de culturas, formas de vivir y sobre todo manera de en-
tender al nifio y las relaciones paterno filiales.

IV. SATISFACTORES ESPECIALES (ARTICULOS 22, 23, 39 Y 40)

Los satisfactores especiales constituyen un complemento respecto de
las necesidades de salud fisica y autonomia en tanto no son universaliza-
bles, es decir, no se trata de satisfactores generales, pues van dirigidos a
un grupo de personas con caracteristicas especificas. Sin embargo, lo
cierto es que este tipo de derechos tienen como finalidad compensar las
circunstancias que sitian a los nifilos con necesidades especiales en una
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posicion de desventaja con respecto al resto, de modo que resultan indis-
pensables para generar condiciones de igualdad y cumplen con la segun-
da premisa de este principio, lo que significa que mientras la Convencion
reconoce una igualdad genérica entre todos los miembros de la clase in-
fancia, las caracteristicas de los nifios en una situacion particular cons-
tituyen rasgos relevantes para dar un trato diferenciado. De esta mane-
ra, los derechos de estos articulos derivan directamente del principio de
igualdad.

En el tema de los nifios con necesidades especiales, sobre todo aque-
llos fisica 0 mentalmente impedidos (articulo 23), la dignidad como prin-
cipio fundamentador de los derechos humanos juega también un papel
fundamental, pues en muchos casos esta discapacidad imposibilita el de-
sarrollo de la autonomia plena. En efecto, en el caso de un nifio que no
presenta alguna discapacidad es factible argumentar los derechos a partir
de su capacidad potencial para convertirse en agente moral y la protec-
cion va encaminada a proteger esa futura libertad. Sin embargo, cuando
un nifio se encuentra de tal manera impedido que podemos presumir casi
con absoluta certeza que nunca llegara a ser completamente independien-
te, se imposibilita la justificacion por via de la autonomia potencial. En
mi opinidn, esta es una de las razones por las que debe darse igual peso a
los otros principios, pero en estos casos especialmente al de dignidad.
Cada persona es un fin en si misma, independientemente de que puede
considerarse “util” para la sociedad en el presente o en el futuro, de ma-
nera que todos los hombres tienen igual valor moral y los derechos les
corresponden en igual medida.

Los articulos 22 y 39 se refieren a los nifios que se encuentran en si-
tuaciones de alto riesgo: la de refugiado y la de haber sido victima de
maltrato, respectivamente. Ambos articulos establecen obligaciones para
los Estados de dar una atencion especial a los nifios que se encuentran en
estas circunstancias, de modo que esto no redunde en un mayor dafio en el
desarrollo del niflo que ya ha sido victima de una realidad que le ha lle-
vado a tener que salir de su pais o de “cualquier forma de abandono, ex-
plotacién o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, o conflictos armados”. Este articulo 39 establece la
obligacion de los gobiernos de promover la recuperacion y reintegracion
social, haciendo mencidn expresa de que ésta debe llevarse a cabo “en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del
nifio”.
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Finalmente, el articulo 40 establece los derechos del nifio que ha co-
metido una infraccion a las leyes penales. Este conjunto de disposiciones
es uno de los grandes avances que reflejan el cambio en la percepcion
del niflo y sus derechos. Garcia Méndez identifica dos grandes momen-
tos de ruptura en el tratamiento de los menores infractores: el primero lo
situa en 1899 con la creacion del primer tribunal de menores en Illinois,
que marco6 el inicio del trato diferenciado a la infancia y adolescencia, y
el segundo en 1989, precisamente con la firma de la Convencion sobre
los Derechos del Nifno (Garcia Méndez 1999, pp. 59 y 60).

A finales del siglo XIX y principios del XX comienza una nueva co-
rriente identificada como “correccionalismo” que desplaza el punto de
partida del delito al delincuente, es decir, se consideraba la transgresion
a las normas como el resultado de una serie de circunstancias personales,
sociales y psicoldgicas, de manera que la pena debia tener una naturaleza
terapéutica,*” se veia a los delincuentes como seres incapaces de gober-
narse a si mismos y por tanto necesitados de la proteccion tutelar del Es-
tado (Rios y Segovia 1998, p. 35). Asi, los menores abandonados y los
menores delincuentes eran considerados sujetos de la misma proteccion
tutelar. En Espana, el primer Tribunal Tutelar de Menores se crea en 1920,
en el que el juez, sin obligacion de someterse a ninguna regla o formali-
dad, debia aplicar medidas disciplinarias basado en las condiciones mo-
rales del menor, el medio en el que habia vivido e imponia medidas de
caracter educativo, moral y religioso para apartarlo del mal camino (Rios
1993, p. 103). Esto tuvo como consecuencia una falta de seguridad juri-
dica para los nifos y adolescentes, ya que si el objetivo era su correc-
cion, no podia determinarse previamente cuanto tiempo se llevaria:

La consecuencia de esta concepcion era una negacion de la seguridad juri-
dica tanto del menor abandonado como del menor delincuente. En efecto,
si las medidas no eran penas, sino instrumentos de caracter educativo y
cautelar, entonces las medidas eran buenas por naturaleza y, por ello, 16gi-
camente indeterminadas en su duracion, el procedimiento para imponerlas
no requeria de las garantias y discusiones propias del procedimiento pe-

40 Una cita de Dorado Montero ilustra la concepcion de la pena desde la corriente co-
rreccionalista: “El derecho tutelar de menores no es penal propiamente dicho, sino obra
benéfica y humanitaria de la pedagogia, psiquiatria y arte de buen gobierno” (Rios y Se-
govia 1998, p. 35).
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nal, ni consecuentemente de jueces profesionales, fiscales, abogados, etcé-
tera (Hierro 2004, p. 187).

Garcia Méndez explica este mismo fendmeno en América Latina*' a
partir de lo que denomina la doctrina de la “situacion irregular”, paradig-
ma imperante sobre el tratamiento a la infancia durante mucho tiempo.
La doctrina de la situacion irregular legitimaba una potencial accion ju-
dicial indiscriminada sobre nifios y adolescentes en situacion de dificul-
tad, derivada de una concepcion del menor como objeto de compasion-
represion. Sin embargo, segiin Garcia Méndez, la ley procedente de esta
doctrina no se aplicaba en la practica a todos los miembros de la clase in-
fancia, sino so6lo a los menores, es decir, aquellos cuyas necesidades ba-
sicas estan parcial o totalmente insatisfechas, a diferencia de los nifios y
adolescentes, quienes tienen cubiertas sus necesidades basicas y cuentan
con los medios para eludir la ley. Para los menores, toda ley basada en la
situacion irregular poseia la capacidad para decidir cada uno de los mo-
vimientos de su vida cotidiana: “desde su entrada coactiva en los circui-
tos de la asistencia social, hasta la facilidad en las declaraciones judicia-
les del estado de abandono, antesala de un corte decisivo e irrevocable
de destruccion de la propia identidad” (Garcia Méndez 1999, p. 26).

La concepcion del nifio como ser completamente vulnerable y depen-
diente dio como resultado esta falta de seguridad juridica en el tratamien-
to penal, puesto que no se concebia la necesidad de reconocer garantias
procesales, sino de proteger tanto al niflo como a la sociedad, y con este
objetivo se asignaba al juez la funcién de sustituir al padre de familia y
aleccionar al menor descarriado. La Convencion parte de una concepcion
distinta del nifio y le reconoce el derecho al debido proceso legal, con las
adecuaciones necesarias tanto en el procedimiento como en la imposi-
cion de las sanciones, reconociendo asi un cierto nivel de autonomia y

41 Pese a compartir los mismo rasgos generales, el tratamiento juridico a la infancia
en América Latina tuvo una evolucién propia, sobre todo en la praxis. Las ideas del mo-
vimiento de los reformadores (correccionalismo) se impuso en los paises latinoamerica-
nos, en donde se crean legislaciones especificas para la infancia; sin embargo, en las
transformaciones concretas no ocurrié lo mismo, especialmente en dos aspectos funda-
mentales: “a) la no instauracion efectiva de los tribunales previstos en la legislacion es-
pecifica... b) la persistencia —aun declarando su excepcionalidad— en la practica de co-
locar menores en instituciones penitenciarias para adultos” (Garcia Méndez 1999, pp. 62

y 63).
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dando seguridad juridica en caso de infraccion a las normas penales.
Garcia Méndez considera que la Convencion representa una transforma-
cion en el reconocimiento de los nifios como una sola categoria, indepen-
dientemente de que hayan sido abandonados o hayan cometido un delito:

Del menor como objeto de la compasion-represion a la infancia-adoles-
cencia como sujeto pleno de derechos, es la expresion que mejor podria
sintetizar sus transformaciones. La Convencion constituye un instrumento
juridico para el conjunto del universo infancia, y no sélo para el menor
abandonado-delincuente, como resultaba de la letra y mas atin en la praxis
de las legislaciones inspiradas en la doctrina de la situacion irregular (Gar-
cia Méndez 1994, p. 83).

Esta nueva doctrina, a la que llama “proteccién integral”, estd com-
puesta por un conjunto de normas del que la Convencion es el dispositi-
vo central y constituye un cambio de paradigma respecto al tratamiento
durante la infancia. La proteccion integral, que tiene como antecedente
directo la Declaracion de los Derechos del Nifio, condensa la existencia
de cuatro instrumentos basicos:

a) La Convencion sobre los Derechos del Niilo.

b) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing).

c) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Pri-
vados de Libertad.

d) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia Juvenil (Directrices de Riad) (Garcia Méndez 1999, p.
29).

La importancia de la Convencion radica no sélo en que proporciona
un marco general de interpretacion de las demads leyes, sino que ademas
ha sabido llamar la atencidn sobre la importancia de la dimension juridi-
ca en la lucha por mejorar la situacion de los nifos, desencadenando un
proceso de reformas legislativas en muchos de los Estados partes:

No caben dudas de que a pesar de no ser el primero en términos cronold-
gicos, la Convencion constituye el instrumento mas importante, en la me-
dida que proporciona el marco general de interpretacion de todo el resto
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de esta normativa. Pero no son solo razones de caracter estrictamente juri-
dicas las que explican la importancia de la Convencion. Ademas, ha sido
precisamente este instrumento el que ha tenido el mérito de llamar la aten-
cion, tanto de los movimientos sociales cuanto del sector mas avanzado de
las politicas publicas, acerca de la importancia de la dimension juridica en
el proceso de lucha por mejorar las condiciones de vida de la infancia
(Garcia Méndez 1999, p. 29).

Las transformaciones introducidas por la Convencion exigen una defi-
nicion legal de “menor infractor” centrada en el acto que se proscribe,
evitando cualquier referencia a las condiciones biologicas, psicologicas o
sociales del nifio, lo que excluye los llamados “estados de peligro” que
“subsumian en un solo sistema de control los problemas de caracter pe-
nal en el ambito mas amplio de lo asistencial, pero mediante una res-
puesta que, sin importar como se le denominara, tenia un caracter penal”
(Gonzalez y Cruz 1995, p. 48). Esta condicion de menor infractor segiin
la Convencion requiere también de una edad minima, antes de la cual no
se puede considerar que se ha quebrantado la ley penal. Esta determina-
cion se basa en el concepto de imputabilidad, que supone dos capacida-
des: la capacidad para comprender lo injusto del hecho y la capacidad pa-
ra dirigir la actuacion conforme a dicho conocimiento: “De aqui que para
que se considere ausente la imputabilidad, y por ello se exima de respon-
sabilidad criminal, se exija que el sujeto que ha realizado la conducta
tipicamente antijuridica sea capaz de comprender el significado antijuri-
dico de la misma y dirigir su actuacion conforme a dicha comprensién”
(Lazaro 2002, p. 35). En este nuevo tratamiento a los menores hay un re-
conocimiento de la responsabilidad que deben asumir frente al orden so-
cial, pero a la vez se reconocen todas las garantias aplicables al régimen
de adultos (Gonzalez y Cruz 1995, p. 49):

— Principio de legalidad: se contempla en el inciso a del articulo 40,
que exige la existencia de una ley previamente establecida para
considerar que un menor ha infringido una norma penal.?

42 Tanto las Reglas de Beijing como las Directrices de Naciones Unidas para la Ad-
ministracion de Justicia van mas alla de la Convencion en la garantia de este principio al
insistir en la necesidad de crear leyes especiales para el caso de los menores en las que
los tipos punibles sean, cuando mas, los que lo son también para los mayores de edad
(Gonzalez y Cruz 1995, pp. 49 y 50).



LOS DERECHOS DEL NINO EN LA CONVENCION 465

— Principio de proporcionalidad de la respuesta penal: este principio,
contemplado en el parrafo 4 del articulo 40 de la Convencion, ga-
rantiza que la respuesta penal sea justa, acorde con la gravedad del
delito cometido. La Convencién reconoce dos tipos de proporcio-
nalidad: una de caracter abstracto referida al delito, y que debe es-
tar planteada en el tipo penal, y la otra de caracter concreto, que
incluye factores contextuales de la comision del delito.

— Principios procesales: el reconocimiento de las garantias procesa-
les es exhaustivo, y ademas de las basicas se afiaden algunas otras
como el reconocimiento de las autonomias culturales y el derecho
a la intimidad. Los principios procesales funcionan como limite a
las potestades punitivas del sistema de control social de menores y
garantizan que el juicio se apegue al hecho imputado; estan reco-
nocidos en los siguientes parrafos del articulo 40: i) derecho a la
presuncion de inocencia; ii) derecho de notificacion, derecho de
audiencia y derecho a la defensa; iii) principio de legalidad, dere-
cho de audiencia, derecho a la jurisdiccionalidad y derecho a la
defensa; iv) principio de no autoincriminacion, principio de con-
tradiccion; v) principio de legalidad, principio de jurisdiccionali-
dad, autonomia del 6rgano jurisdiccional; vi) reconocimiento de
las autonomias culturales, y vii) derecho a la intimidad.

— Principios en materia de ejecucion: la Convencion se basa en el
principio de subsidiariedad, es decir, que la privacion de libertad
sea el ultimo recurso, siendo de este modo una medida de excep-
cion, ademas de que una vez aplicada se considere una duracién
minima de los periodos de reclusion, como lo dispone el articulo
37, que garantiza asimismo la separacion de los adultos en caso de
privacion de la libertad, a tener contacto con su familia, prohibi-
cion de la tortura u otros tratos inhumanos o degradantes, etcétera
(Gonzalez y Cruz 1995, pp. 49-55).

Los principios contenidos en el articulo 40 son reconocidos también a
los adultos y son fundamentales para salvaguardar el valor de la seguri-
dad juridica. Se establece también la obligacion por parte del Estado de
establecer leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificas
para los nifios, todo esto teniendo como base el respeto a la dignidad del
nifio y tomando en cuenta la edad y la funcion de reintegracion social de
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la pena. Este articulo también protegeria una esfera de inmunidad para
los niflos al obligar a los Estados a establecer una edad minima por deba-
jo de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infrin-
gir las leyes penales, aunque la Convencion es omisa respecto de cual-
quier orientacion sobre cual seria el limite apropiado.

En este conjunto de derechos se refleja con claridad la profunda trans-
formacion en el concepto de nifio, sobre todo de adolescente, ya que co-
mo la misma norma indica, antes de cierta edad los nifios (y se entiende
los nifios pequenos) no pueden ser considerados infractores de las nor-
mas penales. En primer lugar, se reconoce la responsabilidad del menor
en la comision de un acto ilicito, lo que supone la aceptacion de actuar
de manera autonoma, consciente y con discernimiento; sin embargo, esto
no obsta para reconocer la especificidad de la etapa adolescente, es decir,
que a pesar de ser capaz de conocer los hechos y obrar de acuerdo con
éstos, existe una presuncion de que estas capacidades no son iguales a
las adultas y por tanto las consecuencias penales son distintas. Por otra
parte se acepta que la sociedad tiene también una responsabilidad en la
comision del hecho ilicito y se establece como objetivo la reintegracion
del menor infractor a la comunidad. La Convencidn (junto con las demas
normativas que complementan la proteccion integral) logra un equilibrio
entre la funcion protectora de la ley y el reconocimiento del nifio como
sujeto pleno de derechos, admitiendo el valor de la seguridad juridica pa-
ra el nino en la misma medida que a los adultos, pero buscando al mismo
tiempo generar condiciones de igualdad, reconociendo las diferencias en
la responsabilidad entre nifios y adultos a través de la legislacion y tribu-
nales especializados.

En opinion de Freeman, la Convencidén no es mas que un inicio (Free-
man 1997, p. 59), pero en mi opinién un inicio nada despreciable en tan-
to permite vislumbrar la vigencia de un nuevo paradigma respecto de las
caracteristicas y capacidades de los seres humanos durante los primeros
afos de la vida, pero sobre todo acerca de la importancia de la atribucion
de derechos a los nifios. A pesar de las grandes limitaciones de la Con-
vencidn, es necesario resaltar el nuevo papel protagonico que atribuye al
nifio y a su bienestar en todos los asuntos que le afectan directa o indi-
rectamente. El reconocimiento de cierto tipo de derechos, sobre todo re-
lacionados con las libertades de participacion, opinion y expresion, abren
nuevos caminos para hacer de la Convencion y de las leyes nacionales
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que de ella derivan, instrumentos abiertos al didlogo y susceptibles de ser
enriquecidos en su interpretacion y aplicacion a través de la palabra de
los nifios.

El gran avance que supone el reconocimiento de derechos vinculados
con las necesidades de autonomia, tan ajenos al mundo infantil hasta ha-
ce muy poco tiempo, habla también de esta evolucion derivada del cono-
cimiento del nifio y adolescente, gracias —en muy buena medida— a las
herramientas proporcionadas por las disciplinas encargadas del estudio
de esta etapa de la vida humana. En consecuencia, se hace necesario el
continuar en este esfuerzo de interdisciplinariedad en la aplicacion con-
creta de los derechos de la Convencion en las legislaciones internas y en
la interpretacion de los derechos de los nifios.

Falta atin un largo camino por recorrer en dos sentidos: en primer lu-
gar, en el reconocimiento o reforzamiento juridico de algunos derechos,
entre los que resaltan —como se menciond ya— los relativos a las nece-
sidades sexuales y a la participacion dentro de la familia. Es necesario
también fortalecer los mecanismos para garantizar el derecho a ser escu-
chado y tomado en consideracion, pues la ambigiiedad de las disposicio-
nes puede ser un obstaculo para que este derecho fundamental para el
ejercicio de otros derechos sea efectivamente respetado. Pero el otro gran
reto no se refiere ya a la proteccion juridica, sino a las condiciones facti-
cas en las que vive la mayoria de los nifios del mundo y que tornan prac-
ticamente imposible la aplicacion de los derechos de la Convencidn, so-
bre todo por la falta de las condiciones minimas que hagan posible la
supervivencia y el desarrollo.

No todos los derechos de la Convencion son derechos humanos en
sentido estricto, pues muchos de ellos son derechos instrumentales res-
pecto de otros. En este sentido, podria considerarse que forman parte del
denominado proceso de especificacion, aunque no de la forma que plan-
tea Bobbio, quien toma como referencia la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, aun cuando en el preambulo de la Convencion se haga
referencia al derecho de la infancia a cuidados especiales contenido en la
Declaracion. Parece ser que el proceso de especificacion se da en efecto,
pero no a partir de los derechos positivos del tratado internacional sino
de los derechos derivados de los intereses relacionados con las necesida-
des humanas, y por ello es posible encontrar su fundamentacion en los
principios de autonomia, igualdad y dignidad.
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Creo que un catalogo de derechos humanos basicos, en el sentido de
intrinsecos —utilizado por Campbell (que su justificacion no depende
de su papel como garantes de otros objetivos)— no difiere demasiado
del que deriva de las necesidades de los nifios y adolescentes propuesto
por Ochaita y Espinosa. En otras palabras, parece ser que una adecuada
identificacion, también para los derechos humanos de los adultos, podria
proceder de las necesidades de salud fisica y autonomia, propuesta por
Doyal y Gough, en el sentido de que pueden ser consideradas “exigen-
cias éticas justificadas especialmente importantes, que deben ser protegi-
das eficazmente, en particular a través del aparato juridico y la clase de
sus beneficiarios esta integrada por todos los hombres y nada mas que
los hombres”, y en tal virtud derivarse de los principios de autonomia,
igualdad y dignidad de la persona, aunque esto supone colocar en el mis-
mo nivel los derechos llamados sociales, econémicos y culturales y los
derechos civiles y politicos, cosa en la que no estarian de acuerdo mu-
chos autores.

Si los derechos humanos, de acuerdo con la definicion expuesta, se re-
fieren a bienes de fundamental importancia para la existencia humana,
no podemos limitarlos a las libertades civiles y politicas, pues ello exclu-
ye no s6lo a los niflos, sino a millones de seres humanos que viven en
condiciones de insatisfaccion de las necesidades basicas. El reconoci-
miento del valor moral de cada individuo supone la aceptacion de una
exigencia ética fuerte para que tenga los bienes necesarios para buscar su
propia realizacion, y es evidente que esto no se puede lograr mediante la
simple atribucion de la libertad para que cada quien pueda buscar sus
propios medios de subsistencia. La situacion actual exige reconocer una
pretension para generar condiciones de equidad. La marginalidad de mi-
llones de seres humanos no s6lo compromete su propia dignidad moral,
sino la de los afortunados que gozamos de los medios proporcionados
por la sociedad de bienestar, pues pone en tela de juicio la atribucion de
nuestro propio valor moral cuando permanecemos indiferentes ante las
injusticias que padecen otros seres humanos.

Es innegable también que los derechos de los niflos estan engarzados
con las condiciones de sus padres, no solamente por la potestad que pue-
den ejercer sobre ellos, sino porque la situacion familiar afecta la satisfac-
cion de las necesidades de los nifios. Si los padres carecen de recursos,
poco podran hacer para satisfacer las necesidades de salud fisica de sus
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hijos, pero también si viven sujetos a horarios de trabajo extenuantes se
dificulta la vinculacién afectiva, la interaccion con adultos o el derecho
al esparcimiento. El fenomeno del maltrato infantil en los paises desarro-
llados obliga a una reflexion seria acerca de las condiciones de vida que
requieren tener los adultos para satisfacer adecuadamente las necesidades
del nifio, no so6lo en el plano de salud fisica, ya que esto aparentemente
no representa un problema en los Estados de bienestar, sino respecto de
la autonomia. La Convencion quiere establecer una homogeneizacion en
el punto de partida, es decir, que todos los nifios tengan las condiciones
basicas de desarrollo que les permitan asumir la autonomia al alcanzar la
mayoria de edad sin desventajas, aunque debe ser interpretada teniendo
también en consideracion los intereses presentes del nifio. Pero este trata-
do constituye una gran aportacion respecto de la igualdad en otros dos
sentidos —en opiniéon de Garcia Méndez— pues contribuye, por una
parte, a cerrar la brecha entre “hombre” y “ciudadano” con base en un
nuevo concepto de ciudadania que permita incluir a los nifios y adoles-
centes, asi como también ayuda a superar la distincion entre “nifios” y
“menores”: “En este sentido y sin ninguna exageracion, este segundo
proceso de reformas legislativas debe ser entendido (también) como la
Revolucion Francesa que con doscientos afios de atraso llega a todos los
nifios y adolescentes” (Garcia Méndez 1999, p. 237).

Para finalizar, conviene recordar que el concepto de “interés superior
del nifio” (consagrado en el articulo 30.) debe ser considerado como cla-
ve de interpretacion de la Convencion, entendiéndolo desde la perspecti-
va de necesidades basicas y la concepcion del nifilo como persona moral
titular de derechos humanos, derivados de los principios de autonomia,
igualdad y dignidad en las amplias acepciones planteadas a lo largo de
este trabajo.





