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El interés y la motivacion para empezar a trabajar en el tema de los dere-
chos de los nifios y adolescentes surgié hace algunos afos, en mi desem-
pefio como voluntaria con los conocidos como “nifios de la calle” en Mé-
xico, debido a que en este colectivo se manifiesta con particular crudeza
una gran parte de los problemas relacionados con la falta de adecuada
atencion a las necesidades infantiles. Este grupo, compuesto por menores
de edad —dificilmente encajables en la idea que tenemos en mente cuan-
do hablamos de un niflo— que han sido “expulsados” de sus familias o
comunidades, al grado que prefieren vivir en las calles a continuar en el
hogar, representa un urgente llamado a realizar una reflexion sobre la si-
tuacion de la infancia. Por una parte, son nifios que no lo son en el senti-
do de que aparentemente presentan un grado de autosuficiencia mucho
mayor al que se esperaria de cualquier individuo de su edad, de tal mane-
ra que podria cuestionarse la situacion de dependencia, pero al mismo
tiempo se trata de menores profundamente vulnerables, debido a que la
falta de atencion a ciertas necesidades basicas tiene como consecuencia
que algunos aspectos del desarrollo se vean profundamente afectados por
sus condiciones de vida y su historia personal. Los cuestionamientos que
surgen a partir del contacto con estas situaciones limite son multiples,
pues interrogan seriamente la propia conciencia y la justificacion misma
de un sistema que permite que el grupo de los “nifios de la calle” sea ca-
da vez mas numeroso, por lo que decidi intentar abordar el tema desde la
perspectiva juridica a través de un trabajo de investigacion para obtener
el titulo de licenciado en derecho en el Instituto Tecnoldgico Auténomo
de México. Mi proposito inicial era encontrar una justificacion que sos-
tuviera la obligacion del Estado de actuar subsidiariamente para asegurar
el bienestar del niflo, partiendo de que la satisfaccion de sus necesidades
era de tal manera importante que, en caso de no ser cubierta por la fami-
lia, las instituciones publicas debian asumir esa funcién y garantizar el
acceso a los bienes basicos. Por otra parte, me preocupaba el tema del

1
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conflicto de intereses entre padres e hijos y los limites de las potestades
de los progenitores, asi como la intervencion publica en la esfera fami-
liar, pues muchos de estos nifios habian sido victimas de maltrato fisico
y psicoldgico por parte de sus padres u otros parientes cercanos. Para mi
era evidente que la situacion de minoria de edad requeria un tratamiento
juridico distinto, pero también una explicacion de los derechos propia,
dada su incapacidad para hacerlos efectivos por si mismos.

De esta manera comencé a trabajar en el intento por construir una fun-
damentacion sobre los derechos de los nifios que pudiera lidiar con estos
problemas. Posteriormente, con el objetivo de continuar con la investiga-
cion en este campo, solicité una beca por parte del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia de México para realizar estudios de doctorado en
la Universidad Auténoma de Madrid sobre el tema de los derechos de los
nifos, teniendo la fortuna de poder contar con la direccion del doctor Li-
borio L. Hierro, uno de los especialistas que mas han trabajado en el te-
ma y cuyos textos habian sido una referencia fundamental en la elabora-
cion de la tesis de licenciatura. Por otra parte, tuve también la oportunidad
de cursar el Master en Necesidades y Derechos de la Infancia y de la
Adolescencia impartido en la Universidad Auténoma de Madrid, lo que
me proporciond conocimientos y herramientas muy valiosos para el ana-
lisis de los derechos de los nifios, obligdndome a adoptar una perspectiva
distinta para construir la fundamentacion que me habia propuesto y defi-
niendo en buena medida la orientacién que habia de tomar la reflexion
sobre el tema.

El primero de los puntos conflictivos al abordar la materia consiste
precisamente en delimitar el concepto de nifio, pues las leyes general-
mente proporcionan una definicién bastante pobre, basada en un criterio
consensual que establece un limite de edad que separa a los menores y
mayores de edad. La perspectiva interdisciplinaria parece ser la respuesta
adecuada a esta cuestion, pues hace posible pensar sobre los derechos de
los nifios desde distintas posturas que generalmente son ignoradas cuan-
do se parte de una vision estrictamente juridica. Una buena cantidad de
los textos sobre el tema parten de un concepto de infancia predetermina-
do, como si ésta fuera una clase perfectamente delimitada y con caracte-
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risticas claras y universales. Por otro lado, se atribuyen a este grupo taci-
tamente ciertas caracteristicas, especialmente relacionadas con la raciona-
lidad y como consecuencia el ejercicio de la autonomia. Términos tales
como “incapacidad”, “falta de madurez”, “falta de racionalidad” o “falta
de autonomia” son comunes en el debate sobre derechos de la infancia
como explicacion o justificacion a los rasgos que deben tener éstos. Sin
embargo, para otras disciplinas estos atributos no resultan tan evidentes
ni su acepcion es univoca. El concepto “nifio” no se encuentra cerrado;
se sigue discutiendo acerca de sus cualidades, necesidades, duracion, et-
cétera. Ademas, se parte de una perspectiva adulta que tiene como conse-
cuencia que las caracteristicas se definan en términos de carencias, igno-
rando los estudios que muestran que cada etapa de la nifiez presenta
estructuras mentales propias, es decir, que su logica o razonamiento es
peculiar y difiere del adulto. La postura histdrica que consideraba al nifio
como un adulto en miniatura sigue estando presente en muchas de las ac-
titudes respecto de los derechos de los menores, al caracterizarlos o des-
cribirlos con base en lo que no tienen en comparacion con los mayores y
no partiendo de las diferencias en las estructuras fisicas, mentales, etcé-
tera. De ahi el interés por intentar construir una fundamentacion de los
derechos del nifio que parta de sus cualidades como tal, es decir, adecua-
da a los rasgos que le distinguen y de sus necesidades basicas; en mi opi-
nion, no hay otro camino que el enfoque multidisciplinario, en el que las
especialidades que estudian los primeros afios de la vida del hombre
aporten los conocimientos necesarios para construir una fundamentacion
que pueda finalmente ser la base para la construccion de un sistema de
derechos.

Pero ademas, el caso del tratamiento juridico a los nifios y adolescen-
tes resulta conflictivo por otra razén, pues efectivamente se trata de una
limitacion a los derechos pero se distingue radicalmente de la situacion
de otros grupos que han sido discriminados a lo largo de la historia. En
efecto, en el caso de los menores de edad, el grupo de los “opresores”
necesariamente ha sido parte del grupo “oprimido”. La disparidad en la
comparacion de los menores con otros grupos relegados, derivada de que
todos los seres humanos adultos hemos sido nifios, puede llevar a cues-
tionar si realmente podemos hablar de discriminacion, pues se supone
que es una experiencia por la que todos hemos pasado; sin embargo, esta
situacion puede encerrar también el peligro —que creo que se actualiza

Instituto de Investigaciones Juridicas
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en muchas de las posturas en relacion con los derechos de los nifios— de
trivializar la situacion por presumir que de una u otra manera sera una
segregacion pasajera. Esto se traduce en el desdén por la situacion pre-
sente del nifio y su supeditacion al futuro adulto, ignorando la autonomia
actual y su dignidad como persona moral. También existe otra diferencia
fundamental, y es que por estas mismas razones no representan un riesgo
para las mayorias dominantes, ya que no estaran en posibilidad de cons-
tituir un grupo permanente —por lo menos en cuanto a sus miembros—
y ello los hace mas vulnerables. Por otra parte, se distingue también de
otras formas de discriminacion —por ejemplo, respecto de la situacion
econdmica— porque el “grupo opresivo” no tiene el riesgo de que la si-
tuacién se revierta, es decir, de llegar a constituir algunos de sus miem-
bros parte de la minoria. Estas importantes diferencias no bastan para
descalificar la trascendencia de hablar de derechos de los nifios, antes bien
la refuerzan, pues ponen de manifiesto que no es suficiente con eliminar
las diferencias y establecer una igualdad en la titularidad y ejercicio de los
derechos, estableciendo medidas de discriminacidn inversa como en otros
casos, sino que se requiere trabajar en una labor de fundamentacion del
trato juridico especifico durante la infancia.

ok

El objeto de este trabajo de investigacidon es precisamente proponer
una fundamentacion de los derechos del nifio y adolescente fundada en
las necesidades basicas desde una postura constructivista, es decir, partir
de la intuiciéon moral a favor de los derechos y de ciertos rasgos que se
consideran relevantes a priori para ir integrando la teoria con base en de-
limitaciones conceptuales realizadas desde una perspectiva interdiscipli-
naria que permita caracterizar las propiedades que seran utilizadas en el
disefio de la teoria. De tal manera que el método consiste precisamente
en ir concretando cada uno de los conceptos implicados a través de la re-
vision y participacion en las discusiones que se han generado en torno a
¢éstos, para posteriormente incorporarlos y relacionarlos unos con otros
mediante la revision de las propuestas relevantes que hasta el momento
se han hecho sobre cada uno de los temas, es decir, a través de la practica
del discurso moral; todo ello con el fin de asumir una postura propia

Instituto de Investigaciones Juridicas
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consistente con la justificacion de la titularidad y las caracteristicas del
ejercicio de los derechos de los nifios desde la perspectiva de las necesi-
dades basicas.

Con esta finalidad es necesario revisar, en primer lugar, la vision des-
de la que tradicionalmente se ha abordado el tema. En este sentido, los
trabajos sobre derechos de los nifios desde la perspectiva juridica se han
caracterizado por utilizar como punto de partida una cierta concepcion
del nifio que se encuentra implicita en los argumentos que se emplean en
torno a este debate —como se vera a lo largo de esta investigacion— y
que poco tienen que ver con los datos aportados desde hace algunos afios
por las disciplinas especializadas en el estudio de la infancia como etapa
de la vida humana. Un buen ejemplo de esta situacion es uno de los tra-
bajos que constituye una referencia obligada al abordar el tema de los
derechos de los nifios, publicado por Neil MacCormick en 1976, al que
tituld Children’s Rights: a Test-Case for Theories of Right.! En él se so-
meten a prueba dos teorias acerca de la naturaleza de los derechos subje-
tivos utilizando como criterio la capacidad para fundamentar los dere-
chos de los nifios: la “teoria de la voluntad” o “de la eleccion” y la “teoria
del interés” o “del beneficiario”. A pesar de que la intencion del autor
era unicamente utilizar el ejemplo de los derechos de los menores para
demostrar las debilidades de la teoria de la voluntad y de que, ciertamen-
te, este ejemplo no era original —pues habia sido utilizado ya por otros
autores—, la publicacion gener6 un debate importante entre quienes sos-
tenian que los niflos debian tener derechos y quienes defendian que era
mejor hablar de principios morales o de obligaciones respecto de la in-
fancia.

La teoria de la voluntad, segin MacCormick, define el derecho subje-
tivo como una capacidad normativa (o moral) que otorga al detentador la
facultad de elegir entre exigir el cumplimiento de un deber o renunciar a
¢l, de acuerdo con la siguiente formula: “Cuando la exigencia de que 4
cumpla su deber queda en cualquier sentido bajo la discrecionalidad de

1 Es necesario aclarar que parece mas correcto traducir el titulo del trabajo de Mac-
Cormick como Los derechos de los nifios: una prueba para las teorias de los derechos, a
pesar de que en la version castellana aparece como Los derechos de los nifios: una prue-
ba para las teorias del derecho. En nuestro idioma no se aprecia la distincion entre dere-
cho (law) y derecho (right), de tal manera que resulta mas comprensible si se traduce la
palabra right como derechos o derecho subjetivo.

Instituto de Investigaciones Juridicas
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B, puede decirse que B tiene un derecho frente a 4, un derecho a que 4
actie o se abstenga de hacerlo en la forma contemplada en la norma”
(MacCormick 1990, p. 130 [version castellanal).

Desde esta perspectiva resulta insostenible la existencia de los dere-
chos de los nifios, pues precisamente su rasgo caracteristico es que el
consentimiento de los titulares no se ve involucrado en el ejercicio de los
mismos. Seria absurdo, sefiala el autor, suponer que un nifio tiene discre-
cionalidad para exigir o no el derecho a recibir “cuidados, crianza? y ca-
rifio”. La teoria de la voluntad intenta superar esta objecion sefialando
que es suficiente con que otra persona, en este caso alguno de los padres,
pueda ejercer los derechos a nombre de B, es decir, sustituir su voluntad:
“es suficiente que B o cualquier otra persona C que actia en su nombre
tenga los poderes necesarios sobre el deber de A respecto a B” (MacCor-
mick 1990, p. 130). Sin embargo, esta salida tampoco funciona, pues los
padres no tienen la facultad de exigir o renunciar al ejercicio de los dere-
chos en virtud de su papel de representantes del menor; es decir, seria
absurdo suponer que los progenitores tienen la capacidad para reclamar-
se a si mismos el cumplimiento de sus obligaciones o renunciar a ello en
nombre de su hijo. De esta manera, concluye MacCormick, resulta que la
teoria de la voluntad debe ser descartada por no servir para justificar los
derechos de los nifios.

Por su parte, la teoria del interés atribuye la existencia de los derechos
a los intereses de los individuos, siendo suficiente la posibilidad de iden-
tificarlos y establecer mecanismos para su cumplimiento. MacCormick
propone (mediante un replanteamiento de lo que considera la teoria tra-
dicional) la siguiente féormula: “atribuir a todos los miembros de una cla-
se C el derecho a recibir el trato 7 es presuponer que 7 es, en todas las
circunstancias normales, un bien para todos los miembros de C, y que T
es un bien de tal importancia que seria incorrecto negarlo o rehusarlo a
cualquier miembro de C” (MacCormick 1990, p. 133).

De esta manera, concluye, la teoria del interés seria la unica que po-
dria justificar los derechos de los nifios, ya que supone que los derechos
pueden ser l6gicamente anteriores a los deberes y que los padres tienen

2 A pesar de que en la version en castellano se utiliza el término alimento, me parece
mas adecuado sustituirlo por la palabra crianza, ya que el término original en inglés es
nurture, que hace referencia a algo mas amplio que el simple alimento. Parece también
l6gico suponer que el autor queria referirse a algo mas que nutrir a los nifos.
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la obligacion de cuidar de sus hijos precisamente porque éstos tienen de-
recho a ello. Respecto de estos derechos no hay discrecionalidad en el
egjercicio, es decir, la voluntad del menor es irrelevante, ya que no se
puede hablar de una facultad para renunciar a su cumplimiento, e incluso
éste podria ser forzoso. Los padres son los primeros obligados por estar
inmersos en una relacion natural con sus hijos, pero en el caso de incum-
plimiento o incapacidad para atender a sus descendientes se pueden con-
templar medidas publicas para reemplazar este deber, lo cual ciertamente
no implica una renuncia (en este caso por el Estado), sino precisamente,
dado que los derechos existen, se tomarian medidas alternativas para ga-
rantizarlos.

Finalmente, sefiala el autor que la decision de exigir o renunciar al
ejercicio de un derecho, o en su caso a su reparacion, debe estar en ma-
nos de su titular “sélo si existe una buena razon para dejar a eleccion de
las personas si tener o no lo que para ellos es, o parece ser desde el punto
de vista del legislador, bueno”. De manera que, de acuerdo con los prin-
cipios liberales, nadie puede ser obligado a perseguir su propio bien, sal-
vo en el caso de los niflos y personas mentalmente incapacitadas, ya que
“los niflos no son siempre, ni siquiera a veces, los mejores jueces de lo
que para ellos es bueno” (MacCormick 1990, pp. 136 y 137).

No cabe duda de que la publicacion de MacCormick marco un hito en
la historia de los derechos de la infancia, pues a pesar de que, como se ha
dicho, su objetivo no era proponer una teoria acerca de los derechos de
los nifios, colocd sobre la mesa el debate en torno al asunto, suscitando
la aparicion de otros estudios que, tomandolo como referencia, aborda-
ron el tema. Por otra parte, la postura que se inclina hacia la teoria del in-
terés se ve reforzada considerando que, tal como apunta Hierro, los dere-
chos de los nifios no son los Gnicos ejemplos de derechos en los cuales la
voluntad del detentador es irrelevante en la titularidad y ejercicio de los
mismos, y cita como casos la igualdad juridica o el derecho al debido
proceso legal (Hierro 1994, p. 380).

Sin embargo, a mi parecer, el planteamiento de la tesis de MacCor-
mick —y de la mayoria de los trabajos sobre el tema— presupone la
aceptacion de dos premisas. La primera, que en mi opinidon fue correcta-
mente resuelta por Liborio Hierro, consiste en afirmar que existe una
“intuicion moral a favor de los derechos de los nifios” (1994, p. 379). A
partir de esta idea se puede proceder a la busqueda de una teoria que in-
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tegre en la explicacion de los derechos subjetivos los derechos de los ni-
nos. La simple intuicion moral y, como también menciona Hierro, el he-
cho de que ésta sea “cada vez mas extendida” puede justificar la descali-
ficacion de la teoria que excluye los derechos de los menores, sobre todo
si, como ya se ha mencionado, existen otros derechos —no puestos en
duda— que tampoco encontrarian justificacion desde la teoria de la vo-
luntad. En este punto me parece que basta con hacer explicita la premisa
para subsanar la omision.

El problema surge al analizar la segunda hipdtesis contenida en el
planteamiento de MacCormick, que podria formularse de la siguiente
manera: “es moralmente correcto que la voluntad del nifio en el ejercicio
de sus derechos sea irrelevante” o, en los términos que utiliza el autor:
“no existe una buena razén para dejar a la eleccion del nifio lo que para
ellos es bueno”, y por esta causa el legislador ha determinado que no ten-
ga facultad para decidir si exige o renuncia al ejercicio de su derecho. El
mismo MacCormick concluye: “La presuncion de que las personas son
los mejores jueces de lo que para ellas es un bien y de si tenerlo o no, no
se amplia ni deberia ampliarse a los nifios, desde luego no a los nifios pe-
quenos” (MacCormick 1990, p. 137).

En efecto, esta afirmacion muestra que se considera moralmente co-
rrecto que el caso de los nifios sea una excepcion al principio liberal de
autonomia de la voluntad. En ningin momento se somete a juicio el he-
cho de que en la actualidad los ordenamientos juridicos consideren que
el menor de edad no tiene capacidad de decision en el ejercicio de algu-
nos de sus derechos; por el contrario, parece que se justifica bajo el argu-
mento de que “no son los mejores jueces” de su propio bien. Y no es una
cuestion baladi, pues aunque podriamos decir que también constituye la
expresion de una intuiciéon moral de “proteccion” al nifio, la traduccion
de esta intencion tutelar a la intrascendencia de la voluntad en el ejerci-
cio de los derechos constituye un gran salto tedrico por varias razones.
En primer lugar encierra toda una concepcion acerca de los miembros de
la clase infancia y de sus caracteristicas, asi como diversas consideracio-
nes acerca de la autonomia individual y su ejercicio. Pareceria también
que tal afirmacion describe a la nifiez como una clase cerrada, perfecta-
mente delimitada, con caracteristicas comunes y respecto de la cual exis-
te un consenso generalizado. Finalmente, parece que la infancia o los
niflos constituyen un grupo con existencia objetiva, es decir, indepen-
dientemente de la cultura, la historia, la sociedad, etcétera.
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Otra de las consecuencias que plantea la tesis de MacCormick se tra-
duce en la definicion del no-nifo, es decir, del adulto, pues si se acepta
que la voluntad del nifio no debe ser relevante en el ejercicio de los dere-
chos es en virtud de que se asume que carece de algunas caracteristicas
que los miembros de la clase adulta si poseen. De esta manera resulta ne-
cesario conocer el significado de ser adulto. Entramos también aqui en
un terreno resbaladizo, pues esta definicion puede contener implicita-
mente planteamientos perfeccionistas, especialmente porque esta inti-
mamente relacionada con la autonomia del individuo y otras cuestiones
como la responsabilidad, la conciencia, etcétera.

Por otra parte, como el mismo autor reconoce, este planteamiento es
insuficiente para dotar de contenido a los derechos; en otras palabras, pa-
ra determinar qué puede constituir el “interés” o el “bien” que dara origen
a los derechos. Esta situacion, aunada a la incapacidad para renunciar a
los mismos derechos —por lo menos a su ejercicio— y para participar en
el procedimiento democratico, coloca a la infancia y adolescencia en una
situacion altamente vulnerable, pues implica dejar al arbitrio de otros la
concrecion de sus intereses sin tener un criterio objetivo sobre el cual ha-
cerlo, y lo que resulta mas grave, este “bien” les sera impuesto argumen-
tando ademas que se trata del ejercicio de sus derechos.

Resulta entonces necesario examinar la argumentacion en la exposi-
cion de MacCormick con todas sus implicaciones o, dicho de otra mane-
ra, analizar las justificaciones generales de la exclusion del menor del
ejercicio de determinados derechos, asi como de la imposicion del cum-
plimiento forzoso de otros. Para ello es necesario encontrar las caracte-
risticas comunes a la clase que se pretende discriminar del ejercicio de la
autonomia para determinar si de éstas se sigue que sus miembros no son
los mejores arbitros de su bienestar y, profundamente vinculado con es-
to, delimitar el ambito temporal que debera abarcar esta exclusion, ya
que, insisto, se traduce en la restriccion al principio liberal de autonomia
de la voluntad. Igualmente imprescindible es proponer un criterio objeti-
Vo para, en su caso, concretar el contenido de los derechos.

Desde mi punto de vista, esta fundamentacion puede hacerse Unica-
mente desde una perspectiva interdisciplinaria, en la que las ciencias de-
dicadas al estudio de la infancia y el desarrollo ayuden a construir una
definicion del concepto de nifio que permita demostrar la intuiciéon moral
a favor de los derechos y su contenido, asi como si la irrelevancia de la
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voluntad es realmente necesaria en el caso de los menores de edad, y en
ese caso bajo qué condiciones y con qué limites. Se dice construir, ya
que suponer que dicho concepto puede ser descubierto podria llevarnos
al terreno peligroso de dar una justificacion naturalista que conduce a
predicar de la infancia ciertas propiedades “esenciales”, es decir, inhe-
rentes a la condicion de menor de edad que la historia parece demostrar
que fueron surgiendo con el tiempo.

El emprender esta tarea no es trivial, pues creo que los derechos de los
nifios constituyen una “prueba para las teorias de los derechos”, incluso
mas alla de lo que plantea MacCormick, ya que la aceptacion de la teoria
del interés como justificadora de los derechos de los nifios significa fun-
damentar excepciones a varios de los paradigmas tradicionales del dere-
cho, ademas de la limitacion a las libertades de los individuos; por ejem-
plo, la no-intervencion por parte de la autoridad publica en el ambito
privado o los limites a la formulacion paternalista, perfeccionista o libe-
racionista de la actuacion estatal, que define los contenidos educativos y
que se puede ver reflejado finalmente en lo que significa ser un adulto.

Es necesario hacer explicita la premisa de MacCormick e intentar ana-
lizar su aceptabilidad y alcances, con los matices que sean procedentes.
Esta argumentacion podra a su vez servir como punto de partida para la
construccion de una teoria que pueda argumentar la primera proposicion,
es decir, la intuicion moral a favor de los derechos de los niflos. Asi, una
vez que han sido definidos los elementos tedricos para una adecuada
concepcion de la infancia, es posible examinar la conflictiva relacion en-
tre minoria de edad y derechos. Para ello se requiere también trabajar en
la construccion de un marco conceptual sobre los derechos subjetivos
—especialmente a partir de las posiciones de Hohfeld— y retomando la
definicion de derecho —ciertamente ya esbozada por MacCormick— a
partir del debate entre la teoria de la voluntad y del interés, al mismo
tiempo que se va contrastando de manera somera si lo que se asume co-
mo derechos de los nifios —en particular en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio— se ajusta a una descripcion plausible de lo que signifi-
ca tener un derecho.

Igualmente, en el intento de proponer una fundamentacion de los de-
rechos humanos de los nifios se requiere, en primer lugar, describir las
caracteristicas generales de este tipo de derechos para después explicar
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su especificidad, es decir, los rasgos comunes y las diferencias con res-
pecto de los adultos.

sksk

La estructura de este trabajo esta disefiada de acuerdo a los problemas
que plantean las premisas implicitas en el discurso sobre los derechos de
los nifos. Los tres primeros capitulos estan destinados a la delimitacion
de los conceptos involucrados en el tema: nifio (a través de un acerca-
miento histdrico y psicologico evolutivo, seguido de una teoria de las ne-
cesidades de la infancia y adolescencia) y derecho (mediante el analisis
de las teorias de los derechos subjetivos), seguida de una reflexion sobre
los derechos humanos como una clase de derechos subjetivos y su rela-
cion con la infancia y la adolescencia. La ultima parte plantea un examen
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio a la luz de las teorias
planteadas para corroborar su aplicacion practica.

El capitulo primero, entonces, tiene como objeto describir algunas
aproximaciones teoricas al concepto de nifio desde distintas disciplinas
para trazar algunos rasgos que se consideran distintivos de esta etapa de
la vida humana. El capitulo plantea un doble enfoque para hacer explici-
to el concepto de nifio y adolescente: historico y psicoldgico-evolutivo,
por considerar que estos dos planos aportan elementos novedosos a la
perspectiva juridica tradicional.

El fin de esta primera parte consiste en mostrar que la concepcion de
la infancia no es sencilla ni uniforme, pues presenta una importante va-
riabilidad histérica determinada por varios factores y contextos: la distin-
cion entre las distintas etapas, el desarrollo del concepto de adolescencia,
las relaciones familiares y la educacion formal. De tal manera que de es-
te analisis se desprende la necesidad de explicitar y justificar el concepto
de nifio y adolescente que pueda servir como fundamento de los dere-
chos, lo que se propone desde el punto de vista de la psicologia del desa-
rrollo y las distintas escuelas dedicadas al estudio de la infancia como
etapa de la vida humana. Este recorrido a través de las principales ver-
tientes de esta rama de la psicologia aporta conocimientos importantes
que contribuyen a la construccion del concepto de niflo, al tiempo que
alertan sobre el riesgo de partir de presupuestos implicitos acerca de la
infancia, sobre los cuales existen serias dudas.
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Una vez definido el primer presupuesto, esto es, qué significa ser ni-
fio, se presenta una nueva dificultad, pues no se ve de qué manera las
propiedades de la etapa infantil puedan justificar los derechos, de modo
que el proposito del capitulo segundo es plantear un elemento que sirva
como puente. Me parece que una teoria de las necesidades de la infancia
y adolescencia como justificacion de los derechos que desde distintas
aproximaciones disciplinarias ha sido desarrollada por autores como Li-
borio Hierro (Hierro, 1991, 1994, 1997 y 1999), Esperanza Ochaita y
Ma. Angeles Espinosa (Ochaita y Espinosa, 2004) puede servir como hi-
lo conductor en esta labor de justificacion. A partir de la construccion
del concepto de nifo se puede demostrar —por lo menos con los elemen-
tos definidos hasta ese momento— si es moralmente correcta la discrimi-
nacion por razones de edad en el ejercicio de los derechos; es decir, si la
voluntad del nifio debe intervenir o no y de qué manera pueden las nece-
sidades basicas actuar como fundamento de los derechos en general y de
los nifios en particular. Para ello se requiere abordar la discusion en rela-
cion con las necesidades humanas y los derechos que ha sido planteada
por numerosos autores. En primer término, debe definirse a qué se hace
referencia cuando se habla de necesidades, pues el mismo MacCormick
parece aceptar que las necesidades forman parte del “bien”, pero que no
son exhaustivas del mismo. De cualquier modo, parece que trataindose de
derechos que excluyen la voluntad del sujeto en el ejercicio, como es el
caso de los nifios, de ninguna manera se justifica esta restriccion a la au-
tonomia si no se refiere a las necesidades basicas, entendidas como pre-
vencion de dafios graves. En otras palabras, si se excluye la existencia
del riesgo de dafio en el ejercicio de los derechos no puede haber justifi-
cacion moral en la limitacion a la voluntad, de manera que la configura-
cion de los derechos de los nifios, y por lo tanto la tesis de MacCormick,
quedarian sin sustento.

A través de la exposicion de cuatro teorias representativas se pretende
abordar qué es lo que se entiende por necesidades humanas y qué papel
pueden desempenar en el fundamento de los derechos. El fin de esta pri-
mera parte del capitulo segundo es lograr una descripcion de las caracte-
risticas de los nifios desde la perspectiva de necesidades, asi como hacer
explicito tanto el concepto como el contenido de las necesidades, indis-
pensable para construir una fundamentacion lo mas completa posible de
los derechos, especialmente de los derechos de los nifios.
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La segunda parte del capitulo segundo aborda la descripcion de las ne-
cesidades especificas de cada etapa de la vida utilizando la clasificacion
de Doyal y Gough aplicada por Ochaita y Espinosa a los nifios y adoles-
centes. La teoria de las necesidades humanas puede servir como instru-
mento para suplir la falta de capacidad —factica y juridica— en los nifios,
al proporcionar pautas objetivas para dotar de contenido a los derechos
y al mismo tiempo integrarlos a una teoria de la justicia que tenga en
cuenta los derechos humanos durante los primeros afios de la vida, asig-
nandoles un papel en el discurso sobre la igualdad.

El siguiente paso, que constituye el objeto del capitulo tercero, debe
ser entonces la delimitacion conceptual de lo que se entiende por “tener
un derecho”. Esta cuestidon se aborda desde una triple perspectiva: en pri-
mer lugar, utilizando las posiciones juridicas de Hohfeld con algunas
modificaciones propuestas por distintos autores, contrastando siempre
con los derechos de los nifios contenidos en la Convencién. La clasifica-
cion de Hohfled pretende ser exhaustiva de lo que significa tener un de-
recho, de manera que resulta de especial utilidad para determinar a qué
tipo de situaciones se alude cuando se habla de derechos subjetivos. Por
otra parte, se retoma el debate entre la teoria de la voluntad y la teoria
del interés utilizado por MacCormick con sus distintas variantes y apli-
candola directamente al caso de los derechos de los nifios. Mediante este
analisis se pretende mostrar que la teoria del interés constituye la mejor
explicacién de los derechos subjetivos, pero haciendo explicita la premi-
sa de MacCormick y matizando la afirmacion categérica del autor sobre
la irrelevancia de la voluntad en el ejercicio de los derechos a partir de la
descripcion de las caracteristicas y necesidades de los nifios y adolescen-
tes realizada en los capitulos precedentes.

La tercera explicacion se aborda en el capitulo cuarto y se refiere al
concepto de derechos humanos y a la personalidad moral del nifio a partir
del constructivismo ético, siguiendo especialmente la propuesta de Car-
los Santiago Nino y proponiendo como sustento los principios de auto-
nomia, igualdad y dignidad. A partir de la redefinicién de la interpreta-
cion de estos principios, utilizando la perspectiva de los derechos de
ninos y adolescentes, se pretende justificar la titularidad y algunas condi-
ciones para el ejercicio de los derechos humanos. Sobre la base de la
consideracion del nifio como persona moral titular de los derechos deri-
vados de los principios se analiza la justificacion de las intervenciones
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estatales en la vida de los nifios desde la discusion en los planteamientos
del liberacionismo, perfeccionismo y paternalismo estatal, asi como el
papel de los agentes paternalistas y los derechos obligatorios.

En el ultimo capitulo se propone un analisis de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio utilizando como pauta los presupuestos teoricos
desarrollados en los capitulos precedentes con el objetivo de establecer si
efectivamente los derechos positivos reconocidos a los menores de edad
son derechos humanos derivados de los principios de autonomia, igual-
dad y dignidad. Se plantea también una interpretacion de dicho instru-
mento a la luz de las necesidades basicas, de modo que la Convencion
constituye una constatacion entre la teoria y el efectivo reconocimiento
de los derechos, al mismo tiempo que se realiza un analisis critico sobre
la regulacion y el concepto del nifio y sus necesidades que subyacen a
este ordenamiento. Mediante el examen de la Convencion se pretende
demostrar que los derechos de los nifios efectivamente son derechos hu-
manos derivados de los intereses objetivados y protegidos a través de
una norma juridica.

Por otra parte, se ponen en cuestion otros derechos que no son sufi-
cientemente garantizados por el instrumento internacional, en parte por
la dificultad en llegar a acuerdos debido a las diferencias culturales. El
planteamiento es que estos derechos, dada su naturaleza, no son negocia-
bles, por lo que deben ser reconocidos y garantizados. El estudio de la
Convencion permite determinar si en el ambito practico se pueden tradu-
cir las construcciones tedricas expuestas a lo largo del trabajo, a la vez
que se somete el mismo ordenamiento a un analisis critico a la luz de los
razonamientos descritos.

A partir de los conceptos propuestos es posible perfilar una teoria so-
bre los derechos de los nifios derivados de los principios morales entendi-
dos desde la idea de necesidades basicas, en la que éstas funcionen como
fundamento y limite. Al valorar la idea de autonomia desde la perspecti-
va de la sociedad liberal, el concepto de necesidades nos permite fijar el
limite inferior de la intervencion en la libertad de los nifios en el respeto
a las necesidades basicas, y el limite superior en este mismo respeto. De
esta manera, es viable hacer explicita la premisa de MacCormick utili-
zandola como instrumento para la construcciéon de una teoria sobre los
derechos de los niflos, pero verificando al mismo tiempo si las distintas
posturas responden a ésta, es decir, contrastando si es que las teorias de
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los derechos de los nifios y los derechos positivos dirigidos a ellos se
ajustan realmente a los variados matices que presenta la respuesta a esta
idea. No siempre es claro que la voluntad del nifio debe ser irrelevante
para el ejercicio de los derechos.

La premisa implicita de MacCormick puede ser sustentada mediante
una teoria de las necesidades humanas que permita delimitar este con-
cepto y justificar si en realidad los miembros de la clase infancia son in-
capaces para ser los mejores jueces de su propio bienestar. Se trata, en
palabras de Hierro (1991), de “tomarse en serio que los nifios son seres
humanos” y, en consecuencia, considerar que si van a ser privados de al-
go tan valioso para el hombre como lo es la libertad de elegir, deben
existir muy buenas razones para ello y perseguir su propio bien; es decir,
constituir realmente intereses para cada nifilo no Gnicamente con base en
especulaciones e intuiciones, sino a través de un conocimiento reflexivo
de sus caracteristicas, asi como tomando en consideracion la aplicacion
del principio de igualdad y la dignidad presente del nifio como limita-
cion a los calculos utilitarios que podrian derivar de la autonomia.

k3k

Hablar de derechos de los nifios no es sinonimo de hablar sobre la
proteccion de los menores de edad. Al intentar abordar el tema del fun-
damento del lenguaje juridico en el caso de los nifios, es indispensable
tener en mente esta diferencia fundamental respecto de los adultos, en
especial de otros colectivos que reciben o han recibido un trato distinto.
Las discrepancias en las posturas respecto de los derechos de los nifios y
adolescentes parecen centrarse mas bien en la manera de instrumentar
esa proteccion. Sin embargo, creo que la Uinica postura consistente con la
defensa de la importancia del lenguaje de los derechos en general es ex-
tender esta vision al caso de los nifios. Si se considera que hablar de de-
rechos, en especial de derechos humanos, es fundamental para la vida del
hombre en una sociedad democratica, no puede afirmarse que esto sea
una excepcion por el simple hecho de no haber alcanzado una edad de-
terminada.

Realizar un trabajo de investigacion sobre los derechos del nifio y
adolescente conduce inevitablemente de nuevo a las condiciones facti-
cas, de una forma mas compleja si se puede, que inicialmente. No es po-
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sible abordar el tema sin preguntarse seriamente qué es lo que no funcio-
na en un mundo en el que millones de nifios carecen de los satisfactores
basicos, no solamente econémicos sino también afectivos, para ser feli-
ces en el momento presente y tener lo necesario para desarrollarse plena-
mente. Seria absurdamente pretencioso suponer que un trabajo de funda-
mentacion tedrica podra por si mismo implicar un cambio sustantivo en
las condiciones de estos seres humanos. Sin embargo, me parecer valido
sostener que se trata de una pequefisima aportacion al dialogo sobre el
tema, cuyo fin es contribuir a que éste siga sobre la mesa y no se consi-
dere resuelto para continuar trabajando en la btsqueda de soluciones a
tan apremiante problematica. Y si la lectura de este texto también logra
provocar una minima reflexion sobre la perspectiva en el lector, la autora
considerara que el trabajo ha valido cada una de las horas dedicadas.
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CAPITULO PRIMERO

EL CONCEPTO DE NINO

1. EL NINO COMO CONCEPTO CONSTRUIDO SOCIAL
E HISTORICAMENTE

Parece poco discutible que uno de los presupuestos fundamentales para
hablar sobre los derechos del nifio consiste precisamente en hacer expli-
cito el concepto del que se esta partiendo; en otras palabras, explicar a
qué se hace referencia cuando se habla de un “nifio”. De la definicion de
este presupuesto dependera en buena medida la posibilidad de construir
una explicacion de los derechos del nifio y del adolescente.

La importancia de esta labor de delimitacidon conceptual se justifica en
parte por las evidencias historicas que indican que el concepto de nifio,
tal como lo conocemos y consideramos actualmente, es relativamente re-
ciente. Hoy en dia parece existir un acuerdo acerca de las caracteristicas
generales de la infancia y sobre la necesidad de proteccion de la que, en
parte, deriva la discusion en relacion con los derechos de los nifios y su
ejercicio. Sin embargo, parece ser que el concepto de nifio fue desarro-
llandose a lo largo de la historia como resultado de diversas circunstan-
cias. Durante siglos fue considerado unicamente un renuevo de la estruc-
tura social, su valor estaba determinado por su pertenencia a una familia
y como tal se consider6 en las primeras atribuciones de derechos subjeti-
vos que lo excluyeron como titular individual, incluyéndolo en la esfera
paterna del ciudadano-varén-propietario. No es sino hasta hace muy po-
co que se comienzan a estudiar los rasgos distintivos del nifio y se ve la
necesidad de garantizar ciertas condiciones para su desarrollo.

Por otra parte, la historia de la infancia como categoria social tampo-
co habia sido objeto de interés hasta 1962, cuando Philippe Ariés, a tra-
vés de su obra L’Enfant et la Vie Familiale sos |’ Ancien Regime, puso
de manifiesto la ignorancia en la que habia permanecido esta etapa de la

17
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vida y suscito la curiosidad por conocer las consecuencias de esta falta
de distincion a lo largo de los siglos. Es entonces cuando surgen como
reaccion a esta obra fundamental diversos trabajos que nos permiten co-
nocer la construccion de la nocién de nifio en la cultura occidental y que
ponen en evidencia la importancia de definir conceptualmente esta etapa
de la vida humana.

1. El origen de la infancia como categoria
con caracteristicas propias

El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen (1987), de Aries,
constituye uno de los primeros intentos por escribir una historia de la in-
fancia, tarea dificil por corresponder al ambito de la vida privada. En es-
ta obra el autor se encuentra con una aparente “ausencia” de la infancia
hasta el siglo XVI. Basado en diversas fuentes, concluye que durante si-
glos los nifios no fueron diferenciados de los adultos, y que hasta este
periodo no se comienza a realizar una distincion. A lo largo del libro rea-
liza un analisis historico y explica las causas y consecuencias de este fe-
nomeno. A partir de esta obra fundamental en la materia que nos ocupa,
surgen otras voces, ya reafirmando, complementando o refutando la tesis
del autor.

En Historia de la infancia (1982), De Mause concuerda con la tesis de
Ari¢s en que la infancia fue ignorada durante siglos, pero difiere en
cuanto a las consecuencias de esta situacion y sostiene que este descono-
cimiento fue causa de que los nifios fueran maltratados a lo largo de todo
este tiempo por sus padres, debido a las ansiedades que despertaban en
ellos. Propone una teoria del cambio histérico motivada por las relacio-
nes “psicogénicas” de la personalidad, es decir, “resultantes de interac-
ciones de padres e hijos en sucesivas generaciones”. La evolucion psi-
quica de una sociedad seria posible entonces por el desarrollo de la
capacidad de los adultos de aproximarse a la infancia con un menor gra-
do de ansiedad cada vez. Este proceso es de una importancia tal que para
el autor las practicas de crianza de una comunidad no constituyen tnica-
mente uno de sus rasgos culturales, sino que “son la condicion misma de
la transmision y desarrollo de todos los demas elementos culturales e im-
ponen limites concretos a lo que se puede lograr en todas las demas esfe-
ras de la historia. Para que se mantengan determinados rasgos culturales
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se han de dar determinadas experiencias infantiles, y una vez que esas ex-
periencias ya no se dan, los rasgos desaparecen” (De Mause 1982, p. 18).

De Mause se opone a la tesis central de Ari¢s, que sostiene que “el ni-
fo tradicional era feliz porque podia mezclarse libremente con personas
de diversas clases y edades” (De Mause 1982, p. 22). Concluye que en la
Antigiiedad, el maltrato infantil fue una practica generalizada, ya que los
nifios fueron objeto de las proyecciones de sus progenitores y eran ellos
quienes satisfacian las necesidades de los adultos. Asi, divide la historia
de la infancia en cuatro periodos de acuerdo con la evolucion de las rela-
ciones paternofiliales: infanticidio, abandono, ambivalencia e intrusion.

Anderson, en Approaches to the History of the Western Family 1500-
1914 (1980), critica el método utilizado por Aries! para construir la his-
toria de la infancia que, en su opinion, propone una evolucion lineal en
los significados de la familia desde la perspectiva de los sentimientos de
sus miembros. Por el contrario, este autor sostiene que durante una mis-
ma época pueden coexistir diversas actitudes en distintas comunidades.
Ademas, sefiala que el analisis de las fuentes debe hacerse a la luz del
contexto social, cultural y econdmico de la época, lo que no sucede en la
obra de Ari¢s, pues presenta a la familia alejada tanto del mercado como
de las relaciones laborales. A juicio de Anderson, es dificil también de-
terminar si una conducta es nueva o si Unicamente comenzd a aparecer
en las fuentes en un momento histérico preciso. De igual manera, la in-
terpretacion sobre estos cambios de conducta seria arriesgada.?

En este mismo sentido, Gélis (1988) sefiala que el interés y la indife-
rencia hacia la infancia no se suceden histéricamente, sino que coexisten
en una misma sociedad y época, prevaleciendo una sobre otra en deter-
minados lapsos de tiempo: “La indiferencia medieval ante el nifio es una
invencion; y en el siglo XVI, como hemos visto, los padres se preocupan
de la salud y curacién de sus hijos” (Gélis 1988, p. 328).

En una linea similar surge otro trabajo en el que la autora, Pollock
(1993), pone en duda la idea de la “revolucién de la infancia” que plan-

1 Anderson realiza criticas a otras obras sobre historia de la familia; sin embargo, se
menciona unicamente la de Arieés por tratarse especificamente de la infancia.

2 El autor cita un ejemplo de distintas interpretaciones de una misma conducta, se-
gun Sussman: la utilizacion de nodrizas puede atribuirse a la falta de alternativas para la
lactancia (es cierto que hoy en dia muchas mujeres alimentan a sus hijos con biberén por
causas diversas) o a presiones econémicas en etapas en las que la madre tenia que salir a
trabajar (Anderson 1980, p. 61).
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tea Aries y, sobre todo, la postura de maltrato generalizado que sostiene
De Mause. Al igual que Anderson, cuestiona la fiabilidad de las fuentes
utilizadas en los trabajos anteriores y, principalmente, su interpretacion.
Realiza un analisis del cuidado de la descendencia desde la teoria socio-
biologica que “predice que los animales deben invertir en su reproduc-
cion tanto como sea posible, siempre y cuando sea congruente con su
adaptacion inclusiva” (Pollock 1993, p. 50). Segtn esta tesis, los anima-
les pueden elegir como estrategia de supervivencia entre producir mas
crias cuando los depredadores causan una alta mortandad, o procrear me-
nos para que tengan un inicio favorable en la vida. Esta Gltima opcion se
da cuando las especies viven en medios estables y predecibles y tiene co-
mo consecuencia una evolucion en la atencion paterna, como sucede en
el caso de la especie humana. Pollock cuestiona que los humanos puedan
obrar en sentido completamente opuesto a su herencia bioldgica, desa-
tendiendo a su prole hasta el punto de poner en peligro su supervivencia,
como parecen afirmar las teorias que sostienen la existencia de un mal-
trato generalizado durante siglos. Finalmente, basandose en diversos do-
cumentos escritos a partir del siglo XVI, concluye que en todos los tiem-
pos los padres han cuidado de sus hijos.

A pesar de las divergencias en relacion con el trato a los nifios en las
distintas épocas, parece haber un acuerdo minimo en que la categoria in-
fancia fue construyéndose a través de la historia, ya sea mediante una re-
volucion o a través de un cambio paulatino. No queda claro si el maltrato
fue generalizado o una practica aislada,? pero ciertamente las caracteristi-
cas y necesidades especificas de cada una de las etapas de la nifiez eran
desconocidas y, por lo tanto, habia un alto riesgo de que no fueran aten-
didas adecuadamente. La importancia de la figura del nifio como actor
social en la actualidad es indiscutible y el intento por comprender su his-
toria forma parte de la tendencia a reconocer su singularidad.

Parece logico suponer que efectivamente la evolucion no fue lineal ni
homogénea, sino que tuvo su propio ritmo de acuerdo a las condiciones
sociales y a los cambios historicos de cada region y comunidad; sin em-

3 El problema del maltrato es, entre otras cosas, que una u otra practica puede consi-
derarse como tal, dependiendo de la definicion que se adopte. Pollock parece asumir que
los malos tratos deben ser con la intencionalidad de causar un dafio o por lo menos de no
atender adecuadamente al nifio. Sin embargo, algunas teorias estarian de acuerdo en que
aunque no intervenga la voluntad puede haber maltrato.
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bargo, considero que es necesario intentar trazar un panorama general de
la construccion del concepto de nifio, en un esfuerzo por comprender la
importancia de que hoy ocupe un lugar en la familia, la sociedad y el
mundo.

Finalmente, es necesario aclarar que, a pesar de que los autores men-
cionados hablan de “historia de la infancia”, los trabajos de investigacion
y, en consecuencia, las teorias que proponen se circunscriben exclusiva-
mente a la infancia en Europa y, en algunos casos, a Estados Unidos y
generalmente perteneciente a las clases socioeconomicas altas. Igual-
mente excesivo resulta el decir “historia de la infancia” como género,
siendo que en la mayoria de los casos las fuentes se refieren exclusiva-
mente a los varones, que al parecer tuvieron una evolucion mucho mas
acelerada en cuanto al trato diferenciado que las mujeres.* A pesar de es-
tas consideraciones, creo que los trabajos disponibles sustentan la inexis-
tencia de un concepto de nifio durante una larga etapa de la historia.

A. Grecia y Roma

La condicion de la infancia en Grecia y Roma esté intimamente vincu-
lada con la condicién de hijo, de manera que resulta dificil establecer si
el trato obedecia a la cualidad de infante o a la filiacion. Sin embargo, las
potestades del jefe de familia nos dan una idea de la situacion de los des-
cendientes mientras éstos eran pequeflos y reflejan una imagen del hijo
practicamente como propiedad de la familia, completamente sometido a
la voluntad de sus progenitores o de la comunidad, y su consecuente au-
sencia de derechos.

En Grecia, especificamente en Atenas, la patria potestad conllevaba el
poder de disposicion sobre la vida y la muerte del hijo, asi como sobre

4 Por ejemplo, De Mause sostiene que el infanticidio en la Antigiiedad era mucho
mas frecuente en el caso de las nifias, llegando a ser causa de un desequilibrio entre la
poblacion masculina y femenina: “Por supuesto a las nifias se las valoraba en muy poco,
y las instrucciones de Hilarion a su esposa Alis (I a. de C.) son tipicas en cuanto a la fran-
queza con que se hablaba de estas cosas: «Si, como puede suceder, das a luz un hijo, si es
varon consérvalo; si es mujer, abanddnalay. Consecuencia de ello era un notable desequi-
librio con predominio de la poblacion masculina que fue caracteristico de Occidente has-
ta bien entrada la Edad Media, época en que probablemente se redujo mucho el infantici-
dio de hijos legitimos” (De Mause 1982, p. 49).
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casi todos los aspectos de su persona.’ En Esparta, la comunidad tenia
predominio sobre la familia, y era un consejo de ancianos quien decidia
sobre la suerte del recién nacido. Sin embargo, también existian algunas
leyes de proteccion para los pequefios, pues el Estado estaba obligado a
mantener a los huérfanos de guerra y podia juzgarse por un tribunal los
dafios infligidos por un tutor a la persona o bienes del huérfano que se
encontraba bajo su custodia.

El nifio era considerado como un proyecto de adulto, al cual le falta-
ban diversas cualidades que habia de desarrollar para llegar a ser persona
o ciudadano completo; se le percibia como un ser totalmente moldeable
y con grandes carencias en la voluntad y el caracter, al que era necesario
ensefiar el dominio de la razon. Es por esto que Platén sefiala la conve-
niencia de atenuar las penas en caso de faltas cometidas por individuos
de corta edad, pues ademds de que no tienen fuerza de voluntad suficien-
te, son susceptibles de ser regenerados al no estar totalmente formados.

Platon propone en La Republica y Las leyes separar a los nifios de sus
padres para convertirlos en ciudadanos virtuosos, pues éstos son conside-
rados “propiedad” de la comunidad. La educacion es fundamental, pues
unicamente mediante ella sera posible el control de la parte irracional del
alma del nifio que, seglin el autor, se manifiesta por el movimiento irre-
frenable y los gritos. Por ello, considera que es necesaria la preparacion
fisica y psicoldgica de las madres, la utilizacion de vendas durante los
dos primeros afios de vida y una instruccion equilibrada entre mimos y
dureza, asi como la ensefanza a través del juego.

Aristoteles, por su parte, concibe también al nifio como un mero pro-
yecto de hombre, en el que domina la parte irracional y al que es nece-
sario educar para el dominio de los apetitos mediante la adquisicion de
habitos adecuados y una estricta disciplina. Sin embargo, se pronuncia
en contra de las fajas y habla de una alimentacion adecuada para el desa-
rrollo.

En Roma, el niflo se encuentra sometido a la potestad del pater —que
es el unico integrante de la familia con plena capacidad de obrar—, pues

5 En Atenas, la patria potestad implicaba los siguientes derechos del padre sobre el
hijo: @) poder de disposicion sobre la vida y la muerte del hijo; b) posibilidad de exposi-
cion del recién nacido; ¢) posibilidad de venta de los hijos como esclavos; d) derecho de
correccion; e) dar validez de la adopcion del hijo por otra familia; f) designar tutor por
medio de testamento; g) dar e incluso modificar el nombre del hijo, y /) repudiarle (Cam-
poy 2000, p. 55).
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es considerado un ser vulnerable y sin uso de razon durante los primeros
aflos que necesita proteccion. A la muerte del padre un tutor asume el de-
ber de cuidar a los huérfanos y suplir su incapacidad de obrar. En un
principio, la institucion de la tutela era un asunto estrictamente familiar
en el que la intervencion del Estado era minima y el incumplimiento de
los deberes se consideraba tnicamente como la violacion de un deber sa-
cro, hasta la Ley Atilia, que alrededor del ano 186 a. C. comienza a in-
tervenir en la asignacion de tutor y en la vigilancia de su actuacion. Pos-
teriormente, las leyes Iulia y Tita otorgan competencia a los pretores de
la ciudad para el nombramiento de tutores y establecen acciones para que
el pupilo pudiese ejercitar en caso de incumplimiento de sus obligacio-
nes (Brena 1994, pp. 18-26).

Sin embargo, al igual que en Grecia, el nacimiento bioldgico de un ni-
fio romano tampoco implicaba necesariamente su integracion a la familia
y a la sociedad, pues estaba sujeto a la decision del patriarca, quien tenia
la posibilidad de exponerlo ante la puerta de un domicilio o en algin ba-
surero publico, a la espera de alguien que quisiera recogerlo. Esta practi-
ca era legitima y comun en los casos de hijos con malformaciones, de los
pobres por carencia de recursos, y en la clase media, con el objetivo de
concentrar los esfuerzos en un niimero reducido de hijos. Los nifios en
estas condiciones rara vez sobrevivian; sin embargo, sobre todo tratando-
se de abandono por causa de pobreza, se hacia lo posible para que fuera
recogido y educado para luego convertirse en esclavo o liberto de sus
formadores. En cualquier caso se puede afirmar que no existia un dere-
cho a la vida para el recién nacido, pues éste estaba sometido a la volun-
tad del padre, que mediante un acto sacramental —recoger al nifio del
suelo en donde lo habia depositado la comadrona— reconocia al hijo y
con ello le otorgaba la facultad de vivir (Veyne 1988).

A pesar de lo aberrante que pueda parecer esta practica, no resulta tan
clara la actitud de maltrato generalizado hacia la infancia en esta época,
pues esta potestad era independiente de la edad, ya que el jefe de familia
tenia poder de disponer de la suerte y aun de la vida de todos los miem-
bros de su parentela. Ademas, segiin sefiala el propio Veyne, los egip-
cios, germanos y judios criaban a todos sus hijos, sin exponer a ninguno.
Tampoco podemos concluir que ésta fuera una costumbre extendida,
practicada sin coste emocional alguno para los padres. El mismo Veyne
senala textualmente lo siguiente:
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...los mercaderes de esclavos salian a recoger a los recién nacidos expues-
tos en los santuarios o en los basureros publicos. En fin, la pobreza impul-
saba a la gente sin recursos a vender sus recién nacidos a los traficantes
(que los adquirian todavia “sanguinolentos”, apenas salidos del vientre de
sus madres, que de este modo no habian tenido tiempo de verlos y encari-
fiarse con ellos); habia incluso muchos adultos que se vendian a si mismos
para no morirse de hambre (Veyne 1988, p. 62).

De Mause, por el contrario, si desprende de esta conducta una actitud
de maltrato infantil, pues segiin su interpretacion, el infanticidio consti-
tuia la manera en que los padres resolvian las ansiedades provocadas por
los hijos:

Los nifios eran arrojados a los rios, echados en muladares y zanjas, “enva-
sados” en vasijas para que se murieran de hambre y abandonados en ce-
rros y caminos, “presa para las aves, alimento para los animales salvajes”
(Euripides, lon, p. 504). En primer lugar, todo nifio que no fuera perfecto
en forma y tamafio o que llorase demasiado o demasiado poco, o fuera
distinto de los descritos en las obras ginecologicas sobre “Como reconocer
al recién nacido digno de ser criado” (De Mause 1982, p. 48).

Aunque es dificil concluir si efectivamente el infanticidio y la exposi-
cion fueron practicas generalizadas, pues la existencia de un derecho so-
bre la vida del hijo no significa que se dispusiera de ella frecuentemente,
lo cierto es que tanto Platon como Aristdteles proponen el empleo de
medidas eugenésicas y de control de la poblacion, ya que incluso las re-
laciones familiares debian estar sometidas al bienestar de la comunidad.
Para ello recomiendan establecer un limite de edad y de niimero de hijos,
regular las uniones y desechar a los nifios que no nacieran con las carac-
teristicas fisicas Optimas seguin sus criterios.

B. Cristianizacion (siglos Il a V)

Con la expansion del cristianismo, la situacion de los nifios parece
cambiar un poco, pues los principios de la religion comienzan a ser reco-
nocidos por los juristas y a permear la vida publica. El espiritu cristiano
obliga a practicar las obras de misericordia que derivan del principio de
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piedad, de las que se desprende la obligacion de auxiliar a viudas y huér-
fanos; la Iglesia intenta también fomentar la compasion hacia la infancia,
aunque a juicio de algunos autores las recomendaciones de los doctores
de la fe en este sentido tardaron mucho tiempo en llevarse a la practica.
Mas tarde, la Iglesia catdlica asume la funcion protectora institucional
por medio de los orfanatos e instituciones pias, ademas de intervenir a
través de los obispos en la asignacion de tutores dativos junto con los
magistrados y resguardar en sus archivos los actos tutelares (Brena 1994,
pp- 27 y 28).

En el siglo IV, la Iglesia ejerce presion sobre el Estado con el fin de
lograr la prohibicion de practicas que pusieran en peligro la vida de los
ninos.® Asi, se intenta regular el aborto y convencer a los padres de que
los chicos son menos capaces y que por tanto es necesario educarlos para
fortalecerlos de manera que puedan vivir de acuerdo con la moral cristia-
na. En el afio 374 se declara el infanticidio como delito punible en el
Imperio Romano; sin embargo, en opinion de algunos autores, esta prac-
tica continud siendo frecuente: “Hasta el siglo IV, ni la ley ni la opinion
publica veian nada malo en el infanticidio en Grecia o en Roma” (De
Mause 1982, p. 49).

La educacion sufre también una transformacion por influencia de la
cristianizacion, pues se desplaza de los espacios publicos, a donde eran
conducidos los nifios por el pedagogo para recibir instruccion, hacia los
monasterios. Muchos eran ofrecidos por los padres a los conventos desde
pequefios. En otros casos, la opcion entre el estilo de vida secular y el re-
ligioso se plantea como una decision fundamental que debe hacerse al
llegar a una edad determinada; hacia el siglo VI cobran gran importancia
los niflos santos, consagrados a muy tierna edad a la vida de desierto.

Por San Agustin (354-430) conocemos también algunas de las practi-
cas de crianza de la Antigliedad, como la costumbre de emplear a nodri-
zas para ayudar a la madre en el periodo de lactancia del recién nacido” y
la utilizacion de azotes como método de ensefanza y su aceptacion por

6 En el siglo IV algunos doctores de la Iglesia catdlica insisten sobre la conveniencia
del bautismo infantil.

7 Aunque de las Confesiones de San Agustin no se desprende la practica de que las
nodrizas exclusivamente amamantaran al niflo, pues menciona también la leche de los
pechos de su madre (San Agustin [400] 1964, p. 14).
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parte de los adultos.® Resulta dificil saber con precision el concepto de la
infancia que existia durante este periodo, pero de algunos textos pode-
mos concluir que se consideraba al nifio como un ser inocente so6lo por la
debilidad de sus miembros,’ nacido con inclinacion al mal como conse-
cuencia de la naturaleza del hombre y dominado por los desérdenes y
apetitos irracionales: “;Quién me recuerda el pecado de mi infancia,
pues delante de vos nadie esta limpio de pecado, ni aun el nifio que cuen-
ta un solo dia de vida sobre la tierra? ;Quién me lo recuerda? ;Acaso
cualquier parvulo tamaiiito de ahora, en quien veo lo que no recuerdo de
mi?” (San Agustin [400] 1964, p. 17).

De Mause denomina a esta etapa “infanticidio” (Antigiiedad al siglo
IV), pues, desde su perspectiva tedrica, los padres resolvian la ansiedad
provocada por los nifios matando a algunos y con algunas practicas de
crianza derivadas de una reaccion proyectiva sobre los que sobrevivian!?
(De Mause 1982, p. 88).

C. Alta Edad Media (siglos V a X)

En la Alta Edad Media se presenta un aumento en las tasas de mortali-
dad, tanto infantil como adulta —Ia esperanza de vida era de tan s6lo 30
afios—, por lo que se favorecia la procreacion y se valoraba a la mujer
por su fuerza reproductora. Por ejemplo, la pena por asesinato se elevaba
si la victima era una mujer en edad de concebir, ademas de que en la

8 “Os rogaba con no pequefio afecto que no me azotasen en la escuela. Y cuando no
me oias... las personas mayores, y aun mis padres, que no querian que me aconteciese
mal alguno, reianse de mis azotes, que para mi eran un mal grande y pesado” (San Agus-
tin [400] 1964, p. 21).

9 “;Acaso era bueno también por razon de la edad pedir llorando aun lo que fuera
dafloso que se me diese; encoraginarme bravamente, aun con las personas mayores y li-
bres que no se me sometian, y aun con los propios padres; y a otros muchos que, mas
prudentes, no accedian a la sefial de mis caprichos, esforzarme con golpes por hacerles
todo el dafio posible, porque no obedecian a unas 6rdenes que con perjuicio hubieran si-
do obedecidas? De manera que la debilidad de los miembros infantiles es inocente, no el
animo de los nifios” (San Agustin [400] 1964, pp. 17 y 18).

10 De Mause sostiene que esta reaccion proyectiva se manifestaba en la practica de la
sodomia con el nifio; sin embargo, no se han encontrado otros autores que sustenten que
ésta fuera un uso generalizado. Campoy sefiala que en Grecia la pederastia era una practi-
ca educativa con la que el maestro iniciaba al alumno en el mundo adulto, pero me pare-
ce que es algo distinto a lo que plantea De Mause.
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guerra el nifio y la mujer eran un botin muy preciado (sobre todo los mas
pequenos, pues los mayores eran generalmente aniquilados). El parto
constituia un gran riesgo, lo que era causa de que el clima emocional que
le rodeaba fuera muy tenso.

La disminucién del poder, la monarquia y el fortalecimiento de la fa-
milia patriarcal tienen como consecuencia que la tutela vuelva a ser con-
siderada un asunto basicamente privado, disminuyendo la intervencion
publica en todo lo referente a su constitucion y ejercicio. El varén jefe de
familia acogia bajo su proteccion a un gran nimero de personas: hijos,
sobrinos, parientes lejanos, viudas y huérfanos. Segun Rouche, el nifio
en general era bien recibido y protegido por la gente del pueblo, a pesar
de la alta mortalidad infantil.'!

En el Fuero Juzgo encontramos normas relacionadas con la infancia a
través de la regulacion de la patria potestad, que ademas era mas favora-
ble para los hijos que la del derecho romano: el padre no tenia derecho a
dar en prenda, donar, vender o privar de la vida a sus hijos!? y se estable-
cia la edad de quince afios como el fin de la minoria de edad.

Permanece la practica de poner desde temprana edad a uno de los hi-
jos al cuidado de un monasterio, con el fin de que recibiera educacion re-
ligiosa y decidiera, llegado el momento, si queria abrazar la vida consa-
grada. La entrega de uno de los miembros de la familia era considerada
como la ofrenda a Dios de lo mas amado. La educacion monastica era ra-
dicalmente distinta a la secular, pues en el convento se intentaba conser-
var la inocencia y pureza de la infancia, consideradas como debilidades
por las practicas pedagogicas contemporaneas, que utilizaban el castigo
fisico como método de ensefianza. Esta contradiccion refleja como la
doctrina eclesiastica respecto de la infancia tardo en ser asimilada social-
mente, pues mientras en la vida religiosa las caracteristicas de la nifiez
eran consideradas virtudes dignas de ser conservadas y cultivadas, en la
vida secular la educacion tenia como objetivo precisamente superar esa
fragilidad aparente. El objetivo era formar jovenes fuertes y preparados
para la guerra.

11 Algunos autores atribuyen la alta mortalidad infantil a una actitud de desapego por
parte de los padres. Delval sefiala: “En otras épocas los niflos morian con mucha facili-
dad, pocos de los que nacian llegaban a adultos, por lo que la fertilidad tenia necesaria-
mente que ser alta, quiza por ello no era conveniente encarifiarse demasiado pronto con
los nifios” (Delval 1994, p. 24).

12 A las hijas podia privarseles de la vida inicamente en caso de deshonestidad grave.
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Durante este tiempo, la Iglesia catolica se preocupd también por los
nifios huérfanos y abandonados, haciendo recomendaciones y actuando
como organo de vigilancia de los menores desprotegidos. En el Concilio
de Vaison (442) se establece la obligacion de depositar a los nifios ex-
puestos a las puertas de una iglesia para que el sacerdote anunciara el ha-
llazgo y, si no era reclamado, entregarlo a su descubridor. De esta mane-
ra, la exposicion de nifios ya no significaba la muerte de éstos, a pesar de
seguir siendo una practica de la época.

En la interpretacion de De Mause, a partir del siglo IV comienza una
etapa, que se prolonga hasta el siglo XIII, caracterizada por el “abando-
no”, durante la cual los padres reconocen al hijo como poseedor de un al-
ma, pero al mismo tiempo le ven lleno de maldad, lo que hace necesario
azotarle. Se le envia lejos, a la casa de la nodriza, al monasterio o a otro
hogar, o se le abandona afectivamente en el propio seno de su familia.
Como reflejo de esta situacidon se ven las imagenes de la virgen Maria en
posicidn rigida sosteniendo a Jesus nifio (De Mause 1982, p. 88).

Resulta claro que las circunstancias de la infancia que describe De
Mause concuerdan con la de otros investigadores, pues efectivamente los
nifios, en muchas ocasiones, pasaban sus primeros afios fuera del hogar
paterno. Sin embargo, las causas a las cuales atribuye este autor estos he-
chos parecen estar mas en el ambito de la interpretacion a la luz de los
valores de la actualidad que provenir de un analisis con datos que consta-
ten o, por lo menos, permitan presumir razonablemente las conclusiones
a las que llega. Efectivamente, durante esta etapa las imagenes religiosas
que representan a la virgen Maria sosteniendo al nifio Jests son rigidas;
sin embargo, De Mause olvida sefialar que todas las representaciones
pictoricas pertenecientes a este periodo presentan las mismas caracteristi-
cas, por lo que, en mi opinidn, parece discutible que se pueda inferir que
constituye un reflejo de la actitud hacia la infancia durante un lapso his-
torico, lo cual no obsta para considerar que el trato a los nifios, en espe-
cial el alejamiento del hogar paterno durante los primeros afios de la vi-
da, seria hoy una practica que podriamos calificar de inadecuada.

D. Baja Edad Media (siglos XI a XV)

La preocupacion constante por la seguridad, caracteristica de este pe-
riodo historico, llevo a la consolidacion del modelo de familia extensa: el
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patriarca debia reunir el maximo niimero de hombres posible bajo su do-
minio (poder privado) para la defensa de su territorio. La mayor parte de
los varones que le asistian, tanto caballeros como clérigos, estaban vin-
culados a €l por parentesco, filial o politico: eran hijos legitimos o bas-
tardos, sobrinos, primos, ademas de parientes casados con alguna de las
mujeres de la familia, que estaban obligados a regresar, junto con sus
descendientes, para integrarse a su mesnada. En este entorno, el nifio era
considerado “vastago del tronco comunitario, parte del gran cuerpo co-
lectivo que, mediante la superposicion de las generaciones, excedia el
tiempo” (Gélis, 1988, p. 313); garantizaba la continuidad de la estirpe y,
en este sentido, pertenecia mas a la familia que a sus propios padres.
Incluso sus primeros pasos tenian un caracter simbolico de prolongacion
del linaje y eran dados sobre la tumba de los antepasados o durante la
misa, en el momento de la consagracion.

Esta tendencia a la expansion de la familia era causa de que en mu-
chos castillos feudales existiera un espacio para que las nodrizas descar-
garan a la madre de la labor de la lactancia, de manera que ésta pudiera
quedar encinta lo antes posible. Esta interpretacion es compartida por
Pollock (1993, pp. 68 y 69), que atribuye la utilizacion de amas de cria
en el pasado a la intencion de reanudar las relaciones sexuales.

La eleccion de la nifiera se vuelve un asunto de gran importancia, pues
se considera que la formacién comienza desde los primeros meses de la
vida. Incluso se extienden los consejos acerca de las cualidades que debe
reunir un ama de cria, pues se creia que mediante la leche podian trans-
mitir al bebé algunas caracteristicas del temperamento. Sin embargo, lo
mas comun no era que las nodrizas se trasladaran a vivir al hogar del lac-
tante, sino que en la mayoria de los casos éstos eran llevados a vivir a ca-
sa de la nifiera, por lo que un gran numero de estos nifios permanecian
alejados de su familia hasta los dieciocho meses. Posteriormente se rein-
tegraban al hogar familiar bajo el cuidado de su madre y a los pocos afios
se incorporaban al mundo de los mayores. La madre y la nodriza eran las
primeras educadoras del nifio y mas tarde el padre se integraba con el pa-
pel de formador moral e intelectual.

También continua el fajamiento como practica de crianza, con el fin
de evitar deformaciones en los miembros, asi como para conservar el ca-
lor corporal: “no solo para evitar deformidades que pueden producirse
dada la «fluidez» y «flexibilidad» de los miembros infantiles, sino tam-
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bién para que el «interior del cuerpo recupere el calor natural» que favo-
rece la digestion del alimento” (McLaughin 1982, pp. 142 y 143).

En Espafia, las Partidas contenian disposiciones relativas al ejercicio
de la patria potestad y a la mayoria de edad, que se alcanzaba a los 25
afios. El padre tenia limitados sus derechos frente a los hijos; sin embar-
g0, se le autorizaba, por ejemplo, a venderlos o empenarlos por causa de
hambre. Se establecia también la intervencion del juez en todos los actos
relativos a la tutela. Para la responsabilidad penal los limites de edades
eran distintos, pues hasta los diez afios y medio no podian imponerse pe-
nas; hasta los catorce afios los menores no respondian de adulterio ni de
otros delitos de lujuria, excepto si habia homicidio, robo u otro delito se-
mejante, y de los catorce a dieciséis habia responsabilidad con pena ate-
nuada (Rios Martin 1993, p. 112).

Podemos situar también en Espafa durante el siglo XIV una de las
primeras instituciones de tratamiento juridico especifico de la infancia,
mediante mecanismos de control-represion, con el surgimiento de la fi-
gura del “padre de huérfanos” en 1337 en Valencia, cuyo fin era proteger
y reprimir a los nifios abandonados. Para realizar esta doble funcion de-
bia visitar cada semana los lugares publicos y detener a los huérfanos,
vagabundos y gente de mal vivir y llevarlos a una “casa comun” para
que aprendieran un oficio, o juzgar a los menores que habian cometido
un hecho delictivo.

En el siglo XV surge una corriente de ideas, con Gerson (1363-1429)
como principal representante, que estudia los comportamientos sexuales
de los nifios con el fin de despertar el sentimiento de culpabilidad en el
momento de la confesion. Se opone a muchas practicas de su tiempo, es-
pecialmente a ciertas conductas sexuales con los menores, como por
ejemplo algunas caricias que se prohibian en cuanto entraban en la pu-
bertad. Propone preservar a la infancia del peligro, cambiando las cos-
tumbres de la educacion, hablandoles sobriamente y con palabras decen-
tes, prohibiendo que los nifios se besaran y tocaran durante el juego y
evitando la promiscuidad con los adultos, por lo menos en la cama. Estas
concepciones (junto con las de otros moralistas) fueron las que predomi-
naron a la larga, aunque en ese momento no fueron aplicadas. La creen-
cia de la época era que los nifios eran seres practicamente asexuados, in-
diferentes y ajenos a la sexualidad hasta la época de la pubertad (Arics
1987, pp. 150-152). La imagen de Cristo nifio se hace presente, reflejan-
do esa imagen de la infancia como edad de la inocencia.
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Durante este periodo los abandonos se han vuelto tan numerosos que
en 1445 surge el primer hospicio en San Gallo Innocentti, Florencia. La
actitud hacia los nifios cambia cuando €stos ya pueden andar y hablar,
sobre todo dentro de la clase burguesa, en la cual, una vez que regresa el
pequeiio de casa de la nodriza, pasa a ocupar su lugar dentro de la familia.

Para De Mause, el periodo que corresponde a la Edad Media comien-
za con la crianza caracterizada por el “abandono” (hasta el siglo XIII) y
contintia con una etapa de “ambivalencia”, que se prolonga hasta el siglo
XVII, en la que se percibe al nifio como cera blanda, susceptible de ser
moldeada y que se distingue por el aumento en el nimero de manuales
de instruccion infantil, asi como por el culto a la virgen Maria y al nifio
Jests (De Mause 1982, pp. 88 y 89).

E. Renacimiento (siglos XV y XVI)

Las grandes transformaciones ocurridas durante el Renacimiento ori-
ginaron un cambio en la concepcion y trato del nifio. En primer lugar, las
mejoras economicas en algunos paises permiten la construccion de vi-
viendas mas grandes en las que los espacios de sala y recamara estaban
separados, por lo que la familia podia gozar de mas intimidad. El proce-
so de individuacion que comenzd durante esta época tuvo también im-
portantes consecuencias en la consideracion de la infancia, ya que se de-
bilita la referencia a los antepasados y se establece una nueva relacion
con el nifo. En las ciudades surge la familia nuclear (en contraposicion
a la familia troncal), hay menos espacio y menos tiempo y, entre otras
cosas, se permite a la madre elegir entre criar ella misma a su hijo o en-
comendar la tarea a una nifiera. Durante el Renacimiento se extienden
también las instituciones destinadas a recoger y atender a los nifios aban-
donados.

Los cambios operados durante esta época tuvieron como consecuencia
el surgimiento de una incipiente literatura sobre la infancia, en la que
moralistas y educadores se pronunciaban a favor o en contra de algunas
practicas de crianza y daban consejos para la formacion durante los pri-
meros afnos de la vida, aunque los contenidos de estas obras se limitaron
en un principio a comentarios basados en observaciones esporadicas y de
sentido comun, sin sustento en estudios sistematicos.
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Una de las obras mas innovadoras en el campo de la educacion infan-
til es De Civilitate morum puerilium,'3> de Erasmo de Rotterdam (1467-
1536), en la que se dirige a todos los nifos, sin distincion de clases,!* pa-
ra darles una serie de observaciones y consejos basados en los autores
clasicos —Auristoteles, Ciceron, Quintiliano— y una abundante literatura
medieval sobre el tema con el objetivo de aportar un cédigo de compor-
tamiento para la vida en sociedad (es decir, frente al otro). Parte de la
idea de que el niflo es sencillo e inocente y es la sociedad la que lo per-
vierte a lo largo de su desarrollo, habla de la importancia de la lactancia
materna e insiste en que sean las propias madres quienes crien a sus hi-
jos.

En Espana, Nebrija se pronuncia en contra de la practica de fajar a los
nifos, inmovilizandolos durante los dos primeros afios. Por su parte,
Huarte de San Juan menciona también la importancia del ambiente fami-
liar y social, los habitos adquiridos, la motivacion personal y la fuerza de
voluntad (Delgado 1998, p. 113). Juan Luis Vives (1492-1540) comparte
la opinion de Erasmo respecto de la conveniencia de la crianza por parte
de la madre:

Con mayor razén piensa la madre ser suya la hija, si no solamente la llevé
en el vientre y la pario, sino que también en su infancia primerisima la tu-
vo de continuo en sus brazos, le dio €l pecho, la crié de su sangre,'® la
arrullé en su regazo y recibi6é con intimo halago sus primeras sonrisas y
fue la primera que se alegré de oir, en su esfuerzo por hablar, los primeros
gorjeos y la apretd en su seno y rog6 al cielo por ella los mejores bienes...
yo no se de qué manera acontece que juntamente con la leche sorbemos no
ya el amor, sino también una cierta inclinacién a costumbres determinadas
(Vives [1523] 1947, p. 990).

Vives sostiene también que a los niflos debe inculcarseles el respeto y
el sometimiento a los progenitores. Habla también de la importancia del

13 Erasmo de Rotterdam escribié varias obras pedagdgicas: De Ratione Studii et insti-
tuendi pueros comentarii (1512), Libellus novus et elegans de pueris statim ac liberaliter
instituendi (1529) y De Civilitate morum puerilium (1530), pero sin duda alguna es esta
ultima la que mas influencia ha tenido en la educacion de la época.

14 Hasta ese momento los manuales se habian dirigido en su mayoria a los nifios de
las clases aristocraticas.

15 Se creia que la leche materna era sangre blanqueada.
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ejemplo de los padres y de la necesidad del castigo corporal para repri-
mir la inclinacién al mal: “...en efecto, la carne de pecado, inclinada al
mal desde su origen, se ha convertido en esclavo ruin, que no tiene en-
mienda sino con azotes” (Vives [1523] 1947, p. 1143).

La reforma de la Iglesia de Occidente es otra de las causas de este nue-
vo interés por la infancia, basado fundamentalmente en la preocupacion
de los reformadores por la educacion. Existia la creencia de una inclina-
cion natural del hombre hacia el mal y de la necesidad de una pedagogia
que controlara sus bajos instintos, y que al mismo tiempo permitiera la
convivencia politica entre los hombres. El sistema elegido fue la educa-
cion institucionalizada, contraria a la tesis de Erasmo que se inclinaba
por una educacion doméstica; sin embargo, el manual de este autor fue
utilizado hasta bien entrado el siglo XIX, pues se convirti6é en un librito
de precio modico que se popularizé rapidamente (Revel 1988, pp. 173-
182).

No se puede hablar todavia de una literatura para nifios, pues hasta es-
te momento de la historia compartian las lecturas de los adultos: hazanas
de grandes héroes, poemas, romances. “En el estadio primitivo de nues-
tra literatura, niflos y grandes escucharian las mismas cosas y tendrian
las mismas lecturas. El infantilismo de los origenes de casi todas las li-
teraturas explica que ésta fuera apta para nifos” (Bravo Villasante 1979,
p. 24).

Las recomendaciones de los moralistas tardaron en llevarse a la practi-
ca, a los nifios continuaba considerandoseles inocentes y asexuados hasta
la pubertad, participaban en las actividades de los mayores: desde fune-
rales, juegos, versos, hasta representaciones teatrales con temas adultos.
A pesar de las advertencias, parece ser que la practica de utilizar nifieras
para la crianza durante los primeros meses de vida continuaba siendo
predominante; el regreso a casa suponia una brusca adaptacion para el
chico, sin embargo, hasta los siete afios continuaba gozando de los cui-
dados de su madre, con la que mantenia un estrecho lazo afectivo. Supe-
rada esta edad, y hasta los diez o doce afos, los varones de las clases me-
dias y altas asistian a la escuela y posteriormente aprendian un oficio o
se preparaban para ser notarios o entrar a la universidad. En el caso de
las nifias, a los nueve o diez afios ingresaban al convento, o se casaban
antes de los dieciséis anos (Ross 1982, pp. 233-254).
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Pollock comienza su analisis de las fuentes historicas en el siglo XVI'¢
y hace notar la dificultad de la interpretacion de los textos, pues éstos
contienen pocos detalles; del analisis de la bibliografia, consistente en
diarios y autobiografias, concluye que ya entonces existia un concepto
de nifiez y de sus diferencias respecto de los adultos. También sostiene
que de los escritos se desprende una vinculacion afectiva entre padres e
hijos y que se advierte la percepcion de los nifios como seres en desarro-
llo, necesitados de apoyo y proteccion, disciplina y guia, que se entregan
a los juegos, y a los que hay que ayudar pecuniariamente. No solamente
se sabia que los nifios eran diferentes, sino que habia una idea de cuales
eran estas diferencias (Pollock 1993, pp. 120 y 121). Continta la autora
diciendo que de los escritos se vislumbra también que existia en los pa-
dres una nocion clara de las responsabilidades de la paternidad. Refuta
ademas la tesis de que la alta mortalidad infantil era causa de que los pa-
dres sintieran desapego o indiferencia hacia sus hijos; por el contrario,
esta situacion era causa de que los progenitores sintieran una gran apre-
hension ante cualquier enfermedad y que eran ellos quienes cuidaban y
atendian personalmente a los nifios durante su dolencia!” (Pollock 1993,
pp. 149 y 159).

Parece 16gico suponer que no hubo una evolucion homogénea en el
concepto de nifio en las distintas regiones y comunidades, lo cual expli-
caria la aparente vision contradictoria que sostiene Pollock respecto de
otros autores (Delgado, Ross, De Mause, Ari¢s, etcétera). Lo que en mi
opinidn estd claro es que a lo largo de este periodo se va gestando un
cambio de actitud respecto del nifio, se le va valorando y se intenta com-
placerle, atendiendo sobre todo a su bienestar fisico. Se comienza a iden-
tificarle como un ser diferenciado del adulto, con problemas de desarro-
llo especificos; sobre todo, la infancia habia conseguido ser ya objeto de
atencion por parte de los estudiosos.

16 Las primeras fuentes directas encontradas por Pollock se sittian en el siglo XVI de-
bido a que no se ha encontrado ninguna fuente anterior. La autora adjudica esta situacion
a la dificultad de que se diera una manifestacion de la individualidad antes del Renaci-
miento y la Reforma, que, a su juicio, posibilitaron la libertad de pensamiento y la auto-
percepcion. Otra aclaracion necesaria es que la investigacion se restringe a Estados Uni-
dos e Inglaterra. La muestra respecto de este siglo estd compuesta por dieciséis diarios de
adulto, dos diarios de niflo y seis autobiografias.

17 Esta opinion es compartida por Gélis: “en el siglo XVI... los padres se preocupan
de la salud y curacion de sus hijos” (Gelis 1988, p. 328).
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Philippe Aries sitiia a finales del siglo XVI los primeros indicios de
un cambio de actitud hacia la infancia; no obstante, en el siglo XVII se
encuentran los mas numerosos testimonios de esta transformacion. Es en
este periodo donde, a juicio del autor, se crea un traje especial para esta
etapa de la vida. Ariés se basa en las pinturas de la época y concluye
que, antes de este siglo, los nifios aparecian en los retratos familiares con
las mismas caracteristicas fisicas que los adultos, es decir, sin las propor-
ciones que corresponden a su edad.!® La indumentaria, actividades y ac-
titudes de los cuadros no se diferencian de los propios de los mayores.
Este cambio indica el surgimiento de un nuevo concepto de infancia co-
mo categoria social; del nifio como un ser con caracteristicas diferen-
ciadas del adulto. De Mause (1982, p. 22) difiere de la interpretacion de
Aries, pues afirma que existen obras mas antiguas en las que los nifios
aparecen fielmente retratados, y que la manera de representarlos respon-
de a una reaccion proyectiva de los adultos, especialmente de los padres,
sobre los pequeinos. Finalmente, Pollock (1993, pp. 65-67) se cuestiona
si las caracteristicas de los cuadros y grabados no responden mas a una
cuestion técnica y del arte mismo que a una representacion fiel de la rea-
lidad. De acuerdo con esta perspectiva, el cambio en la manera de retra-
tar a los niflos se deberia a una evolucioén de la pintura. Expone también
algunas razones que pudieran explicar la causa por la que los pequefios
aparecen con vestidos adultos: por ejemplo, para que aparecieran mas
formales, o respondiendo a la intencion de utilizar los retratos para com-
promisos matrimoniales, o bien con el objetivo de hacer la distincion en-
tre sexos a partir de los siete afos; de modo que, concluye, la indumenta-
ria con la que aparecen los nifios no constituye una prueba fehaciente de
una actitud hacia ellos.

El siglo XVII sefala el principio del triunfo de los educadores y mora-
listas y con ello el inicio del respeto a la nifiez, segun Ariés (1987, pp.
534 y 535). El niflo conquista un lugar junto a sus padres, deja de con-
fiarse a personas extrafias y se convierte en un elemento indispensable de
la vida cotidiana, todos se preocupan de su educacion, de su colocacion,

18 “Sabemos que la relacion de las proporciones en la nifiez y en la edad adulta es
muy diferente; por ejemplo, que el tamafio de la cabeza del niflo con respecto al resto del
cuerpo es mucho mayor que el adulto” (Delval 1994, p. 25).
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de su porvenir; aunque todavia no es el eje de todo el sistema, es un per-
sonaje mucho mas consistente. La familia alin conserva mucha sociabili-
dad, la casa es un centro de relaciones dirigida por el padre, pero entre
las clases sociales superiores ha triunfado un nuevo modelo que mas tar-
de se extendera al resto de la sociedad.

En esta época cambia también la postura moral hacia ciertas activida-
des que adultos y niflos compartian. Las representaciones de obras dra-
maticas y tragedias, muy importantes en las antiguas sociedades, permi-
tian la participacion indiscriminada de gente de todas las edades, tanto
entre los actores como entre el ptblico, al igual que los juegos. Algunos
educadores habian condenado ya esta indiferencia moral colectiva, pero
no es sino hasta el siglo XVII cuando se comienza a gestar la actitud mo-
derna hacia la infancia que prohibe los pasatiempos y actividades consi-
derados nocivos con el fin de educar al nifio y preservar su moralidad
(Aries 1987, p. 119). Aries sefiala que esta nueva separacion entre activi-
dades propias de los nifios de las reservadas a los adultos se da en un
principio unicamente en las clases superiores, pues durante algiin tiempo
pequefios y mayores de los estratos bajos continuan compartiendo jue-
gos. Concluye entonces que existe una relacion entre el nacimiento del
sentimiento de infancia y el de clase: “Es muy interesante observar que
la antigua comunidad de juegos entre nifos y adultos, entre el pueblo y la
burguesia, haya cesado en el mismo momento. Esta coincidencia nos
permite vislumbrar desde ahora una relacion entre el sentimiento de la
infancia y el sentimiento de clase” (Ariés 1987, p. 142).19

Comienza el triunfo de la nocion de la inocencia infantil, que un siglo
después seria ya una consideracion comun. Se habla de la debilidad e
imbecilidad de la infancia, pero —a juicio del autor— esta concepcion
moral poco favorable que hace hincapié en la vulnerabilidad se da como
reaccion a la adquisicion de un papel protagénico del nifio dentro de la
familia. Este sentimiento de pureza conduce a una doble actitud moral
respecto a la nifiez, pues por una parte se busca preservarla de la corrup-
cion (especialmente sexual) y por otra parte fortalecerla, desarrollando el
caracter y la razon, para lo cual los educadores recomiendan también
moderar los excesos afectivos y se preocupan por desarrollar toda una

19 Esta situacion responde también al proceso de individuacion: la persona se iba ha-
ciendo consciente de sus diferencias. Esto ocurrio de igual manera a nivel socioeconoémico.
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serie de normas de comportamiento conformes al decoro.?’ Esta transfor-
macion ¢ética fue intensamente promovida por el Estado y la Iglesia, que
comienzan a hacerse cargo de la educacion con el objetivo de dar ins-
truccion y garantizar el respeto a la nueva moralidad a través de nuevas
estructuras institucionales, los colegios, que se extienden rapidamente.
Los padres las acogen con simpatia, pues se perciben incapaces de cum-
plir con su mision educadora solos y poco preparados para igualar los
conocimientos que podia transmitir la escuela.

En otros ambitos se incrementa también la intervencion estatal y ecle-
siastica y surge toda una serie de disposiciones legales y de ética religio-
sa. La esfera publica invade los espacios tradicionalmente considerados
estrictamente privados: el Estado realiza un intento inicial de una politica
de proteccion a la primera infancia, se toman medidas para proteger a los
nifios indigentes, abandonados e indefensos. Esta nueva actitud se inten-
to reforzar con la promocion de “modelos ideologicos” de la nifiez: el ni-
fio Cristo, la infancia de los santos y el nifio prodigio.

Entre las practicas de crianza podemos encontrar una recomendacion
cada vez mayor de la lactancia materna para estimular la creacion de
vinculos afectivos y transmitir ciertas caracteristicas del temperamento.
Al salir el primer diente se incluian alimentos so6lidos en la dieta del bebé
y la aparicion del Gltimo sefialaba el tiempo del destete. El fajamiento se-
guia utilizandose con el fin de proteger los miembros en formacion.?!
Acerca del control de esfinteres no se cuenta ain con mucha informa-
cion, aunque se sabe que en las estaciones calidas se orinaba y defecaba
al aire libre y que en las zonas rurales el nifio deambulaba sin calzones,
y al parecer se utilizaban para el control supositorios y enemas. El fin de

20 “Los padres, a quienes la naturaleza ha dispuesto sabiamente a que amen a sus hi-
jos, se ven llevados, si la razon no modera su afecto tan fuerte, naturalmente, a dejarlo
degenerar en ciega ternura. Aman a sus nifios, y ese es su deber; pero, con frecuencia,
aman sus defectos con sus personas. No se debe contrariar a los nifios, dicen” (Locke
[1693] 1994, p. 66).

21 Las fajas se utilizaban por tres razones: 1) que el nifio aprendiera a tomar postura
humana, pues la posicion fetal era considerada como una regresion al estado animal; 2)
para protegerlo hasta que tuviera control sobre sus movimientos, y 3) por el clima (Wirth
Marwick, pp. 300 y 301). Sin embargo, cabe sefialar que algunos expertos, entre ellos
Locke, rechazaban el uso de las fajas: “y es que los vestidos de vuestros hijos no deben
ser nunca estrechos, especialmente por el pecho; dejemos a la naturaleza el cuidado de
labrar el cuerpo de las niflas como mejor le parezca” (Locke [1693] 1994, p. 44).
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la crianza marcaba el inicio de los castigos corporales; sin embargo, gra-
cias a las nuevas tendencias, se empieza a generalizar como estrategia
educativa la culpa, la vergiienza y el miedo.??> Se buscaba sobre todo el
dominio de si mismo por medio de la razon.

Se toma también conciencia de la importancia de las experiencias vi-
vidas durante la infancia para la vida futura. En sus Pensamientos sobre
la educacion, Locke (1632-1704) nos dice: “Las menores y mas insensi-
bles impresiones que recibimos en nuestra mas tierna infancia tienen con-
secuencias muy importantes y duraderas” (Locke [1693] 1994, p. 32).

En materia de lectura se generan igualmente cambios importantes,
tanto en los textos sobre la infancia?* como para la infancia. Surgen los
libros clasicos expurgados para nifios. En Francia, Charles Perrault pu-
blica sus Contes de fées o Histoires ou contes du temps passé avec des
moralités; aunque no iban precisamente dirigidos a ellos, pronto se con-
virtieron en parte de la literatura para nifos. Jean de la Fontaine escribe
sus fabulas para la educacion de Delfin de Francia (Bravo Villasante
1979, pp. 33-35). Otra parte importante de este campo son las nanas y vi-
llancicos navidefos. En ellos se refleja la imagen idealizada de los pri-
meros afios de la vida de Cristo, asi como el ejemplo de maternidad por
excelencia, la virgen Maria.

Es en el primer decenio de este siglo cuando el médico del delfin de
Francia, Jean Héroard, escribe el famoso diario sobre la infancia de Luis

22 Locke proponia la sustitucion del control externo por controles internos: “En fin,
una disciplina servil forma caracteres serviles. El nifio se somete y finge obediencia en
tanto que el temor al latigo actia sobre él; pero cuando se libra de ¢l y no lo tiene a la
vista y puede prometerse la impunidad, da rienda suelta a sus naturales inclinaciones, las
cuales, lejos de debilitarse por este método, se aumentan por el contrario y se fortifican
en él, y, en un instante dado, estallan con mas violencia” (Locke [1693] 1994, p. 78).

23 Un ejemplo relevante de esta literatura, cada vez mas extendida, en la que el nifio
se convierte en objeto de estudio esta representada por Jan Amos Komensky. En su revo-
lucionaria obra, publicada en 1657, el Orbis Oictus, se propone un método de ensefianza
para todas las cosas. Se editd en cuatro idiomas: latin, aleman, italiano y francés.

El mismo John Locke, en Pensamientos sobre la educacion (1693), realiza una se-
rie de recomendaciones precisas que denotan una percepcion clara de que los nifios tie-
nen necesidades especificas. Habla de las necesidades alimenticias, salud, vestido, suefio,
educacion, etcétera. Es necesario aclarar que la obra de Locke tiene como fin especifico
la educacion de un gentleman inglés, y que habia otros moralistas de la época que clama-
ban por una educacion mas universal. Locke sostenia que es la educacion la que hace la
diferencia entre los hombres (Locke [1693] 1994, pp. 14 y 15).
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XIII. Mucho se ha discutido acerca de las aportaciones a la historia de la
nifiez que puede hacer esta fuente, pues por un lado se recogen dia a dia
minuciosamente todos los detalles de la vida del futuro rey; sin embargo,
es cierto —como sefalan los criticos— que no se puede extraer un refle-
jo de las actitudes generales hacia los nifios por tratarse de un heredero
de la corona. En efecto, en el texto se le atribuyen facultades sobrenatu-
rales desde muy corta edad, pero también se describen determinadas
practicas que pudieron haber sido habituales en la época, sobre todo si se
comparan con otros testimonios de personajes comunes.

A pesar de que la mayoria de los autores coinciden en sefialar que du-
rante el siglo XVII se produjeron importantes cambios sociales que afecta-
ron a la familia y a la infancia, De Mause incluye esta época en el mismo
periodo que los siglos XIV, XV y XVI, cuya caracteristica predominante
es una actitud de “ambivalencia” hacia el nifio. Por su parte, Pollock
(1993, pp. 133 y 134) no comparte la tesis de la gran revolucion de la in-
fancia, pero encuentra en las fuentes una clara apreciacion de los padres
por las capacidades de sus hijos, asi como preocupacion por su educa-
cion. Los nifios eran vistos como las “esperanzas del futuro”, se les dedi-
caba mucho tiempo y comienzan a aparecer en ciertas regiones algunos
analisis de conceptos abstractos de nifiez, asi como de sus aspectos inde-
seables y referencias a la cantidad de tiempo, de incomodidades y de di-
nero necesarios para criar a los descendientes.

G. Siglo XVIII

La afirmacion del “sentimiento de infancia”, es decir, de nuestra per-
cepciodn de la infancia en el siglo XVIII, es una consecuencia de las gran-
des transformaciones ocurridas en Occidente durante los siglos prece-
dentes. Los padres delegan parte de sus poderes y responsabilidades en
el educador, alentados por la Iglesia y el Estado, convencidos de que esto
favorecera el desarrollo total del nifio, pues la educacion es parte del in-
terés por el progreso. Cambian también las motivaciones para tener hi-
jos: no es ya la continuidad de la familia, sino para darles y recibir carifio
(Gélis 1988, p. 238).

Se puede afirmar, segun diversos autores, que el siglo XVIII es el si-
glo de los moralistas, pues durante este periodo se consolida la percep-
cion de la infancia promovida por ellos y se llevan a la practica las reco-
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mendaciones de los pedagogos. Al papel que pasé a ocupar el nifio en la
casa y en la sociedad le sigue como reaccion una serie de recomendacio-
nes de rigor y disciplina con el fin de controlarlo. Esta nueva actitud ha-
ce que se tome conciencia de las caracteristicas y necesidades especificas
de cada nifio y de cada etapa del desarrollo, por lo que la educacion bus-
ca adaptarse también, de manera que en los colegios se comienza a sepa-
rar a los alumnos por grupos de edades. Los textos sobre el tema son
abundantes.

Uno de los mejores ejemplos de esta literatura es el Emilio (1762) de
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), considerado como uno de los ini-
ciadores de la “ciencia del nifio”, ya que subraya el caracter autdbnomo
que debian tener los estudios en este campo (Planchard 1956, p. 124). Es
necesario aclarar que esta obra no es descriptiva, sino prescriptiva, es de-
cir, pretende ser un modelo educativo, sin embargo constituye una valio-
sa fuente de informacion acerca de las practicas de crianza de la época,
asi como de las nuevas corrientes pedagdgicas que se desarrollaron du-
rante este tiempo y que tenian como principal objeto el bienestar de la
infancia. Si bien éstas no fueron inmediatamente aplicadas, tuvieron una
gran repercusion posteriormente y fueron el punto de partida para el de-
sarrollo de las grandes propuestas educativas. Ponen de manifiesto tam-
bién el lugar predominante que el nifilo ocupaba ya en la sociedad.

Quiza el aspecto mas sobresaliente de la obra de Rousseau es la apari-
cion de una nociodn incipiente de la dignidad del nifio, muy avanzada pa-
ra su época. Sostiene que el objetivo del aprendizaje no debe estar supe-
ditado al futuro adulto (habia una gran mortalidad infantil),>* sino que
debe responder al presente del alumno: “Ellos buscan siempre al hombre
en el nifo, sin pensar en lo que es éste antes de ser hombre”. Rousseau
parte de que la infancia no se conoce, por lo que las ideas educativas tie-
nen una base erronea, pues “se interesan por lo que importa saber a los
hombres, sin considerar lo que los nifios estan en estado de aprender”
([1762] 1980, p. 32). “Jamas sabemos colocarnos en el lugar de los ni-
flos; no entendemos sus ideas, les prestamos las nuestras, y, siguiendo
siempre nuestros propios razonamientos, con cadenas de verdades, solo
amontonamos en su cabeza extravagancias y errores” (Rousseau [1762]
1980, p. 194).

24 Rousseau ([1762] 1980, p. 48) sefiala que la mitad de los nifios que nacian perecian
antes del octavo afio.
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Por otra parte, Rousseau es también el primer autor en la historia que
sefala la existencia de necesidades infantiles, no sélo de tipo fisico sino
psicologico, por lo que anima a los padres a dedicar mas tiempo a las ac-
tividades de interaccion que facilitan el establecimiento de relaciones
afectivas (Espinosa 2001, p. 40). Entre las aportaciones de su obra se
pueden destacar las siguientes:

— Sefiala la importancia de la educacion desde los primeros meses de

la vida; el ser humano nace sensible y le afecta lo que le rodea.

— Critica el fajamiento de los bebés, sefialando que era una practica

comun en la época. Atribuye este uso a la costumbre de utilizar
nodrizas, pues para €stas es mas facil que el nifio esté sujeto y no
requiera la supervision constante que necesitaria si tuviera libertad
de movimientos.

Realiza una descripcion de las cualidades de la leche materna y de
la importancia de la lactancia.

Resalta la importancia de los habitos de higiene, suefo, alimenta-
cion y vestido adecuado. Senala la necesidad de que el nifio duer-
ma en una cuna, separado de sus padres y en donde pueda tener
movilidad; aconseja también dejarle gatear.?s

Elabora una teoria del aprendizaje en los primeros meses, basada
en los sentidos y en la paulatina representacion de los objetos, afir-
mando que para ello es importante ofrecer al nifio estimulos senso-
riales.

Habla del desarrollo del lenguaje y de la formacion de la autono-
mia.

Subraya que la infancia tiene modos de ver, de pensar y de sentir
que le son propios, y que es necesario dejar a los nifios ser nifos.
Habla de la necesidad de dejar madurar al nifio, observarlo y tra-
tarlo segun su “genio particular”, de estimularlo en el aprendizaje,
pero no forzarlo adelantandolo a sus capacidades, y de la conve-
niencia de responder a sus preguntas con respuestas breves y ve-
races. Resalta también la importancia de la amistad (relacion con
iguales).

25 La recomendacion del gateo también constituye una novedad, pues otros pedago-
gos lo desaconsejaban.
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Es necesario aclarar que los conocimientos de Rousseau se limitan al
género masculino, pues cuando habla de Sofia (la compaiiera de Emilio),
la descripcidn corresponde a la imagen estereotipada de la mujer, hereda-
da de siglos atrés.

En la literatura dirigida al publico infantil también pueden apreciarse
los cambios. En 1719 se publica La vida y las sorprendentes aventuras
de Robinson Crusoe, de Daniel Defoe, uno de los primeros libros para
nifios. Rousseau lo considera un tratado de historia natural y, como tal,
instrumento imprescindible para la educacion, de tal manera que sera una
de las tnicas lecturas recomendables para la formacion de su discipulo.?

En 1787, el filosofo aleman Dietrich Tiedemann escribié un trabajo
basado en la observacion de su hijo, desde el nacimiento hasta los dos
afios y medio. Fue el primero en considerar “que un trabajo de este tipo
tiene interés y contribuye al progreso cientifico”. Sin embargo, su obra
no tuvo mucha difusion sino hasta 1863, cuando fue traducido al francés;
en este mismo siglo, el noble inglés Daniel Barrington realiza un traba-
jo en el que describe a un nifio excepcional: Mozart (Delval 1994, pp.
36-42).

En el ambito juridico se producen también hechos importantes que
marcaron el rumbo de la legislacion relacionada con la infancia. Las pri-
meras declaraciones de derechos vinculan la titularidad de éstos a la au-
tonomia, es decir, que la igualdad era entendida entre hombres libres y
racionales, por lo que quedaban excluidos algunos colectivos como mu-
jeres y nifos.

En Italia se crea por iniciativa del papa Clemente XI, en 1703, San
Michele, una institucién de tratamiento juridico a la infancia con una do-
ble funcidn: reeducativa y preventiva. En este lugar se acogia a dos tipos
de menores (de veinte afios): los que habian cometido algun hecho delic-
tivo, que antes iban a las carceles publicas, y los hijos de familias con
malas costumbres o inclinaciones al vicio, a peticion de los padres o tu-
tores. En el centro se les daba educacion religiosa y se les ensefiaba un
oficio con el fin de reintegrarlos a la sociedad. Més tarde, este modelo se

26 En la época, una gran parte de los educadores desaconsejaban las lecturas fantésti-
cas para niflos por considerarlas perjudiciales: “Cree que lo veridico y no inventado es
mas util y educativo... Muy natural, por otra parte, teniendo en cuenta que estamos en un
siglo razonable. Gnomos, duendes, brujas, hadas benéficas o maléficas, encantamientos y
toda la féerie deben ser excluidas del mundo de las luces en que va a vivir el nifio” (Bra-
vo Villasante 1979, p. 38).
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extendid y se abrieron otros centros similares en Italia. Durante este siglo
se generaliza la creacion de asilos y casas de misericordia también en
Espana. En Sevilla, fray Toribio de Velasco crea en 1724, bajo el reina-
do de Felipe V, la casa conocida como los Toribios, destinada a atender
a los ladronzuelos y maleantes mas necesitados de reforma. En esta insti-
tucion se buscaba reincorporar a los menores al medio social, dandoles
un oficio e imponiéndoles el cédigo moral de la sociedad.

Pollock, a través del analisis de las fuentes directas, sefiala que en los
textos del siglo XVIII se incrementan las alusiones a conceptos abstrac-
tos de nifiez; en los escritos de los padres se expresan sentimientos, ya no
solo sucesos como en los siglos anteriores. No obstante, la autora pone
en duda que esta situacion se deba exclusivamente a un cambio de acti-
tud respecto de los nifios y lo atribuye a una mayor capacidad general
para manifestar y analizar afectos y expresarlos a través de los escritos;
prueba de lo anterior es que los autores de este siglo examinan detallada-
mente todas las facetas de su vida, no solamente la infancia. Sefiala tam-
bién que entre los padres predomina una sensacion de incompetencia res-
pecto de la educacion de sus hijos y una preocupacion por la capacitacion
de su prole; los nifios son percibidos como cera blanda a la que es nece-
sario modelar y extirpar las imperfecciones, para ello se recurre a las ins-
tituciones educativas. Asimismo, en los diarios intimos se observa una
diferenciacion entre la funcion materna de educadora y la paterna de pro-
veedor. Respecto de las enfermedades y la muerte advierte poca varia-
cion en las preocupaciones y ansiedades de los padres en relacion con los
siglos anteriores (Pollock 1993, pp. 129-144).

De Mause (1982, p. 89) caracteriza al siglo XVIII como periodo de
“intrusion”, en el cual se da una gran transicion demografica con una
aproximacion de los padres a los hijos. Nace la pediatria y hay una re-
duccién importante en la mortandad infantil, aunque siguen siendo rela-
tivamente pocos los que logran alcanzar la edad adulta. Las madres
comienzan a amamantar a sus pequefios y ya no se les azota sistematica-
mente, pues surge otro tipo de castigos: se trata de dominar la mente y la
voluntad, controlar el interior, las rabietas, las necesidades y la mastur-
bacion. El autor situa también en este siglo el inicio del conflicto sobre el
control de esfinteres: “...la lucha entre padres e hijos respecto del con-
trol de la orina y las heces en la infancia es un invento del siglo XVIII,
producto de una etapa psicogénica tardia” (De Mause 1982, p. 70).
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A principios del siglo XIX coexisten dos actitudes opuestas respecto
de la infancia: la de quienes creian que el nifio era por naturaleza malo y
habia que doblegar su voluntad por medio del sufrimiento, y la de quie-
nes pensaban (como los seguidores de Rousseau) que el nifio nacia bue-
no con capacidades que habia que desarrollar. Hay un deseo de los hijos
como continuidad de linaje o por anhelo personal, pero esta aspiracion
estd ain muy ligada a la filiacion por sangre y no a la valoracion del nifio
en si, de manera que en pocas ocasiones llega a la adopcion. Por otra
parte, la concepcion voluntaria va en aumento estadisticamente?’ como
consecuencia de la conciencia acerca de las responsabilidades de la pa-
ternidad. El nifio ahora es mas apreciado, pues ha sido deseado y es pro-
ducto de una decision cada vez mas controlada, viene al mundo cuando
los padres lo desean y, sobre todo, en el momento en que se sienten pre-
parados para ello. En los casos de “error” (el cual tenia mucho margen,
dada la efectividad de los métodos de la época) la suerte de los nifios era
aleatoria, aunque habia expresiones que reflejan claramente que la condi-
cion de embarazada no era muy apreciada en estas situaciones?® (Perrot
1991, pp. 156-158).

El infanticidio, durante la primera mitad del siglo XIX, continu6 sien-
do una practica, aunque ahora reservada a las clases marginadas. Los
avances en medicina, en particular el descubrimiento de las fiebres puer-
perales y el control de las infecciones, aumentan la probabilidad de su-
pervivencia tanto de la madre como del recién nacido (Delval 1994, p.
27). El fajamiento fue desapareciendo durante este siglo, sobre todo en
Francia, ya que en Alemania la costumbre perduré por mucho tiempo
mas. Asimismo, se fue volviendo menos frecuente la costumbre de en-
viar a los nifios a casa de las amas de cria,?® pues ya no se consideraba de

27 Segln Pierre Goubert la anticoncepcion se extiende en Francia desde el siglo
XVII (Goubert 1973, p. 26).

28 “Caer encinta”; “encontrarse en una posicion lastimosa” (Perrot, 1991, p. 156).

29 A pesar de la afirmacion de que la costumbre de enviar a los hijos a casa de las
amas de cria fue desapareciendo, la literatura de la época nos revela que seguia existien-
do: Flaubert, en Madame Bovary (1857), nos describe como la hija de la protagonista fue
enviada a casa de la nodriza en cuanto nacidé y permanecié con ella durante un tiempo,
con frecuentes visitas de su madre a verla.
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mal gusto que fuera la propia madre quien lo criara (en Italia persistio
por mas tiempo). Respecto de la higiene, a pesar de las recomendaciones
de Rousseau, en muchos sitios las nifieras mantenian la supersticion de
que el aseo era peligroso para los nifios, mientras que en Inglaterra se les
bafiaba con agua fria, que se consideraba tonificante; también se acos-
tumbraba vestirlos con mucha ropa, incluso corsé¢ (Robertson 1982, p.
451).

En las ciudades hay una actitud que reprueba el castigo corporal (so-
bre todo en Francia, pues al parecer en Inglaterra®® se utilizd por mas
tiempo y en Alemania la disciplina era mas rigida) y lo sustituye con
otras sanciones: se empleaban como métodos coactivos los relacionados
con alimentos, por ejemplo no permitirles expresar una preferencia, obli-
garlos a comer lo que se les ponia delante o forzarlos a ver comer a otros
sin probar bocado. El castigo psicoldgico también era habitual: tarjetas
ofensivas, orejas de burro, privacion de muestras de afecto, encierro en
lugares oscuros, etcétera. En el campo la situacion es distinta, pues los
golpes como método educativo siguen siendo de uso comun; se relaciona
la virilidad con la violencia fisica, pero cada vez mas nifios y mas ado-
lescentes se rebelan en contra de esto (Perrot 1991, p. 165).

Surgen personajes dedicados por completo a estudiar y trabajar con la
infancia: Pestalozzi (1746-1827) se preocupa por los nifios abandonados;
Frobel (1782-1852) crea los kindergartens (1840) para atender a los hi-
jos de las madres trabajadoras de las fabricas; Dickens (1812-1870) des-
cribe en sus novelas la realidad en el Reino Unido industrializado; Una-
muno (1864-1936) defiende los intereses de la infancia,?' y Carderera
(1816-1893) realiza su clasificacion de las etapas de la vida (Delgado
1998, pp. 161-184). Es en este siglo cuando nace el estudio sistematico
de la psicologia infantil. En 1799 fue encontrado Victor del Aveyron, lo
que dio pie a la investigacion del médico Jean Marc Itard (1774-1838),
cuyas observaciones han sido muy importantes para el estudio y educa-

30 Pollock sefiala que a principios del siglo XIX en Inglaterra, la disciplina y el con-
trol fueron particularmente severos, debido tal vez a los rapidos cambios que se dieron en
la sociedad (1993, p. 233).

31 “Aqui, aqui esta todo, Avito, jaqui estd todo! ;Usted no recuerda haber sido nifio,
y quiere ser pedagogo? jPedagogo quien no recuerda su nifiez, quien no la tiene a flor de
conciencia! jpedagogo! Solo con nuestra nifiez podemos acercarnos a los nifios” (Una-
muno 1940, pp. 61 y 62).
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cion de los nifios con problemas. Se comienzan a realizar también los
primeros tratados de tipo estadistico, ya que hasta el momento unicamen-
te se habian documentado observaciones de nifios aislados. Los dos pri-
meros trabajos de este tipo fueron realizados por la Sociedad Pedagogica
de Berlin en 1870 y Stanley Hall (1844-1924) en 1883. Millicent Shinn
(1893) y James Sully (1896) realizan trabajos en el mismo sentido (Del-
val 1994, p. 43).

La publicacion en 1859 del libro Origen de las especies de Charles
Darwin (1809-1882) dio pie a otras investigaciones que promovieron el
estudio y conocimiento de los nifios. Entre ellas, la ley biogenética del
naturalista Ernest Haeckel y las observaciones sobre el lenguaje de Hyp-
polite Taine, publicado en 1876. Estas nuevas teorias parten de que la
ontogénesis (el desarrollo del individuo) reproduce la filogénesis (el de-
sarrollo de la especie). Estas obras estimularon la creacion de otros tra-
bajos, de entre los cuales destaca El alma del nifio, del fisidlogo aleman
William Preyer, que “a veces se toma como el primer estudio cientifico
sobre el desarrollo infantil y como el inicio real de nuestra disciplina”
(psicologia evolutiva) (Delval 1994, pp. 37-40). Hacia finales de siglo se
elaboran otros importantes trabajos teéricos. James Mark Baldwin (1861-
1934), interesado en los procesos evolutivos y la constitucion del psi-
quismo adulto, estudio al nifio y publico en 1895 El desarrollo mental en
el nifio y en la raza 'y en 1897 Interpretaciones sociales y éticas del de-
sarrollo mental, que a juicio de Delval “constituyen hitos fundamentales
en el desarrollo de la psicologia evolutiva” (1994, p. 44).

En literatura, se consolida el género de obras escritas especialmente
para nifios: Cuentos de nifios y del hogar de los hermanos Grimm (Ale-
mania); El patito feo, La fosforerita, y otros cuentos de Hans Christian
Andersen (Dinamarca); Veinte mil leguas de viaje submarino y otros re-
latos de Julio Verne (Francia); El villancico de navidad y Novela de va-
caciones de Charles Dickens; Alicia en el pais de las maravillas de Le-
wis Carroll; La isla del tesoro de Robert Louis Stevenson; Libro de la
selva de Rudyard Kipling (Inglaterra); Las aventuras de Pinocho de Co-
llodi; El corsario negro y otros relatos de Emilio Salgari (Italia); Mujer-
citas de Louise Marie Alcott; Las aventuras de Tom Sawyer de Mark
Twain (Estados Unidos). En la mayoria de los paises de Europa encon-
tramos una amplia produccion de literatura infantil y juvenil, que se con-
virtieron en clasicos y han trascendido generaciones (Bravo Villasante
1971).
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Para De Mause (1982, p. 89), el siglo XIX abarca un periodo de “so-
cializacion” que se prolonga hasta mediados del siglo siguiente, en el
cual la crianza se enfoco a formar, guiar y ensefiar a adaptarse al nifio. El
padre comienza a tomar un papel activo. De esta etapa derivan los mode-
los psicologicos del siglo XX, pues definitivamente el nifio ocupaba ya
un lugar predominante en la sociedad a finales del siglo XIX. “Contra
viento y marea, la nifiez se convierte en la edad fundante de la vida y el
niflo se convierte en una persona” (Perrot 1991, p. 168). Es en este siglo
cuando emerge también, como consecuencia de los cambios sociales, la
figura del adolescente.

En el ambito juridico, los grandes cambios producidos durante el siglo
XIX tienen una gran influencia sobre la consideracion del niflo. Se va
desarrollando la idea de que el Estado debia protegerlo, pues la prosperi-
dad y la seguridad dependian de la existencia de una clase de ciudadanos
sanos; es asi como se extienden los medios de enseflanza, se introduce la
escolarizacion obligatoria y diversos servicios sanitarios publicos. Por
otra parte, como consecuencia de la industrializacion, se promulgan en
1841 las primeras leyes sociales, a proposito de la infancia, para limitar
el trabajo en las fabricas. En Inglaterra, en 1889, se promulga una ley pa-
ra proteger a los nifios de tratos crueles. Ademas, paralelo al interés del
gobierno, se dio una oleada de beneficencia privada creando institucio-
nes a favor de los menores (Robertson 1982, p. 469). Sin embargo, al ha-
berse consolidado los derechos de libertad como una inmunidad en la es-
fera privada del varon-adulto-propietario, a la que pertenecia la familia,
el nifio, considerado un ser vulnerable e incapaz, quedo incluido en esta
garantia derivada de las libertades civiles del padre y por tanto sometido
a su poder y ajeno al derecho. La ley se limita entonces a realizar una
funcion protectora dentro de los limites permitidos por este espacio in-
violable de la familia y a ocuparse de los nifios que por alguna razén se
encontraban fuera de ésta: pobres, huérfanos, infractores.

El efecto de las corrientes liberales tuvo impacto también en el dere-
cho civil, primero en el Codigo Napolednico y posteriormente en el resto
de las legislaciones europeas. La familia es considerada soberana; en el
caso de la tutela, por ejemplo, se constituia legalmente un consejo de fa-
milia integrado por los parientes del menor que se encargaba de controlar
y vigilar su desempefio, junto con un tutor subrogado que fiscalizaba las
funciones administrativas del tutor. En Espafia se dejo sentir la influen-
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cia de este ordenamiento, y en 1889 se implanta un sistema de control en
el que la intervencion del Estado es subsidiaria del control familiar. En
otro sentido, en Italia el Codigo Civil de 1865 reconoce la autoridad pa-
terna y faculta al progenitor para solicitar el internamiento de un menor
“extraviado o discolo” en casas especiales de educacién o correccion
hasta la mayoria de edad (Leo 1985, p. 29).

En esta misma linea surgen las primeras leyes penales especiales para
la infancia, destinadas a estos menores que habian salido de la esfera do-
méstica y su inmunidad. El Coédigo Napolednico introduce en 1810 el
discernimiento como causa de la exclusion de la responsabilidad penal,
que quedaba a discrecionalidad del juez. En Espafia, el Codigo de 1822
establecia que los mayores de 7 afios (antes de esta edad eran inimputa-
bles) y menores de 17 que hubiesen obrado “sin discernimiento” fueran
entregados a sus padres para que los corrigieran y cuidaran, o se les in-
ternara en una casa de correccion; en caso contrario, si se consideraba
que habian obrado con raciocinio, se le enviaba a la carcel con los mayo-
res. En 1899 se crean en Estados Unidos los primeros tribunales tutelares
de menores, a instancias de los abogados de Chicago, las sociedades pro-
tectoras de la infancia y los movimientos en favor de la mujer. Pronto se
extienden por todo Europa, bajo la conviccion de que las medidas peda-
gbgicas serian mas eficaces que las represivas, pues se veia a los meno-
res infractores como seres incapaces de gobernarse a si mismos y necesi-
tados de la funcion tutelar del Estado; eran considerados peligrosos para
la sociedad y por tanto debian ser sometidos a medidas terapéuticas. El
juez asumia entonces el papel de padre de familia e imponia las medidas
que a su criterio eran las adecuadas para el menor, sin ningun tipo de ga-
rantia procesal. No se consideraba derecho penal propiamente dicho, si-
no “obra benéfica y humanitaria de la pedagogia, psiquiatria y el arte del
buen gobierno” (Dorado Montero, citado en Rios Martin 1993, p. 96).

L. Siglo XX

El siglo XX es considerado por algunos autores como el siglo del ni-
N0.32 Para De Mause, parece ser el feliz término de un largo periodo de

32 Ellen Key predijo a finales del siglo XIX que el siglo XX seria el “siglo del nifio”
(Robertson 1982, p. 463).

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

EL CONCEPTO DE NINO 49

evolucion que comienza a finales del siglo XX y que denomina “ayuda”,
pues “se basa en la idea de que el nifio sabe mejor que el padre lo que ne-
cesita en cada etapa de su vida e implica la plena participacion de ambos
padres en el desarrollo de la vida del nifio, esforzandose por empatizar
con ¢l y satisfacer sus necesidades peculiares y crecientes” (De Mause
1982, p. 89), aunque termina por reconocer que son pocos los padres que
lo han intentado aplicar.

Sobre la base legada por los trabajos del siglo XIX se contintian las
investigaciones en todos los campos de la infancia, la tasa de mortalidad
infantil se reduce dramaticamente gracias a la mejora de la higiene, a
los avances en medicina preventiva y curativa, asi como a la atencion
de los servicios publicos. Las distintas corrientes de la psicologia tam-
bién hacen objeto de su estudio al nifio, en un primer momento con el fin
de estudiar las consecuencias en la vida adulta y mas tarde con el interés
centrado en el conocimiento de la nifiez como etapa independiente y para
conocer sus caracteristicas y necesidades particulares. La psicologia evo-
lutiva se consolida como una rama de la psicologia. Delval resalta tres
hechos que influyen en este proceso:

a) El movimiento psicoanalitico: Freud escribe sobre la importancia
de las experiencias vividas en la nifiez para la personalidad del
adulto; posteriormente se hicieron trabajos de psicoanalisis directa-
mente con nifos.

b) La extension de la escolarizacion obligatoria: muchos autores insis-
tieron en que la educacion debia disefiarse sobre la base del conoci-
miento del nifio.

¢) La introduccion de los test mentales: los cuales se crearon con la
idea de “elaborar un instrumento que permitiera conocer el nivel de
cada nifio para que pudiera seguir la ensefanza con éxito” (Delval
1994, pp. 45-48).

A lo largo del siglo XX se intensifica la creacion de leyes para la in-
fancia, tanto en el derecho interno de muchos paises como a nivel interna-
cional, pues los estudios sobre la nifiez y las situaciones sociales, conse-
cuencia, entre otras cosas, de las dos guerras mundiales, hicieron patente
la necesidad de proteccion. En 1924 la Asamblea General de la Sociedad
de Naciones aprobo la Declaracion de Ginebra, que fue el primer instru-
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mento de cardcter internacional sobre los derechos de los nifios. Afios
después, en 1946, la Organizacion de Naciones Unidas crea el Fondo de
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) con el objetivo de auxiliar a
los nifios victimas de la guerra, que se convertiria en 1953 en un orga-
nismo permanente de atencion a la infancia. En 1959 se aprueba la De-
claracion sobre los Derechos del Nifio formulada en diez principios con
caracter proteccionista que imponian obligaciones a las personas e insti-
tuciones.

Esta situacion se prolongd durante casi todo el siglo XX, hasta que fi-
nalmente, en 1989, la comunidad internacional, tras afios de discusion,
firma la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la que se reconoce
la dignidad del nifio, sus necesidades y le considera sujeto de derechos.
Este instrumento establece como consideracion primordial para todas
las medidas concernientes a la infancia el “interés superior del nifio”, con
lo que sale de la esfera de inmunidad del padre y es sujeto por derecho
propio.

El tratamiento penal sufrié también una acelerada evolucion. A princi-
pios de siglo, los tribunales de menores se extienden rapidamente por un
gran nimero de paises, y en julio de 1911 se celebra el Primer Congreso
Internacional de Tribunales de Menores, en el que participaron casi to-
dos los paises de Europa, asi como Estados Unidos, Cuba, El Salvador y
Uruguay.

Los temas tratados en este evento giraron en torno a la necesidad de
una jurisdiccion de menores y sus principios, el papel de las instituciones
de caridad y la libertad vigilada o probatoria. El Congreso tuvo como
consecuencia una politica de control-proteccion de la infancia, que dife-
rencia al nifio (que vive con sus padres y asiste a la escuela) del “menor”
(abandonado y fuera del sistema educativo, que se convierte en objeto de
compasion y en control de los tribunales) y la funcion del juez se con-
vierte en la de un “padre de familia” con una gran discrecionalidad y
ninguna garantia para el nifio (Garcia Méndez 1994, pp. 45-47). La Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio cambid esta situacion, obligando a
los Estados firmantes a otorgar garantias procesales (principio de legali-
dad, presuncion de inocencia, asistencia juridica, etcétera) a los menores
acusados de haber infringido las leyes penales y al establecimiento de le-
yes, autoridades e instituciones especificas para los nifios (articulo 40).
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2. Las diferentes etapas de la infancia: su construccion
y evolucion historica

Hoy nos parece perfectamente normal y deseable que los nifios asistan
al colegio en cursos organizados con compafieros de la misma edad y
que con los miembros de su generacion compartan actividades e intere-
ses; estas circunstancias permiten al niflo establecer relaciones igualita-
rias que son muy importantes para el desarrollo. Sin embargo, esta mane-
ra de ver las cosas es relativamente reciente. Es cierto que a finales del
siglo XVIII ya tenemos un sentimiento de infancia moderno, pero la se-
paracion de ésta en una categoria diferenciada de la adulta no es sufi-
ciente para garantizar la adecuada satisfaccion de sus necesidades. Al ser
una fase de evolucion acelerada, las caracteristicas especificas y los re-
querimientos para un pleno desarrollo varian en cortos periodos de tiem-
po. La identificacion y clasificacion de estas etapas es resultado de mu-
chos afios de observacion e investigacion, y constituye un esfuerzo por
comprender el mundo infantil.

A lo largo de la historia es frecuente encontrarnos con la inclinacion a
dividir la vida en ciclos relacionados con numeros magicos. Al parecer,
Hipocrates (460 a. C.) fue uno de los primeros en hacer una clasificacion
de las etapas de la vida, medidas por el numero siete: bebé (0 a 7 afios),
nifio (7 a 14 afios), adolescente (14 a 21 afios), hombre joven (21 a 28
afnos), hombre maduro (28 a 45 anos), hombre de edad (45 a 56 anos) y
anciano. Galeno (131-201) propuso también una clasificacion en cuatro
fases, de acuerdo con los elementos cosmicos que predominan en cada
una de ellas: infancia (aire), juventud (fuego), madurez (tierra) y vejez
(agua) (Delgado 1998, pp. 33 y 34).

En la Antigiiedad, el trato estaba diferenciado por la vulnerabilidad
del nifo, e iba cambiando conforme a ésta. El destete significaba la supe-
racion del periodo de mayor dependencia y fragilidad, ademas de que el
nifio regresaba de la casa de la nodriza en donde permanecia a veces has-
ta tres o cuatro aflos®3 y se incorporaba al circulo familiar. La siguiente
etapa la constituia el tiempo durante el cual el nifio asistia a la escuela y,
finalmente, el momento de contraer matrimonio. En sus Confesiones, San

33 Al parecer, el tiempo de permanencia en casa de la nodriza era muy variable, pues
algunos autores sefalan que el destete se producia alrededor del primer afo, mientras
otros lo elevan a tres o cuatro afios.
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Agustin también marca una distincion en los ciclos de la vida: infancia,
nifez,>* adolescencia®> y juventud.3¢

Durante la Alta Edad Media la lactancia concluia cerca de los tres
afios y la mayoria de edad se alcanzaba alrededor de los 12 afios, edad en
la cual también se contraian nupcias (Rouche 1988, p. 448). En la época
feudal, sabemos que los primeros afos de la vida significaban un enfren-
tamiento a cambios violentos, pues al reintegrarse al hogar familiar tras
volver de casa del ama de cria, los nifios dormian junto a sus padres en
una cuna,’’ hasta el momento de ir con los mayores (aproximadamente a
los siete afios, segiin Ari¢s) a compartir su alcoba, asi como sus ocupa-
ciones y entretenimientos. La vida del nifio transcurria enfrentdndose a
adaptaciones bruscas y dificiles, en las cuales se veia mezclado a muy
temprana edad con personas mucho mayores y compartiendo sus trabajos
y juegos cotidianos.

En el Renacimiento, los ciclos estuvieron determinados por el destete,
y posteriormente por el comienzo de la educacion (ya sea con un precep-
tor o enviandolo a la escuela) a los siete afios. A partir del texto de Eras-
mo, los reformadores dirigen prioritariamente la educacion escolarizada
a los nifios de entre siete afios (“la edad del juicio”) y doce afios (“las
amenazas de la pubertad”). Ariés (1987, p. 319) nos dice que hasta me-
diados del siglo XVII habia una division entre la primera infancia, que
abarcaba hasta los cinco o seis afios, edad en la que el nifio se separaba
de su madre o nifiera y entraba en el colegio; posteriormente se retrasd
este ingreso a los diez afos. A partir de su incorporacion a la escuela,
convivian indiscriminadamente alumnos de todas las edades: “mucha-

34 San Agustin identifica el final de la infancia y el inicio de la nifiez con la adquisi-
cion del leguaje oral: “; Acaso desde la infancia, siguiendo adelante, no llegué a la nifiez?
O mejor decir, ésta vino a mi, y sucedio a la infancia. La cual no se retir6 —;porque a
donde se fue?—. Sin embargo, ya no existia; porque ya no era yo infante —que no habla-
se—; mas era niflo que hablaba” (San Agustin [400] 1964, p. 19).

35 En el libro segundo San Agustin describe su adolescencia e incluso parece diferen-
ciarla de la pubertad: “Muy al contrario, aquel padre, al verme en el bafio pubescente y
con los signos de la inquieta adolescencia” (San Agustin [400] 1964, p. 40).

36 La juventud representa el final de la adolescencia y se situa aproximadamente a la
edad de 31 aflos: “Ya era muerta mi adolescencia, mala y nefanda, y entraba yo en la ju-
ventud” (San Agustin [400] 1964, p. 143).

37 Quienes dormian en cuna eran ciertamente los afortunados nifios de las clases al-
tas, pues en el ambiente popular o campesino dormian con sus padres, con el riesgo de
morir por sofocacion, lo cual no era un fendmeno excepcional.
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chos de 10 a 14 afos, adolescentes de 15 a 18 y jovenes de 19 a 25 afios
asistian a los mismos cursos”. Jan Amos Komensky (1592-1670) advier-
te la inconveniencia de esta situacion y sefiala que la escuela debe ajus-
tarse a los periodos de crecimiento: infancia, puericia, adolescencia y ju-
ventud (Delval 1994, p. 34). Esta aspiracion de Komensky tarda en ser
una realidad, pues la diferencia de edades en una misma clase serd muy
pronunciada hasta el siglo XVIII; sin embargo, existe ya una nocion de
la conveniencia de la separacion por edades, tanto por habilidades y co-
nocimientos como por afinidades. Surgen asi las “promociones”, grupos
de edad que acompaiiaran al individuo el resto de su vida.

En Rousseau se advierte una nocion bastante avanzada de las diferen-
cias de acuerdo con las etapas. Divide la infancia en cinco periodos:

a) Primer estado de la infancia: nacimiento, lactancia, desarrollo de
capacidades psicomotrices.

b) Segundo estado de la infancia: adquisicion del lenguaje, desarrollo
de cierta autonomia y conciencia de si mismo. Se le empieza a con-
siderar como ser moral y tiene necesidad de libertad bien regulada.

c¢) Tercer estado de la infancia (12-13 afios): excedente de facultades y
de fuerzas, actividad y curiosidad, primer libro.

d) Pubertad (16 afios): desarrollo de la sexualidad, crisis, cambios fisi-
cos, identidad sexual (conciencia de su sexo).

Durante el siglo XVIII los educadores contintian insistiendo en la con-
veniencia de la organizacion de cursos por edades; sin embargo, a princi-
pios del siglo XIX no se sentia la necesidad de separar a la segunda in-
fancia (12 o 13 afios) de la adolescencia y juventud. La clasificacion se
dio después gracias a que entre la burguesia se popularizo la ensefianza
superior en universidades o escuelas superiores. Las causas de la divi-
sion a principios del siglo XIX fueron: la regularizacion del ciclo anual
de las promociones, la costumbre de imponer a todos los alumnos la se-
rie completa de cursos, y la nueva pedagogia, adaptada a las clases me-
nos numerosas y mas homogéneas. Durante el siglo XIX se identifican
tres momentos importantes de la infancia: la primera infancia, reservada
a la madre y feminizada;® el nifio de ocho afos, que se considera esta

38 El nifio llevaba faldas y cabellos largos hasta los tres o cuatro afios y se movia en-
tre su madre o nifiera. Durante este periodo los juguetes comienzan a ser objetos de uso
corriente en las ciudades, no asi en el campo (Lynn 1991, p. 159).
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entrando a la edad de la razon, y el cual es objeto de atencion de legisla-
dores, moralistas y médicos; y el adolescente, objeto de inquietud por las
inclinaciones sexuales que aparecen durante este periodo. En Espafia,
Mariano Carderera elabora una clasificacion de la vida en cuatro etapas:
infancia (0 a 12 afios en las nifias y 15 en los nifios), adolescencia o pu-
bertad (hasta los 21 afios en mujeres y 25 en hombres), virilidad y vejez.
A su vez, divide la infancia en primera infancia, que abarca desde el na-
cimiento hasta los 7 afios, y dentro de ésta identifica tres épocas: desde el
nacimiento hasta los 7 meses, de los siete meses a los dos afios y de los
dos aflos a los siete. Este autor comprendio la importancia de los cam-
bios experimentados en los distintos ciclos, asi como de la influencia de
cada periodo en el desarrollo del siguiente.

Finalmente, durante el siglo XX, gracias en buena medida a Piaget
(1896-1980), se definen claramente las etapas de la infancia, sus caracte-
risticas y necesidades especiales: “A Piaget se debe, segin la opinién
aceptada, el haber establecido etapas claramente definidas a través de las
cuales el nifio adquiere su desarrollo intelectual, conquista el lenguaje, se
convierte en el centro del universo, se interesa por mundo que le rodea,
conquista el pensamiento logico, se vuelve realista y se socializa” (Del-
gado 1998, p. 203).

En la actualidad, el conocimiento de las etapas de la infancia resulta
fundamental para una atencidén adecuada a las necesidades de los nifios.
Muchos fueron los estudiosos que, ademas de Piaget, se preocuparon por
conocer y explicar el desarrollo que se produce durante los primeros
anos de la vida del hombre. Tal como se explicara en los siguientes apar-
tados, durante la nifiez se produce un desarrollo acelerado, lo que tiene
como consecuencia grandes cambios en cortos periodos de tiempo. La
identificacion de estas fases de la infancia no significa negar la continui-
dad del desarrollo, sino que implica reconocer las estructuras propias de
cada edad y atender y comprender al nifio de acuerdo con éstas. Esto re-
quiere de un profundo conocimiento de la infancia, pues sélo pudo ser el
resultado de afios de investigacion y trabajo con los nifios.

3. La construccion de la adolescencia

Se dice que el adolescente fue el gran ignorado de las sociedades tra-
dicionales. Considerada un tiempo de transicion entre la infancia y la
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edad adulta, un periodo de incertidumbre y riesgo, relacionada con la
maduracion sexual, fue —y en muchas ocasiones aun es— objeto de re-
celo y desconfianza. Se le hizo frente, en el caso de los varones, algunas
veces mediante un periodo de libertinaje sexual, con un matrimonio tem-
prano, o a través de medios estrictos de control. Sobre la adolescencia de
las mujeres sabemos menos, pues ademas del papel secundario que re-
presentaron durante mucho tiempo, la edad de maduracion sexual, deter-
minada por la menarquia, parece haber variado a lo largo de la historia a
causa de algunos factores externos (Kett 1973, pp. 41-43).

En Roma se hacia ya una cierta distincion entre la juventud y la ado-
lescencia. Cuando el muchacho habia concluido la educacion elemental
(durante la pubertad) tenia lugar un periodo de indulgencia en el cual se
daba la iniciacidon sexual que concluia con el matrimonio. Durante cinco
o diez afos a partir de este momento, los varones podian dedicarse al li-
bertinaje, organizados en asociaciones para hacer deporte, caza o para re-
correr las calles causando destrozos. El caso de las mujeres era distinto,
pues la virginidad debia conservarse hasta el casamiento, que ocurria al-
rededor de los 14 afios. En el siglo II cambian las practicas por razones
médicas, que desaconsejaban la masturbacidén y el desenfreno sexual
(Veyne 1988, pp. 35-39).

Durante la Edad Media, el poder del padre en esta fase de la vida se
hizo sentir con la totalidad de su fuerza; durante siglos todo estuvo regla-
mentado para los jovenes: los servicios, la vida privada y el oficio; para
las jovenes: el matrimonio, la alcoba, el peinado y las obligaciones do-
mésticas.’® En la Alta Edad Media, el crecimiento de la barba constituia
la prueba de que el chico era apto para desarrollar las cualidades viriles;
tras el primer corte tenia lugar una ceremonia y se iniciaba el aprendizaje
de la caza y los deportes: nadar, correr, caminar y montar a caballo (Rou-
che 1988, p. 471). En un contexto de predominio de la sociedad patriar-
cal, era sumamente dificil el desarrollo de un periodo de adolescencia,
pues habia poco espacio para la indecision y la busqueda de la identidad
personal; era el padre quien decidia sobre el futuro de los hijos en todos

39 En opinién de Laslett (1973, p. 28), el control que se ha ejercido sobre la adoles-
cencia se debe a su relacion con la maduracion sexual, ya que ninguna sociedad puede
permitir a los individuos la reproduccion a voluntad: “It introduces the possibility of pro-
creation, which immediatley implies stringent social control. For no community at any
period, whatever its resources, can ever allow individuals to reproduce at will”.
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los sentidos, desde la ocupacion hasta la opcion por el matrimonio o la
vida religiosa.

Resulta interesante que uno de los fendmenos que caracterizan el Re-
nacimiento es una lucha de los jovenes (varones por supuesto) por con-
quistar un espacio propio, motivado tal vez por el proceso de individua-
cion que caracteriza esta etapa de la historia de Occidente.*® Empiezan a
agruparse en bandas y cofradias*! con nombres y ritos, a través de las
cuales buscan obtener un espacio privado personal (Ronciere 1991, pp.
244-246). Este proceso de identificacion con los iguales se vio reforzado
por el triunfo de los colegios como educadores de los nifios durante el si-
glo XVII, que tiene como consecuencia la reunion de todos los alumnos
en un mismo establecimiento con el fin de prepararlos para la vida adulta
y publica, aislandolos de la misma y ejerciendo un control total y cons-
tante. Esta situacion fomenta la creacion de lazos que permaneceran el
resto de la vida y que dan origen a la proliferacion de los sentimientos
propios de la adolescencia. Por otra parte, surgen también escuelas reli-
giosas y laicas que prolongan la instruccion con el fin de dar una forma-
cion profesional determinada: noviciados y seminarios, colegios de mari-
na, companias de cadetes, escuelas militares. Alejados del hogar, los
jovenes pueden solidarizarse con sus coetaneos, descubrir en ellos a “la
otra persona” y construir asi su propia identidad personal, con autonomia
respecto del circulo familiar. “El tiempo de la amistad se convierte asi en
un paréntesis nuevo entre la infancia y edad adulta en el que se inserta
una adolescencia prolongada: tiempo de espera y formacion, y también
de las opciones y compromisos personales que, al ser decididos libre-
mente, podran ser duraderos; eso lo decidira cada cual” (Aymard 1988,
p- 497).

Locke habla también de la adolescencia en Pensamientos sobre la
educacion, y menciona la costumbre de enviar a los jovenes (aristdcra-
tas) de viaje en esta fase de la vida (entre dieciséis y veintiiin afios). Des-
cribe los rasgos de esta etapa como aquella en la que el joven se deja

40 Durante esta época, a los 14 afios el individuo alcanzaba una cierta “mayoria de
edad” a partir de la cual podia ya obligarse en determinadas responsabilidades (Ronciere
1991, p. 229).

41 Estas agrupaciones eran una prolongacion de la camaraderia de la infancia, pues
los nifios se agrupaban en bandas integradas por ambos sexos y sin importar las clases
sociales (De la Ronciére 1991, p. 229).
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arrastrar por el “ardor de la sangre” y por el ejemplo de sus camaradas,
disminuyendo la autoridad del preceptor, lo que hace necesario reforzar
la vigilancia. Esto demuestra ya una nocion de ciertas cualidades con las
que se identifica actualmente a la adolescencia, aunque al parecer toda-
via no hay un interés claro por conocerla en si misma. Aparentemente se
consideraba Unicamente un periodo de transicion entre la infancia y la
edad adulta, pero no una etapa con caracteristicas y, sobre todo, necesi-
dades propias.

Durante el siglo XVIII aparece el “sentimiento de la adolescencia”,
motivado por el oficial y el soldado que acentian el valor de los rasgos
de virilidad. Se comienza a distinguir la adolescencia de la infancia
(Aries 1987, p. 354). Rousseau la considera un segundo nacimiento, el
nacimiento al sexo. Describe ampliamente las caracteristicas de este pe-
riodo y habla acerca de la importancia de la educacion durante ésta, re-
saltando también la importancia de la amistad (relacion con los iguales).

El “descubrimiento” de la adolescencia estuvo intimamente ligado a la
sexualidad, pues se teme este despertar por considerarse un “momento
critico”. La adolescencia era peligrosa tanto para el individuo como para
la sociedad, ya que tiende a desintegrarla, pues el mismo joven esta mal
integrado socialmente. Durante el siglo XIX se escribieron decenas de
tesis respecto de esta etapa, en la que se ve al individuo como criminal,
vago ¢ inestable. La mutacion sexual y la conciencia de ella que se da
durante la adolescencia son preocupaciones de médicos, moralistas y so-
ciedad en general. “El conocimiento y el empleo del sexo por los adoles-
centes estan en el corazon de las tareas educativas y de la ansiedad so-
cial” (Hunt 1991, pp. 171 y 172). En muchas partes los internados a los
que los jovenes acuden a continuar su educacion no son bien vistos, pues
se dan practicas de masturbacion y homosexualidad, razon por la cual las
familias burguesas que tienen posibilidades recurren al externado.

El adolescente es siempre sujeto de vigilancia, y este mismo control
incita al secreto, en la lucha por conquistar la autonomia y un lugar pro-
pio en la sociedad. Esta reivindicacion estda compuesta por lecturas,
amistades y revueltas. La amistad ocupa un lugar preponderante ante la
situacion de aislamiento en la que vivia el joven, aunque este fenomeno
se da de manera diferenciada entre los sexos. Las chicas tienen una “ami-
ga del corazon” que generalmente conocen en el internado y con la que
contintan relacionandose por correspondencia, muchas veces durante to-
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da la vida. Los chicos se relacionan con sus iguales a través del comenta-
rio de las experiencias vividas (Perrot 1991, pp. 216 y 217).

Como consecuencia de estas transformaciones comienza también a di-
ferenciarse entre literatura infantil y juvenil; la generacion romantica fue
la que “se inclind pensativa sobre la adolescencia”, dio alas a las novelas
de aventuras y de costumbres. Hacia finales de siglo, la aventura va
acompanada de hechos con cargas emotivas, surge el héroe: ese hombre
y mujer metido en empresas excepcionales, que es reflejo de altos idea-
les o estados de animo intensos (Petrini 1958, p. 142).

El concepto moderno de adolescencia fue creado en la Gltima década
del siglo XIX por Stanley Hall. En su libro Adolescence la describe co-
mo un “segundo nacimiento”, caracterizado por un “idealismo moral, ca-
ballerosidad y entusiasmo religioso”. Hall sostenia que la evolucion del
nifio reproducia la evolucion de la humanidad, por lo que el adolescente
era considerado como una especie de “noble salvaje”, cuyas actividades
eran eco de un pasado distante. Esta teoria tuvo un gran impacto en su
tiempo y desencadend toda una serie de tratados e investigaciones (Kett
1973, p. 95). Durante el siglo XX, los estudios sobre la adolescencia se
vuelven mas numerosos y refutan la tesis de Hall. El psicoanalisis la con-
sideraba como un periodo en el que brotaban los impulsos sexuales y se
revivian los conflictos edipicos de la infancia; es Anna Freud quien reali-
za los primeros estudios sistematicos sobre este periodo desde la teoria
psicoanalitica, atribuyendo las tensiones a la necesidad de lograr la auto-
nomia e independencia afectiva de los padres. La escuela cognitiva co-
mienza también a investigar la manera en que el adolescente se representa
el mundo y Piaget se pronuncia en contra de considerar a la adolescencia
simplemente como un periodo de transicion, sin atender a las estructuras
intelectuales, afectivas y morales que le son propias.

Dice Moreno que la adolescencia comienza en la biologia y termina
en la cultura. En efecto, esta etapa de la vida es la mas dificil de delimitar
y por ello no es extrafio que haya sido la ltima en aparecer en la histo-
ria. Es precisamente en este periodo en el que se situa la discusion sobre
la frontera de la infancia, los limites de la autonomia y la responsabili-
dad. Hoy, a pesar de que se acepta que la adolescencia tiene caracteristi-
cas propias que no son las del nifio ni las del adulto, sigue siendo objeto
de estudio, pues las diferencias que se presentan en las diversas socieda-
des y algunas transformaciones que se pueden observar actualmente res-
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pecto al tiempo, la duracion y la forma de vivirla, muestran que atn falta
mucho por conocer. Como afirma Moreno: “el estudio de la adolescencia
esta en su adolescencia” (Moreno 1997, p. 439).

4. El desarrollo del concepto de infancia en el contexto
de las relaciones familiares

La historia de la infancia es, en buena medida, la historia de la familia.
De Mause (1982, pp. 16-20) considera que la fuerza central de los cam-
bios historicos la constituyen los cambios “psicogénicos” de la persona-
lidad, determinados por las relaciones entre padres e hijos durante varias
generaciones. Los padres se enfrentan por segunda vez a las ansiedades
de su propia infancia a través de sus hijos, y en la medida en que puedan
hacerlo en mejores condiciones se dara una evolucion de las relaciones
paternofiliales, ya que el adulto busca reducir la ansiedad que le provoca
la aproximacion con el nifio a través de las practicas de crianza de cada
época. Para probar su tesis afirma que cuanto mas se retrocede en la his-
toria, menos capaces son los padres de responder a las necesidades de
sus hijos. Mientras Ariés sostiene que en la familia el nifio fue general-
mente atendido y considerado,*? De Mause concluye que los padres mal-
trataron consuetudinariamente a sus hijos y que el trato respondia a reac-
ciones proyectivas de los padres hacia los nifios, ya que durante mucho
tiempo los adultos buscaron carifilo maternal en sus descendientes.

De Mause incluso atribuye a la falta de cuidados y atencion a las ne-
cesidades un retraso en el desarrollo de los nifios de ciertos momentos de
la historia. Para demostrarlo, presenta una tabla en la que se indican las
edades en las que diversos nifios, a lo largo de la historia, aprendieron a
caminar, siendo la mas llamativa Ana de Dinamarca, durante el siglo
XVI, que lo hizo a los 108 meses. Sin embargo, Pollock refuta esta afir-
macion, sefialando que los datos que se utilizaron para demostrarla son
inexactos. Pollock sitiia también a la familia como elemento central de
su tesis, pues rebate la tesis de De Mause utilizando como herramienta la
teoria sociobioldgica que explica las estrategias de los animales para ma-

42 “El sentimiento de infancia no se confunde con el afecto por los nifios, sino que
corresponde a la conciencia de la particularidad que distingue esencialmente al nifio del
adulto, incluso joven” (Ari¢s 1987, p. 178).
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ximizar la supervivencia de sus crias. El maltrato contradiria la predispo-
sicion bioldgica que inclina a los padres a proteger a su descendencia.

Durante siglos, los niflos permanecieron los primeros afios de su vida
(entre dieciocho meses y cuatro afnos) separados de sus padres.** La no-
driza daba al nifio los cuidados iniciales y era testigo (probablemente
también impulsora) de sus primeros avances, aunque Pollock ha soste-
nido que esta costumbre no significaba necesariamente indiferencia o
abandono, pues afirma que eran visitados frecuentemente por algun pa-
riente cercano. A los siete afios era enviado a casa de otra familia para
servir, aprender un oficio o asistir a la escuela. La relacién con sus pa-
rientes mas proximos era muy limitada, pues realmente crecia con otras
personas.

Como se ha mencionado con anterioridad, entre los romanos y griegos
el padre tenia poder de disposicion sobre la vida del hijo (Veyne 1988, p.
23), de tal forma que eran las relaciones de filiacion las que determina-
ban la capacidad de supervivencia del individuo mismo. La madre no te-
nia intervencion en la decision, pues incluso estaba obligada a abandonar
a su propio hijo si el padre ausente lo habia ordenado mientras ella esta-
ba encinta. Una vez concedido el derecho a la vida, el hijo iba a casa de
una nodriza hasta la pubertad. El trato con el padre era totalmente distan-
te, pues el papel de éste consistia en templar el caracter mediante la seve-
ridad, mientras que la madre podia permitirse un trato mas cercano y dul-
ce. Platon y Aristoteles hablan de los deberes de los hijos hacia los padres:
respeto, obediencia, alimentos, etcétera; sin embargo, también mencio-
nan la necesidad de creacion de vinculos afectivos estrechos y amistad
entre los progenitores y sus descendientes.

A juicio de Veyne (1988, pp. 39-42), la condicion de dependencia ex-
trema de los hijos hacia su progenitor tenia consecuencias psicologicas,
pues un adulto cuyo padre viviera no podia celebrar contratos, liberar es-
clavos ni testar sin consentimiento paterno. Era el padre también quien
determinaba la carrera que debian seguir sus vastagos. Con la muerte del
patriarca éstos adquirian los derechos de adultos, y las hijas tenian liber-
tad para contraer matrimonio; por esta razon, el parricidio era relativa-
mente frecuente.

43 Seglin De Mause (1982, p. 63), la costumbre de enviar a los nifios con un ama de
cria continu6 hasta el siglo XVIII en Inglaterra y Estados Unidos, siglo XIX en Francia y
siglo XX en Alemania.
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Durante la Alta Edad Media, al parecer se multiplican las muestras de
afecto paternofiliales, a pesar de las altas tasas de mortalidad infantil. La
doble red de relaciones, de convivencia y parentesco, en las que se de-
senvolvia el hombre de este periodo tuvieron como consecuencia el trato
a la infancia durante este tiempo. Es en la ciudad del Renacimiento don-
de se da el cambio de la familia extensa a la familia nuclear, particular-
mente en las ciudades. La familia pasa de ser mas permeable (sociable) a
diferenciarse del resto de la comunidad y se valora la intimidad. Hay me-
nos espacio y menos tiempo para criar a los hijos y, por otra parte, el ho-
gar se acondiciona, haciéndose mas privado: se separan las habitaciones
para comer, dormir y hacer negocios, se construyen pasillos y se inde-
pendizan las habitaciones de los criados del resto de la casa. Ciertos pa-
dres comienzan a mostrar placer, entretenimiento y alegria en la compa-
fifa de sus hijos y muestran un nuevo interés en estar mas cerca de ellos y
no dejarlos a los cuidados de otra familia. Comienza una veneracion por
la cultura hogarefia, muy relacionada con la mujer. Con la separacion de la
infancia de los adultos se asume que los nifios son una responsabilidad,
seres fragiles que debian ser comprendidos y protegidos, criaturas con
potencialidad para el bien y para el mal que requerian disciplina para
promover el bien y sustituir el mal innato (Anderson 1980, p. 60). El ni-
flo esta siempre sometido a instintos primarios que es preciso someter al
gobierno de la razon.

Al mismo tiempo, el individualismo ha traido consigo una gran ansie-
dad por la responsabilidad parental. Antes era la comunidad la encargada
de formar a los nifios, ahora muchos progenitores se sienten incapaces de
dar a sus hijos las herramientas necesarias para su formacion, por ello se
adhieren rapidamente a las nuevas instituciones escolares promovidas por
la Iglesia y el Estado durante el siglo XVII, delegando parte de sus pode-
res y responsabilidades al educador. La sustitucion del aprendizaje en
otras casas por el colegio significa también un acercamiento entre padres
¢ hijos. El nifio se aleja para ir a la escuela, pero esta separacion tiene un
significado muy distinto y no dura tanto tiempo. La familia se concentra
alrededor del nifio. “El clima afectivo es en lo sucesivo muy diferente y
se asemeja al nuestro, como si la familia moderna naciese al mismo tiem-
po que la escuela, o, por lo menos, que la costumbre general de educar a
los nifios en la escuela” (Aries 1987, p. 490).

El nuevo sentimiento de infancia se refleja en el pensamiento de la
época; por ejemplo, Locke habla del derecho de los hijos a que sus pa-
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dres atiendan sus necesidades. Sin embargo, la postura predominante,
que seguira vigente durante mucho tiempo, sitiia al hijo subordinado to-
talmente a su progenitor. La polémica Filmer-Locke en Patriarca o el
poder natural de los reyes 'y Primer libro sobre el gobierno* retrata es-
tas posturas contradictorias:

El padre de familia gobierna por la unica ley de su voluntad y no por las
leyes y voluntades de sus hijos o servidores. No existe naciéon que permita
a los hijos ninguna accion ni remedio cuando son injustamente goberna-
dos; y, no obstante, todo padre esta obligado por la ley de la naturaleza a
hacer cuanto pueda por la preservacion de su familia (Filmer [1690] 1966,
p- 53).

Porque como los hijos, segun el curso de la naturaleza, nacen débiles e
incapaces de bastarse a si mismos, tienen, por decreto del mismo Dios que
ordend en esta forma el curso de la naturaleza, derecho a ser alimentados
y mantenidos por sus padres, y no sélo derecho a la mera subsistencia, si-
no también a las conveniencias y comodidades de la vida (Locke [1690]
1966, p. 198).

Como ya se ha dicho, a consecuencia de los cambios operados en los
siglos anteriores (individualismo, cambio de sociedad rural a urbana, fa-
milia extensa a nuclear), las motivaciones para la paternidad siguen la
tendencia de transformacion durante el siglo XVIII. El nifio se desea por
si mismo, no carga consigo la obligacion de la continuacion del linaje,
pertenece a sus padres y a ellos corresponde la obligacion de proveer a
sus necesidades y a su educacion. Cada vez son mas los padres que con-
fian sus funciones en las instituciones educativas.

Rousseau ([1762] 1980, p. 46) refleja en el Emilio la imagen de esta
nueva familia idealizada, en la que la paternidad es motivo de gozo, los
hijos son el centro y su educacion el mayor bien al que se puede aspirar.
Recomienda promover el atractivo de la vida doméstica como solucion a
los problemas de la infancia y que sean las madres y padres quienes vean

44 Filmer equipara en esta obra el poder del padre sobre los hijos al de un rey sobre
sus subditos, analogia que era frecuente en la época y se aplicaba también en sentido in-
verso, es decir, homologando la funcion del rey a la de un padre: “El ambiente politico
en que surgen los tratados de educacion de principes pide de los stbditos, no la obedien-
cia del inadaptado ante la fuerza represiva de un Estado-gendarme, sino la entrega entu-
siasta de un hijo para con su padre” (Galino 1948, p. 315).

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

EL CONCEPTO DE NINO 63

en esta actividad su mayor realizaciéon y sepan afrontar con gusto los sa-
crificios que implica su funcion.

El nuevo estado de cosas también tuvo como resultado la formacion
de una nueva autonomia en el nifio: no solamente ya no hay una vincula-
cion tan importante al tronco familiar, sino que, al separarse de sus pa-
dres para ir al colegio, se relaciona mas profundamente con otros adoles-
centes, construyendo relaciones independientes del parentesco.

En el siglo XIX continta la tendencia hacia una vinculacién afectiva
mas estrecha (en las familias burguesas de las ciudades), se ven muestras
de cariflo, hay intercambio de caricias y mimos, se generaliza el tuteo en-
tre padres e hijos (Hunt 1991, pp. 161-164). Sin embargo, el padre se-
guia como autoridad absoluta al interior de la familia y, como se ha di-
cho, el nifio formaba parte de su esfera de inmunidad privada. En Francia,
por ejemplo, podia hacer uso de las prisiones del Estado para detener a
sus hijos —segun el Coédigo Civil— si tenia “motivos muy graves de
queja por la conducta de un hijo™:

“El padre que tiene motivos muy graves de queja por la conducta de un hi-
jo” puede apelar ante el tribunal de distrito; hasta los dieciséis afios, la de-
tencion no puede exceder de un mes; desde esa edad hasta la mayoria, pue-
de alcanzar hasta los seis meses. Las formalidades —y las garantias— son
muy reducidas: no hay ningin documento escrito ni ninguna formalidad
judicial, como no sea la orden misma de arresto, en la que no aparecen
enunciados los motivos. Si tras su libertad el hijo “cae en nuevos extra-
vios”, puede ordenarse de nuevo su detencion (Hunt 1991, p. 129).

Durante la primera mitad del siglo XX los padres continuaban ejer-
ciendo una autoridad indiscutible sobre los hijos, lo cual se traducia en
que éstos no tenian derecho alguno a llevar una vida privada. Ni el tiem-
po libre les pertenecia, pues se encontraban siempre a disposicion de los
progenitores, quienes les encomendaban mil tareas. Las relaciones perso-
nales eran estrechamente vigiladas y controladas, hasta el extremo de
asumir como deber la lectura de su correspondencia. Este poder se exten-
dia al porvenir de los hijos: los burgueses decidian sobre los estudios que
debian emprender, mientras que en el pueblo se elegia el oficio adecuado.
El matrimonio en muchas ocasiones era también asunto de familia (Prost
1991, pp. 79 y 80).

Esta situacion cambi6 hacia la mitad del siglo XX en algunas socieda-
des occidentales motivado en parte por la evolucion de las costumbres, la
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transferencia del trabajo productivo fuera del hogar y la liberalizacion de
los padres. Por otra parte, en la actualidad la familia ha transmitido casi
totalmente la responsabilidad de la educacion y del aprendizaje de nor-
mas de convivencia social a los colegios. En muchos casos los padres no
saben en qué ocupar a sus hijos; los que pueden buscan fuera de la fami-
lia un cimulo de actividades que ocupen el tiempo libre del nifio; aun en
vacaciones se busca la opcion de que asistan a campamentos o colonias
con grupos organizados. Las familias se han reducido, las madres salen a
trabajar, la socializacion del individuo ya no se da en el seno de ésta. Di-
ce Prost (1991, p. 87): “La familia deja, pues, de ser una institucion para
convertirse en un simple lugar de encuentro de vidas privadas”.

Los gobiernos adquieren cada vez una mayor intervencion en la vida
de la familia, sobre todo en materia de proteccion a la infancia. El espa-
cio privado por excelencia durante siglos, es ahora objeto de interven-
cion publica si se considera que esta en riesgo el bienestar de un nifo.

No es extrafio, pues, que la historia de la infancia esté intimamente
ligada a la de la familia. La situacion de dependencia de los seres huma-
nos en los primeros afios de la vida exige de un entorno social para la su-
pervivencia. Es logico entonces que el nifio haya sido incluido en la in-
violabilidad de las libertades del padre; sin embargo, hoy podemos decir
que los derechos del nifio limitan las potestades del padre, como se in-
tentara mostrar mas adelante.

5. La educacion formal como elemento motor del surgimiento
del concepto de infancia

Los primeros escritos en los que se menciona a la infancia fueron de-
dicados a la educacion. Para Arics ésta constituye la gran diferencia en-
tre la civilizacion medieval y la moderna y se encuentra en el centro de
la construccion del concepto de nifo: “El hecho esencial es el siguiente: la
civilizacion medieval no tenia idea de la educacion. Nuestra sociedad de-
pende hoy dia (y lo sabe) del éxito de su sistema educativo. Tiene un sis-
tema de educacion, una concepcion de la educacion, una conciencia de
su importancia” (Ariés 1987, pp. 539 y 540).

Parece ser que la educacion formal ha sido una constante en la historia
de Occidente, evidentemente durante muchos siglos reservada a los varo-
nes miembros de las clases altas. En Grecia, la escuela formaba parte de
la vida publica, pues era considerada muy importante para la formacion
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de los futuros ciudadanos (como sefalan Platon y Aristoteles). Durante
el Imperio Romano, la instruccién también estaba dirigida a templar el
caracter para transformar al nifio en adulto: en los primeros afios estaba a
cargo de una nodriza y un pedagogo, y posteriormente asistia a la escue-
la hasta los doce afios. Los varones de familia acomodada seguian estu-
diando con un profesor de literatura a los clasicos y la mitologia. En la
Antigiliedad tardia, el centro de la educacion se traslada al foro, centro
principal de la vida urbana, a donde el nifio era llevado por el pedagogo
para que se le formara en los officia vitae, “las solemnes y tradicionales
técnicas de relacion humana que se esperaba llenaran la vida del varon
de clase alta” (Veyne 1988, p. 234).

Posteriormente, la funcion educativa se traslada al monasterio adqui-
riendo tintes religiosos y convirtiéndose éstos en los espacios de sociali-
zacion de los varones jovenes, desplazando a los sitios publicos. La for-
macion dentro del claustro (en su mayoria de los nifios ofrecidos como
oblatos) era totalmente distinta a la que se daba fuera, pues se trataba de
conservar las virtudes de la infancia, consideradas como debilidades por
los demas educadores y por una sociedad en la que tenia mucho valor la
fuerza fisica como preparacion para los enfrentamientos armados. No es
sino hasta el Renacimiento que sabemos que algunas nifias asistian ya al
colegio y que se da un debate en torno a la conveniencia de la instruc-
cion femenina.

Aries (1987, p. 541) sehala como un acontecimiento fundamental en
la historia de la infancia, la reaparicion durante el siglo XVI del interés
por la educacion, impulsado por algunos moralistas, cada vez mas nume-
rosos, que posteriormente se mezclaron con los partidarios de la reforma.
Lucharon contra la anarquia medieval, buscando establecer un nuevo ré-
gimen moral en la sociedad. El medio fue la escuela. Asi, las érdenes reli-
giosas fundadas en esa época se transforman en ordenes docentes y su
ensefnanza se dirige a los nifios y jovenes. En 1530 se publica De civilita-
te morum puerilium libellus, de Erasmo de Rotterdam, que enseguida
consiguid un éxito inmenso y que a pesar de la neutralidad respecto del
cisma religioso que intentd mantener el autor, los reformadores adopta-
ron (aunque partiendo de distintos presupuestos sobe la infancia, a la que
concebian con una inclinacion natural hacia el mal) y escolarizaron.*> Los
reformadores creian que era indispensable la disciplina escolar para apar-

45 A pesar de que Erasmo era partidario de la educacion doméstica.
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tar al nifio de sus inclinaciones malignas. Este tratado fue utilizado du-
rante mas de tres siglos como libro de texto para ensenar el alfabeto y el
deletreo, luego el latin, después la lengua vulgar y por altimo la letra ma-
nuscrita.*® Mas tarde se le afladen nuevas cosas para hacerlo un manual
completo.

Juan Luis Vives habla de la educacion como medio para vencer la in-
clinacion al mal, aunque recomienda que, de ser posible, sea la propia
madre quien ensefie a sus hijos: “Si la madre sabe letras, enséfielas ella
misma a sus hijos pequefiuelos, porque en ella tengan, a la vez, madre,
ama y maestra y la amen mas y aprendan mas rapidamente, ayudandoles
el amor que profesan a la que les ensefia” (Vives [1523] 1947, p. 1140).

El siglo XVII marca definitivamente la historia de la educacion formal,
ya que, como reaccion a la importancia adquirida por el nifio durante el si-
glo anterior, se pretenden imponer reglas de comportamiento (disciplina)
destinadas a contrarrestar el exceso afectivo. La Iglesia y el Estado asu-
men este cometido y se hacen cargo del sistema educativo:*’

Asi, pues, se efectiia un doble paso: de la familia troncal a la familia nu-
clear; de una educacidn publica comunitaria y abierta, destinada a integrar
al niflo en la colectividad para que adopte los intereses y los sistemas de
representacion de la estirpe, a una educacion publica de tipo escolar, desti-
nada también a integrarle y, al mismo tiempo, a facilitar el desarrollo de
sus capacidades (G¢élis 1988, p. 325).

En este mismo siglo (XVII), Jan Amos Komensky sefiala la importan-
cia de que la educacion comience por los sentidos y se manifiesta en
contra de la educacion basada en la memorizacion de textos. Gracias a
Komensky se logré que muchos de los manuales fueran acompanados de
ilustraciones (Delval 1994, p. 35). Por su parte, Locke, en Pensamientos
sobre la educacion, pone de relieve su valor como medio para escapar a
la ley natural y doblegar el espiritu; subraya la importancia de las impre-
siones recibidas durante la infancia y critica el exceso afectivo de los pa-

46 A finales del siglo X VI se extiende el uso del civilitas a la reforma catélica (Revel
1988, p. 181).

47 Durante este siglo se fundan numerosas congregaciones religiosas con fines educa-
tivos; por ejemplo, José de Calasanz (1556-1648), Escuelas pias; Juan Bautista de la Sa-
lle (1651-1648), Escuelas Cristianas; Vicente de Paul (1581-1660), Hijas de la caridad y
Hospital de nifios abandonados.
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dres. Senala que el secreto consiste en encontrar un justo medio entre la
disciplina y la conservacion de la viveza del nifio, recomienda el juego
como instrumento de ensefnanza, la formacion de habitos, el trato al ni-
fio como criatura racional y realiza una descripcion muy amplia acerca
de las cosas que se deben ensefiar, el orden y la importancia de cada una
con hincapié en la formacion moral. Asimismo, insiste en no economizar
en la busqueda de un buen preceptor. El modelo que propone es suma-
mente rigido, pero demuestra interés y conocimiento del nifio y concluye
que los métodos deben adaptarse a los rasgos de cada alumno.

El siglo XVIII podria considerarse el siglo del triunfo de la institucion
educativa y, como consecuencia, la infancia queda definitivamente sepa-
rada de los adultos. Los padres confian a sus hijos a las escuelas para que
les ayuden en su tarea parental y formadora. Se escriben tratados sobre
educacion, entre ellos la obra de Rousseau,*® aunque es necesario men-
cionar que tardo en llevarse a la practica y su influencia no se dejé sentir
sino hasta el siglo siguiente. Habla, entre otras cosas, de la trascendencia
de las experiencias infantiles, la importancia del juego y la motivacion
para el aprendizaje.

Durante el siglo XIX se dieron grandes avances en relacion con los
sistemas pedagogicos. Frobel crea los jardines de infancia, en los que por
primera vez el nifio desplaza al maestro como centro y destaca la impor-
tancia del juego infantil, de las dramatizaciones, de la musica y de las ac-
tividades al aire libre (Delgado 1998, p. 163). Las preocupaciones rela-
cionadas con la educacion formal motivaron también durante este siglo
los dos primeros estudios sistematicos sobre psicologia infantil. El pri-
mero de ellos, realizado por la Sociedad Pedagogica de Berlin en 1870,
titulado Los contenidos de las mentes infantiles al entrar en la escuela a
la edad de seis arios, buscaba conocer lo que los nifios sabian al momen-
to de entrar a la escuela, con el fin de que la educacion fuera mas eficaz,
y puede considerarse el primer tratado de psicologia de la educacion. El
segundo, Los contenidos de las mentes infantiles, realizado por Stanley
Hall con una metodologia mucho mas precisa, apareciéo en 1883 en los
Estados Unidos (Delval 1994, p. 43).

48 A pesar de que en muchas ocasiones se considera a Rousseau como el iniciador de
la ciencia sobre el nifio, el Emilio es un tratado de educacion, no de psicologia infantil,
pues no hay en éste ni siquiera las pretensiones de sistematicidad necesarias para consi-
derarse una ciencia, aunque sea incipiente (Planchard 1956, p. 124).
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La escuela contribuy6 a la consolidacion de la categoria infancia; sin
embargo, Garcia Méndez sefiala que quienes no tenian acceso a esta ins-
titucion o eran expulsados se convertirian, en el siglo XX, en “menores”.
Para la infancia existe la escuela, para los menores el tribunal de meno-
res (Garcia Méndez 1994, p. 76). Aun en los paises en los que la escola-
rizacion obligatoria constituye una realidad, el estar fuera del sistema
educativo constituye un factor de exclusion social, generalmente reserva-
do a nifios pertenecientes a grupos minoritarios.

La educacion formal proporciona al sujeto las herramientas para de-
senvolverse en la sociedad a la que pertenece, y es mediante esta institu-
cion (junto con la familia y otras organizaciones sociales) que se preser-
va y transmite la cultura. Aparentemente también este tipo de ensefianza
ha intervenido en la formacién de nuevas estructuras mentales y formas
de relacion. La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el ac-
ceso a la educacion como un derecho fundamental, e impone a los Esta-
dos la obligacion de garantizarla con cardcter gratuito y obligatorio; sin
embargo, esto estd muy lejos de constituir una realidad para millones de
nifios y sobre todo nifias en el mundo.*

Concluir si efectivamente a lo largo de la historia existié una actitud ge-
neralizada de maltrato infantil es sumamente dificil, pues implica juzgar
desde nuestra Optica situaciones que respondieron a otras circunstancias,
formas de pensar y representar la realidad. Hoy sabemos que el movi-
miento irrefrenable y los gritos de los que hablaba Platon y que consi-
deraba indispensable controlar para someter la parte irracional, son los
movimientos reflejos y los intentos de comunicacion de los bebés, muy
importantes para el desarrollo motor, psicologico y social. Pero ;se pue-
de desprender una disposicion al maltrato si se ignoraba esto? La consi-
deracion de la existencia de una naturaleza inclinada al mal en el nifio
deriva también de un desconocimiento, pues probablemente se creia que
era malo porque no se comprendia como razonaba y buscaba satisfacer
ciertas necesidades, por ejemplo al hacer berrinches o intentar transgre-
dir las normas.

49 “Casi 120 millones de nifios, mas de la mitad de ellos nifias, no asisten a la escue-
la. Un nifio de cada cuatro no completa los cinco afios de educacion basica. La mala cali-
dad de la educacion basica es un problema importante en muchos paises y contribuye al
bajo nivel de matricula y a que los nifios abandonen la escuela a edad temprana” (UNI-
CEF 2001, p. 10).
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Lo que si se es posible sostener a partir de la informacion que nos
aportan los investigadores de la historia de la infancia es que ciertas con-
ductas eran contrarias a los requerimientos del desarrollo y que hoy se-
rian inaceptables. La construccion del concepto de nifo y el estudio de
sus caracteristicas nos han hecho mas competentes para tratarle y nos
proporcionan las herramientas necesarias para estimular el desarrollo y
evitar practicas que podrian causar dafios o sufrimiento innecesarios. El
conocimiento del nifio nos permite entender que simplemente es distinto,
que no razona como los adultos, pero que es necesario comprenderle y
ayudarlo a desarrollarse, respondiendo a las necesidades especiales de
cada etapa.

Sin embargo, como se ha visto, esto no constituye una obviedad; se
necesitd mucho tiempo y estudios para que el adulto comprendiera que
el nifio tiene una forma peculiar de pensar, sentir y relacionarse y que no
es simplemente el ser humano inacabado que muchos consideraban y
que tal vez sigue latente en el concepto de algunos.

IT. EL NINO DESDE LA PSICOLOGIA DEL DESARROLLO

La psicologia del desarrollo se encarga de estudiar los procesos de
cambio que se producen durante la infancia y la manera como se van ad-
quiriendo nuevas conductas. En este sentido se distingue de la psicologia
del nifio, pues pretende no sélo estudiar al hombre en los primeros anos
de su vida sino descubrir las leyes que rigen el desarrollo, su naturaleza,
los factores que influyen en él, asi como si se puede hablar de normas
universales independientes de elementos externos como la cultura, la
geografia, etcétera. En este sentido resulta indispensable para la cons-
truccion teorica del concepto de nifio y de sus necesidades, pues puede
ayudarnos a delimitar si es que en realidad es posible predicar de la cate-
goria infancia ciertas caracteristicas propias que limiten la capacidad de
autodeterminacidn y, en consecuencia, justifiquen un trato restrictivo en
el ejercicio de los derechos.

Esta especialidad de la psicologia es relativamente nueva, por lo que
no se puede hablar de una larga tradicidn en la investigacion sobre el de-
sarrollo como tal. A pesar de que en el siglo XIX el nifio comienza a ser
objeto de estudio de distintas disciplinas, la psicologia evolutiva surge
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mucho tiempo después, una vez que la infancia como categoria social es-
taba firmemente asentada y que los estudios acerca de la nifiez permitie-
ron aventurar la hipdtesis de la existencia de leyes comunes en el proce-
so de crecimiento de los seres humanos.

La psicologia evolutiva y sus distintas corrientes de pensamiento po-
nen de manifiesto, en mi opinion, que, lejos de ser una evidencia, las ca-
racteristicas del nifio y la descripcion de la infancia como etapa de la vi-
da han sido y son objeto de multiples interpretaciones y analisis, sin que
pueda decirse que se han alcanzado conclusiones definitivas.

1. El concepto de desarrollo humano

Puede afirmarse que en la actualidad existe un acuerdo generalizado
en considerar que el desarrollo humano se compone de una serie de cam-
bios en todas las facetas de la persona que se dan a lo largo del ciclo vital
como consecuencia de la interaccion entre las caracteristicas personales
del individuo, contenidas en la informacion genética, y el entorno en el
cual se desenvuelve. Durante los primeros afios de la vida estas trans-
formaciones son especialmente significativas tanto cualitativa como cuan-
titativamente, razon por la cual la infancia es considerada como un perio-
do de desarrollo acelerado y constituye objeto de estudio privilegiado de
la psicologia evolutiva. El resultado de este proceso en cada individuo es
unico, pues no existen dos personas con idéntica informacion genética
que compartan la misma representacion interna sobre sus entornos.’”
Delval define el desarrollo de la siguiente manera:

El desarrollo es el proceso que experimenta un organismo que cambia con
el tiempo hasta alcanzar un estado de equilibrio. En el caso del ser huma-
no éste nace con una serie de conductas y de disposiciones que se van a ir
especificando a lo largo del tiempo. Hay, sin duda, disposiciones internas

50 El tema de la informacion genética idéntica en los gemelos monocigéticos ha sido
objeto de numerosos estudios que ponen de manifiesto que la interaccion con el entorno
y la representacion interna de la realidad producen resultados distintos en el desarrollo.
Por otra parte, los estudios sobre individuos dados en adopcion también arrojan datos so-
bre el tema, pues han demostrado que la informacién genética puede llegar a manifestar-
se de una manera u otra, o hasta no mostrarse en absoluto dependiendo del entorno en el
que crece la persona.
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que se van actualizando, pero la interaccion entre los factores internos y
las influencias exteriores es muy estrecha (Delval 1999, p. 22).

El desarrollo humano se caracteriza por tener una larga etapa de inma-
durez, que se ha ido incrementando a lo largo de la filogénesis,’! en la
cual el individuo va adquiriendo las habilidades necesarias para desen-
volverse en la sociedad. Esta inmadurez prolongada es una caracteristica
de las especies mas evolucionadas, pues a un largo periodo de dependen-
cia de los adultos por parte de las nuevas generaciones, corresponde un
mayor grado de desarrollo en la madurez. En las especies mas alejadas
de la humana este lapso es mas breve, ya que las crias nacen practica-
mente con todas las conductas que les serdn indispensables para la vida
adulta y el aprendizaje necesario es minimo.>? Por el contrario, los ani-
males mas parecidos al hombre tienen también lo que podriamos identi-
ficar como una infancia larga y dependen fuertemente de los adultos de
su grupo para sobrevivir y aprender (Delval 1999, p. 15).

Otro rasgo caracteristico del desarrollo humano asociado a la infancia
prolongada es la plasticidad. Durante esta larga fase el hombre tiene una
gran capacidad de aprendizaje que le permite adaptarse a las condiciones
del entorno, lo que hace posible que exista una gran variabilidad en el
desarrollo, es decir, que cada ser humano recorra un camino distinto co-
mo consecuencia de la fusion entre la informacion heredada y el ambien-
te. El resultado es una inteligencia flexible que ha conducido la filogéne-
sis, pues permitié al hombre adaptarse al medio y adaptar el medio para
no depender de las condiciones climaticas, producir alimentos en abun-
dancia y poder dedicar su tiempo a actividades no productivas, lo que a
su vez propicia una plasticidad y capacidad de adaptacion cada vez ma-
yor.>3

51 Se refiere aqui al desarrollo de la especie, tal como lo utiliza Delval (1999, pp. 12
y 37). Como se menciond previamente, algunas teorias (principalmente Haeckel) estable-
cen un paralelo: la ontogénesis (el desarrollo del individuo) y la filogénesis (el desarrollo
de la especie).

52 Delval cita dos ejemplos: los pollos, que a las pocas horas de haber salido del cas-
carén picotean y seleccionan sus alimentos, y el salmén, que al llegar el momento de la
reproduccion regresa al lugar donde nacid, pone los huevos y muere (Delval 1999, pp.
13-15).

53 Hay quien atribuye a esta evolucion el hecho de que al parecer en los paises indus-
trializados el periodo de inmadurez, especificamente la adolescencia, es cada vez mas
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Las distintas escuelas de la psicologia evolutiva atribuyen los cambios
que se producen durante la infancia y adolescencia a diferentes factores
y se agrupan en torno a dos grandes lineas de pensamiento: variacional y
transformacional. Para quienes defienden la postura variacional, el cam-
bio seria un proceso aditivo en el que los factores internos o biologicos
son considerados independientes de los elementos externos o sociocultu-
rales, lo que supone una vision rupturista> del desarrollo.

Por su parte, el cambio transformacional supone el surgimiento de
nuevas estructuras, cada vez mas complejas, que implican una fusion en-
tre lo interno y lo externo, por lo que el desarrollo se percibe como un
proceso de caracter holistico en el que no hay una ruptura entre lo biolo-
gico y lo sociocultural (Espinosa 2001, p. 110). Estas dos perspectivas
teoricas han dado lugar a diversas hipotesis acerca de la naturaleza del
desarrollo y las causas del cambio evolutivo, que se han centrado en cua-
tro grandes debates (Espinosa 2001, pp. 115-117):

a) Influencia de la herencia y el ambiente en el desarrollo. Desde los
inicios de la psicologia evolutiva se ha debatido sobre las causas del
desarrollo: si éste es determinado por la informacion genética del in-
dividuo o si, por el contrario, cada persona es moldeada por el en-
torno en el que crece. En la actualidad esta polémica parece ya su-
perada, pues la mayoria de los psicologos del desarrollo estarian de
acuerdo en sostener una postura no rupturista, es decir, que el desa-
rrollo es resultado de una interaccion entre ambos factores y que no
es posible separarlos por tratarse de un proceso sistémico en el que
los dos elementos se interrelacionan de manera constante. Un buen
ejemplo de la interaccion entre herencia y medio es la altura que
puede alcanzar una persona, ya que ésta se encuentra determinada
por la informacion genética contenida en sus cromosomas desde el
momento de la concepcion, pero el que ese individuo llegue a al-
canzar su estatura maxima depende de factores como la alimenta-

prolongado, lo cual dificulta también el considerar a la infancia como una clase cerrada y
perfectamente delimitada.

54 La tradicion rupturista tiene sus origenes en los trabajos de Galileo, para quien la
materia era lo unico real; mas tarde fue desarrollada por Descartes con la teoria del dua-
lismo ontologico (diferenciacion entre sujeto que conoce y objeto a conocer). En la mis-
ma tradicion se situan los empiristas racionalistas (Espinosa 2001, p. 112).
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cion, el ejercicio, el tipo de vida, etcétera; en otras palabras, el en-
torno sera decisivo para que esa informacion genética se manifieste
de una u otra manera. De modo que no podemos considerar que el
desarrollo se debe exclusivamente a un factor, sino que genética y
medio ambiente interactiian para conducir el desarrollo en un cami-
no Unico y distinto en cada persona. Sin embargo, es necesario se-
nalar que a pesar de que parece existir un consenso basico en rela-
cion con la intervencion de los factores internos y externos, algunas
teorias se inclinan a dar un mayor peso en el desarrollo a alguno de
los dos, tal como se vera mas adelante.

b) Continuidad o discontinuidad del desarrollo. La postura que sostie-

ne la continuidad del desarrollo adopta una concepcioén de cambio
variacional, puesto que argumenta que los cambios que se producen
son cuantitativos, consecuencia de la acumulacion de experiencias
o aprendizajes. Desde esta perspectiva, la infancia seria una serie
de etapas bien definidas o secuencias evolutivas. Por su parte, la
teoria de la discontinuidad en el desarrollo parte de que éste se pro-
duce mediante cambios cualitativos, es decir, que hay una transfor-
macion en las estructuras que dan lugar a distintos estadios durante
los primeros afios de la vida.

c) Cambios universales o particulares. El debate sobre los cambios

universales o particulares se relaciona estrechamente con la cues-
tion del objeto de estudio de la psicologia evolutiva. Para quienes
sostienen la universalidad del cambio, las diferencias individuales
son una desviacion de la norma del comportamiento humano unico,
mientras que para quienes defienden la postura contraria, las dife-
rencias deberian constituir el objeto de estudio de la disciplina, pues
los cambios siguen cursos particulares, distintos en cada individuo.

d) Cambio reversible o irreversible. Diversos autores (entre ellos Freud

y Piaget) han defendido la vision de la infancia y la adolescencia
como periodos criticos durante los cuales el individuo es especial-
mente sensible a los cambios, de tal modo que las experiencias vi-
vidas en este tiempo tendrian efectos psicoldgicos practicamente
irreversibles. De igual manera, serian periodos 6ptimos para ciertos
aprendizajes. Otros psicologos matizan estas afirmaciones respecto
de las consecuencias para el desarrollo de eventos vividos a tempra-
na edad, pues a pesar de que ciertamente la situacion del individuo
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es mas vulnerable, existen diversos factores que pueden intervenir
para que estas vivencias repercutan negativamente en el desarrollo
0 no.> Respecto del aprendizaje sucede algo similar, ya que efecti-
vamente existen etapas en las que los conocimientos se asimilan
con mayor facilidad, pero esto no significa que sea imposible que
se produzca en otro momento (Espinosa 2001, pp. 116 y 117; Gra-
ce 2001, pp. 9 y 10).

Las teorias no rupturistas sefialan que la base del cambio esta en las
relaciones entre los distintos niveles de organizacion del sujeto: bioldgi-
co, psicologico, social, etcétera, de manera que el desarrollo no puede
ser estudiado desde una sola perspectiva al ser producto de la fusion en-
tre los distintos elementos. En este sentido se critica la postura que sos-
tiene la existencia de periodos criticos o sensibles, pues una caracteristi-
ca tendra significado para el desarrollo psicolégico en combinacidon con
el momento en que se producen sus relaciones con el medio, es decir, el
tiempo.>® Asi, la existencia de periodos criticos se convierte en una ex-
plicacion simplista de los cambios, cuando en realidad el desarrollo es un
proceso complejo en el que intervienen numerosos factores (niveles de
organizacion) (Ochaita 2000, p. 96).

En la actualidad existe una tendencia a adoptar una postura sistémica
del cambio, desde la cual se percibe el desarrollo como una serie de trans-
formaciones determinadas por diversos elementos. El camino recorrido
para llegar a esta posicion, desde mi punto de vista mas acorde con la
dignidad del nifio, ha sido largo y atin hoy existen quienes privilegian o
centran su investigacion en algunos de los aspectos del crecimiento. Sin
embargo, creo que hoy en dia nadie negaria la influencia de la herencia y

55 Boris Cyrulink aborda el tema de las consecuencias de las experiencias infantiles y
sus efectos en la vida adulta en su libro Los patitos feos (2002), en el que habla de los
factores de resilencia, es decir, cualidades del individuo que pueden influir positivamente
en el desarrollo, compensando situaciones desfavorables durante la infancia. Existen
otros estudios en los cuales se ha encontrado la existencia de los llamados factores de
compensacion, que actuarian como elementos para activar la resilencia.

56 Un ejemplo que muestra la relevancia de considerar los distintos niveles de organi-
zacion al estudiar el desarrollo es la serie de cambios que se producen en chicos y chicas
durante la adolescencia. Estos cambios pueden afectar diferentes aspectos de la vida de
los adolescentes, dependiendo del momento en que se produzcan, ya que si se dan cuan-
do no se tiene la suficiente madurez cognitiva, puede tener efectos negativos en el desa-
rrollo (Espinosa 2001, pp. 128 y 129).
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del ambiente y su importancia para el desarrollo, tal como se podra apre-
ciar en el siguiente apartado.

2. La infancia como periodo de la vida con caracteristicas propias
desde las distintas escuelas de la psicologia del desarrollo

Desde principios del siglo XX se han sucedido distintas hipotesis
acerca del desarrollo de la mente infantil. Dichas teorias han intentado
explicar de qué manera se van adquiriendo las nuevas conductas, espe-
cialmente durante los primeros afos de la vida, en los que el ser humano
tiene que aprender practicamente todas las habilidades necesarias para
vivir y relacionarse en la sociedad a la que pertenece. De esta manera
van apareciendo a lo largo del siglo distintas escuelas que abordan el de-
sarrollo y todos los factores que intervienen en ¢él desde distintas pers-
pectivas. Cada una de ellas puede enfatizar un aspecto diferente de este
proceso; sin embargo, creo que es posible decir que en el tiempo relati-
vamente corto de existencia de la psicologia evolutiva, contamos ya con
acuerdos importantes que nos permiten suponer una aproximacion al
funcionamiento de la mente infantil y al conocimiento del mundo de los
nifios.

A. Etologia

La etologia pretende comprender el comportamiento humano utilizan-
do como herramientas la observacion y el analisis de los patrones de las
conductas instintivas de los animales, partiendo del presupuesto de que
si una conducta se conserva a través del tiempo en una especie determi-
nada es debido a que es valiosa desde el punto de vista adaptativo. Exis-
ten tres criterios para determinar si una conducta responde al instinto:
“1) debe observarse en todos los miembros de la especie; 2) debe reali-
zarse siempre en las mismas condiciones; 3) todas las veces debe ocurrir
de la misma forma” (Grace 2001, p. 101).

La etologia explica el comportamiento humano como un conjunto de
capacidades innatas con las que llegan al mundo los seres humanos y que
les permiten sobrevivir. En el caso de la especie humana resulta mas
complicado distinguir los comportamientos que son puramente instinti-
vos de los que han sido adquiridos, debido a la rapidez con que el hom-
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bre aprende nuevas conductas durante los primeros afios de la vida. Por
esta razon, algunos autores prefieren hablar de conductas preprograma-
das en el ser humano como una disposicion para responder de determina-
da manera ante algunos estimulos. Ejemplos de estas conductas prepro-
gramadas pueden ser la inclinacion del beb¢ a interesarse por su entorno
e interactuar con €I, la disposicion que sienten los adultos hacia la forma
fisica del bebé, la reaccion de angustia hacia el llanto de un niflo, la for-
macion del vinculo de apego, etcétera.

Entre las grandes aportaciones de esta escuela podemos citar los estu-
dios de Bowlby, quien recurre a datos procedentes de la etologia para
formular su teoria sobre el apego, fundamental para comprender el desa-
rrollo infantil. El autor establece un paralelismo entre la conducta animal
y la conducta del hombre y sefiala que toda conducta instintiva debe con-
tribuir a la supervivencia y propagacion de la especie,’” pero que es ne-
cesario que el organismo cuente con el entorno apropiado para que se
pongan en marcha los sistemas que integran el comportamiento instinti-
vo (Espinosa 2001, pp. 182 y 183).

B. Teorias del aprendizaje

Las teorias del aprendizaje surgen con la pretension de hacer de la psi-
cologia una ciencia natural, sobre la base de que el inico objeto de es-
tudio de esta disciplina debe ser la conducta observable. Las conductas
encubiertas, como aprendizaje, motivacion, pulsion, incentivos e inhibi-
cion, son aceptadas unicamente en la medida en que se definen por com-
portamientos externos. Los primeros representantes de esta corriente co-
mienzan a estudiar las conductas instrumentales en los animales, es decir,
aquellas que se realizan para obtener algiin objetivo, como por ejemplo
el tiempo que tarda una rata en recorrer un laberinto para llegar a una ca-
ja con comida (Grace 2001, p. 30).

Esta aproximacion tedrica estudia la evolucion del individuo desde la
perspectiva del aprendizaje, entendido como el “proceso basico del desa-
rrollo en que el individuo cambia por la experiencia o la practica” (Grace
2001, p. 29). En este sentido, el estudio de la infancia resulta fundamen-

57 Es importante sefialar que Bowlby pretende encontrar una explicacion a la conduc-
ta instintiva alternativa a la del psicoanalisis, que sefiala que ésta es motivada por la exis-
tencia de una determinada energia psiquica.
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tal, por ser la etapa de la vida humana en que la adquisiciéon de nuevas
conductas se produce de manera mas acelerada. El problema de esta li-
nea de investigacion es que el aprendizaje no se manifiesta siempre de
manera inmediata en conductas observables, sino que los cambios en el
sujeto pueden darse a nivel interno y expresarse de manera indirecta. Los
tres principales sistemas de aprendizaje sometidos a estudio y desarrolla-
dos por los tedricos de esta escuela son el condicionamiento clasico, el
condicionamiento operante y el aprendizaje por observacion.

Los primeros trabajos sobre el condicionamiento clasico, que consiste
basicamente en relacionar dos estimulos que después quedan asociados
en el cerebro del individuo, fueron realizados por Ivan Pavlov (1849-
1936). En su famoso experimento, Pavlov logra en un perro la asocia-
cion del estimulo de la comida con el sonido de una campana para pro-
ducir la respuesta de la salivacion. Tomando como base los trabajos de
Pavlov y en reaccion a la crisis de la psicologia introspectiva, a princi-
pios del siglo XX John B. Watson (1878-1958) propone centrar la inves-
tigacion en el comportamiento observable con el objeto de predecirla y
controlarla (Delval 1999, pp. 57 y 58). Watson sostiene que todas las
conductas estan compuestas por un conjunto de reflejos condicionados,
tanto en animales como en seres humanos, por lo que es posible moldear
al individuo mediante el aprendizaje para conseguir las conductas desea-
das. En su opinion, este proceso debe constituir el objeto de estudio de la
psicologia. De estas premisas surge el interés por el aprendizaje de los
nifios y el experimento con el pequeno Albert B, que se dio a conocer en
1920 y en el que se ensefio a un pequeiio de once meses a temer a una ra-
ta de laboratorio mediante el condicionamiento clésico.

El condicionamiento operante fue estudiado por Burrus F. Skinner
(1904-1990). También llamado instrumental, este tipo de aprendizaje se
basa en las consecuencias, es decir, la conducta constituye un instrumen-
to para producir los resultados, y a través de la manipulacion de éstos es
posible modificar el comportamiento. El condicionamiento operante se
lleva a cabo premiando o castigando conductas espontaneas para reforzar
los comportamientos que se desea que el sujeto repita y desalentar los
que no se consideran adecuados.

Mas tarde, Bandura y Walters estudian el aprendizaje observacional y
concluyen que éste desempefia un papel importante en el desarrollo de la
personalidad; sin embargo, estudios posteriores han demostrado la difi-
cultad para generalizar los resultados de sus experimentos. La investiga-
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cion se realizoé sometiendo a tres grupos de nifios a la observacion de es-
cenas de conductas agresivas con un muifleco, pero presentando una con-
secuencia distinta a cada grupo: premio, castigo y sin consecuencia. Mas
tarde se les permitio jugar con el mufieco, observandose en los nifios que
vieron el castigo como respuesta una menor incidencia de comporta-
miento agresivo con el mufieco. Posteriormente se les ofrecié una recom-
pensa a quienes agredieran al mufieco y aument6 significativamente este
tipo de conductas en los nifios de los tres grupos (Grace 2001, p. 31).
Los cientificos pretendian demostrar que los niflos adquieren nuevos
comportamientos por observacion; sin embargo, el proceso de aprendiza-
je no se puede reducir a la simple imitacion, ya que intervienen numero-
sos factores que la escuela conductista no considera al asumir una postu-
ra rupturista del desarrollo.

Las teorias del aprendizaje ponen el énfasis del desarrollo en las res-
puestas que el nifio va adquiriendo a través de los condicionamientos o
de la imitacion. De manera que el ambiente es considerado como el res-
ponsable del desarrollo y el nifio es percibido como cera moldeable sus-
ceptible de ser formada a través del aprendizaje. En este sentido, sus ori-
genes pueden remontarse a las concepciones de Locke, Berkeley y Hume,
que veian en la educacion la posibilidad de hacer del nifio el hombre que
se deseaba. Parece que todo comportamiento puede ser aprendido. Esta
vision, que ha tenido una gran influencia dentro de la psicologia instru-
mental, puede deberse al hecho de que la mayor parte de la experimenta-
cion se ha hecho con animales y los resultados se han intentado generali-
zar sin tener en cuenta la complejidad del ser humano.

A pesar de las contribuciones del conductismo al conocimiento de los
procesos de aprendizaje, éste no puede considerarse en si mismo un mo-
delo adecuado para estudiar el desarrollo infantil, pues presenta una vi-
sion simplista y parcial del hombre, ya que aunque es verdad que el
aprendizaje resulta fundamental para el proceso de crecimiento, es falso
que el nifio sea absolutamente moldeable. Esta perspectiva, ademas de
ser contraria a la dignidad del nifio, puede derivar en peligrosos intentos
de manipulacion o de imposicion de ideales de vida contrarios al libre al-
bedrio. Por otra parte, como ya se ha expuesto, la linea divisoria entre el
ambiente y las caracteristicas personales resulta dificil de trazar, por lo
que una postura que no contemple esta interaccion presentara necesaria-
mente una vision parcial del desarrollo.
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C. Piaget y otras teorias cognitivas

La psicologia cognitiva intenta explicar los procesos mediante los
cuales el ser humano obtiene y utiliza los conocimientos relacionados
con el mundo. Por desarrollo cognitivo se entiende, entonces, la evolu-
cion de los procesos de pensamiento, percepcion, recuerdo y compren-
sion (Grace, 2001, p. 145). Uno de los iniciadores de esta linea tedrica es
Jean Piaget (1896-1980), quien dedicé su vida a investigar sobre el desa-
rrollo cognitivo del nifio. Este autor descubre que la inteligencia del nifio
es diferente a la del adulto, no so6lo por la cantidad de informacién o co-
nocimientos que tiene, sino porque opera de manera distinta; es decir,
tiene sus propios mecanismos de funcionamiento que van evolucionando
a través de la interaccion entre las estructuras heredadas y el entorno.
Piaget sostiene que la inteligencia no es innata sino que se va constru-
yendo a partir de la creacion continua de estructuras que surgen como
respuesta a la necesidad de adaptacion del individuo. Los trabajos sobre
el nacimiento de la inteligencia y el desarrollo moral constituyeron hitos
en el campo de la psicologia evolutiva y fueron punto de partida para
nuevas investigaciones sobre la infancia.

Piaget utiliza varios conceptos para describir de qué manera funciona
la inteligencia humana. En primer lugar la equilibracion, que es respon-
sable de la construccion de nuevas estructuras durante el desarrollo y es
definida por el autor como ‘“‘autorregulacion”, es decir, como respuesta
del individuo ante las perturbaciones ambientales (Espinosa 2001, p.
144). Toda conducta responde a una situacion de desequilibrio que se
manifiesta como una necesidad y pone en marcha el mecanismo de la ac-
cion humana para reajustar y equilibrar (Piaget 1977, p. 15). De esta ma-
nera, el organismo va construyendo por medio de la actividad sus pro-
pias estructuras biologicas y mentales partiendo de la herencia estructural
(relacionada con la constitucion del sistema nervioso y de los 6rganos de
los sentidos), que permite al individuo relacionarse con su entorno, y la
herencia funcional (funciones de coherencia, capacidad para establecer
relaciones, etcétera), que permite la produccion de nuevas estructuras a
través de las invariantes funcionales: adaptacion y organizacion (Piaget
1977, p. 13).

La conducta del hombre se encuentra estructurada en esquemas que
hacen posible que éstas se puedan repetir en situaciones parecidas pero
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no absolutamente idénticas.’® El esquema permite la adaptacion a través
de la asimilacion®® y al mismo tiempo es modificado gracias a un pro-
ceso de acomodacion,®® que a su vez genera la aparicion de nuevos es-
quemas permitiendo al sujeto alcanzar niveles cada vez mas complejos
de conocimiento. Los esquemas se organizan y jerarquizan en sistemas de
conjunto que se relacionan con otros esquemas y hacen posible que cada
individuo vaya construyendo una representacion de la realidad y actuan-
do sobre ella. A este proceso Piaget le denomina operaciones y describe
el desarrollo intelectual desde el nacimiento hasta el final de la adoles-
cencia dividiéndole en estadios caracterizados por una estructura de con-
junto propia (Delval 1999, pp. 65 y 66).

El desarrollo psiquico se inicia con el nacimiento y termina en la edad
adulta, y al igual que el desarrollo orgéanico es un proceso en el que se
van alcanzando estados de equilibrio cada vez més avanzados. El nifio
evoluciona de la incoherencia e inestabilidad de las ideas infantiles hacia
la sistematicidad de la vida adulta atravesando por varias etapas que se
caracterizan por la aparicion de estructuras originales distintas de las eta-
pas anteriores y se definen por una forma particular de equilibrio:

1) Etapa sensoriomotriz (recién nacido y lactante). Este periodo se en-
cuentra marcado por un extraordinario desarrollo mental, en el que
el nifio va conquistando todo el universo que le rodea a través de
percepciones y movimientos, es decir, se produce una asimilacion
sensoriomotriz que comienza con los reflejos del bebé y se va afi-

58 Para que los esquemas permitan al individuo actuar en situaciones nuevas es nece-
sario que la realidad a la que el sujeto busca adaptarse tenga dos elementos: cierta simili-
tud y cierta novedad. Si la situacion es totalmente nueva, serd imposible la asimilacion,
pues la mente no cuenta con un referente que le permita acomodar la nueva experiencia,
y si, por el contrario, es absolutamente idéntica a las anteriores, no sera posible generar
ninguna modificacion en el esquema ya existente.

59 “En efecto, la inteligencia es asimilacion en la medida en que incorpora a sus mar-
cos todo lo proporcionado por la experiencia. Bien se trate del pensamiento, que, gracias
al juicio, hace entrar lo nuevo en lo conocido y reduce asi el universo a sus nociones pro-
pias, o de la inteligencia sensoriomotriz, que estructura igualmente las cosas percibidas
reduciéndolas a sus esquemas” (Piaget 1977, p. 16).

60 “Que la vida mental sea también acomodacion al medio ambiente, no permite la
mas minima duda. La asimilacion jamas puede ser pura, porque al incorporar los elemen-
tos nuevos a los esquemas anteriores, la inteligencia modifica sin cesar estos tltimos para
ajustarlos a los datos nuevos” (Piaget 1994, p. 17).
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nando con el ejercicio. La inteligencia de esta etapa es practica, se
aplica a la manipulacion de objetos y se va organizando en esque-
mas de accion. En el ambito afectivo, complementario e indisocia-
ble de la vida intelectual, se van dando emociones primarias y los
sentimientos se proyectan primero a la madre y mas tarde a las per-
sonas mas proximas (Piaget 1977, pp. 18-28).

2) Etapa preoperacional (primera infancia: dos a siete afnos). La apa-
ricion del lenguaje durante esta etapa provoca una gran transforma-
cion en los ambitos intelectual y afectivo, ya que capacita al nifio
para reconstruir acciones pasadas y anticipar acciones futuras. El
lenguaje hace posible también la aparicion del pensamiento propia-
mente dicho, aunque éste se limita a las experiencias proximas y
concretas sin llegar a realizar generalizaciones ni entender la causa-
lidad. En esta etapa se dan dos tipos de pensamiento: el egocéntrico
y el intuitivo.®! Las nuevas capacidades hacen posible la comunica-
cion con otros sujetos durante la accion; sin embargo, no se puede
hablar de intercambio real de pensamiento, pues prevalece un ego-
centrismo respecto del grupo social. En el terreno afectivo comien-
zan a aparecer los sentimientos interindividuales, los sentimientos
morales y las regulaciones de intereses y valores. El criterio moral
se caracteriza por la confusion de las normas morales con las leyes
naturales y del determinismo con la obligacion. El control moral
deriva del adulto, se identifica lo justo y lo injusto con las nociones
de deber y obediencia, es decir, lo justo es lo establecido por la ley,
que es heteronoma e impuesta por la autoridad (Piaget 1977, pp.
28-54).02

61 El pensamiento egocéntrico se presenta en el juego simbdlico, es decir, de imagi-
nacioén e imitacion y busca satisfacer al yo, adaptando la realidad a los deseos del nifio
(Piaget 1977, p. 35).

Mediante el pensamiento intuitivo el nifio suple la légica, mediante la simple inte-
riorizacion de percepciones y movimientos bajo la forma de imagenes representativas y
experiencias mentales, que son rigidas e irreversibles (Piaget 1977, p. 44).

62 La descripcion que aqui se hace respecto del desarrollo moral esta realizada en tér-
minos muy generales y simplificados, pues en primer lugar Piaget (1974) afirma que la
realidad aparece con un contenido sin cortes y no lineal, incluso puede haber diferencias
en nifios de la misma edad o aparentes “retrocesos’ en el desarrollo del criterio moral. En
segundo lugar, el autor investiga el criterio moral desde varios puntos de vista: practica
de las reglas, conciencia de la regla, la responsabilidad objetiva, la mentira y el respeto,
etcétera, y los resultados que arrojan las investigaciones son distintos; es decir, en cada
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3) Etapa de las operaciones concretas (infancia: siete a doce afos).
Durante esta fase comienza a aparecer la ldgica en el pensamiento
como resultado de la organizacion de sistemas de operaciones que
obedecen a leyes de conjunto comunes. Las acciones del nifio se
convierten en operatorias a partir de la idea de reversibilidad; esto
permite la aparicién de las primeras nociones de conservacion de la
sustancia, peso y volumen y la comprension de conceptos matema-
ticos.% Estos cambios hacen posible la concentracion individual y
la colaboracion efectiva, pues desaparece casi completamente el
lenguaje egocéntrico y el nifio va adquiriendo capacidad de refle-
xi6n, es decir, piensa antes de actuar, puede tener una deliberacion
interior. La afectividad se caracteriza por el surgimiento de nuevos
sentimientos morales. La nocion de equivalencia del valor personal
del otro hace posible la aparicion de los sentimientos de respeto
mutuo y cooperacion, que a su vez despiertan un nuevo sentimiento
de justicia y conducen a la percepcion de la regla como expresion de
la voluntad comtn. Aparece también la voluntad cuando existe con-
flicto entre una tendencia superior y débil (por ejemplo el deber) y
una inferior y fuerte (por ejemplo el placer) para hacer prevalecer
la primera (Piaget 1977, pp. 63-80).

4) Etapa de las operaciones formales (adolescencia). Piaget enfatiza
el valor de la adolescencia como etapa con caracteristicas propias
en la que se producen importantes cambios en el proceso evolutivo,
a diferencia de la vision generalizada de ésta como un simple perio-
do de transicion hacia la vida adulta.®* El pensamiento adolescente
es hipotético-deductivo, es decir, durante este tiempo el individuo

uno de los aspectos el desarrollo es diferente, de manera que no coinciden exactamente
con los estadios del desarrollo intelectual.

63 “Las acciones se convierten en operatorias a partir del momento en que dos accio-
nes del mismo tipo pueden ser invertidas o vueltas al revés: asi pues, la accion de reunir
(adicion logica o adicion aritmética) es una operacion debida a que varias reuniones su-
cesivas equivalen a una sola reunién (composicion de las adiciones) y a que las reuniones
pueden ser invertidas en disociaciones (sustracciones)” (Piaget 1977, pp. 67 y 68).

64 “Las reflexiones precedentes podrian hacer creer que el desarrollo mental finaliza
a los once o doce afios y que la adolescencia es, simplemente, una crisis pasajera que se-
para la infancia de la edad adulta, y que se debe a la pubertad... en realidad, a pesar de las
apariencias, las conquistas caracteristicas de la adolescencia aseguran al pensamiento y a
la afectividad un equilibrio superior al que existia durante la segunda infancia” (Piaget
1977, p. 82).
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comienza a construir sistemas y teorias que no requieren ya de un
referente real y es capaz de representacion de acciones posibles.
Este cambio traec como consecuencia una actitud egocéntrica, como
si el mundo debiera amoldarse a sus reflexiones, que mas tarde se
reduce y reconcilia representacion y realidad. En el ambito afectivo
existe una doble conquista: la personalidad y la insercion en la so-
ciedad. La personalidad se integra a partir de la construccion de un
programa de vida al que debe someterse la voluntad, lo que supone
la intervencion del pensamiento y la reflexion libres. Por otra parte,
el adolescente ve la necesidad de reformar la sociedad y reflexiona
con sus iguales acerca del tema, pero su adaptacion a la comunidad
solo se dara cuando cambie su papel de reformador por el de reali-
zador (Piaget 1977, pp. 82-92). Con el sentimiento de reciprocidad
aparece la autonomia, cuando el individuo descubre que las relacio-
nes interpersonales exigen que trate a los demas como ¢l quisiera
ser tratado. Asi, la justicia igualitaria se ve moderada por las nocio-
nes de equidad y los derechos se conciben con base en la situacion
particular del individuo (Piaget 1974, pp. 164 y 165).

Es indudable que los trabajos de Piaget constituyen una aportacion
fundamental para el conocimiento de la mente del nifio, pues su método
de investigacion y las conclusiones acerca del desarrollo infantil han sido
retomados y enriquecidos por numerosos investigadores. La considera-
cion del individuo como sujeto activo de su propio desarrollo y el descu-
brimiento de la particularidad de los procesos mentales en el nifio han si-
do muy importantes en el estudio de la infancia. Sin embargo, la obra de
Piaget también ha sido criticada, especialmente en relacion con los méto-
dos utilizados en sus trabajos. Se le recrimina la pretension de realizar
una teoria del desarrollo infantil universal cuando los datos de su investi-
gacion provienen casi exclusivamente de nifios pertenecientes a una mis-
ma cultura y parecida condicion social. Aun asi, Piaget pretende genera-
lizar sus conclusiones a todos los nifios del mundo. Por otra parte, se
reprocha al autor el poco énfasis que pone en la influencia del medio en
el desarrollo infantil, que se traduce en una ruptura de hecho entre el de-
sarrollo afectivo y cognitivo. Parece que se considera al individuo aisla-
do, sin entrar en el analisis del entorno, pues a pesar de que en su teoria
subraya la importancia del medio, en el trabajo de campo no se ve refle-
jado el interés por estudiar su influencia real.
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Vygotsky (1896-1934) es otro de los grandes representantes de la psi-
cologia cognitiva y sus trabajos se centran en tres grandes temas: el desa-
rrollo de la mente dentro de un contexto social, el desarrollo histérico del
conocimiento y la comprension de la comunidad. Sostiene que el proce-
so de formacion de la personalidad esta constituido por la fusion entre el
desarrollo biologico (funciones elementales) y el desarrollo cultural (fun-
ciones superiores),% de manera que el desarrollo infantil puede definirse
como las “formas peculiares en que se entrelazan los procesos biologicos
y culturales, que a menudo dan lugar a cambios que denomina revolucio-
narios” (Ochaita 2000, p. 119).

Vygotsky parte de la idea de que cada comunidad construye significa-
dos en forma colectiva de objetos y acontecimientos que se transmiten de
generacion en generacion por medio del lenguaje. El desarrollo cognitivo
es entonces un proceso fundamentalmente social, en el que el lenguaje
desempefia un papel esencial, dado que es el medio por el cual los mas
conocedores pueden compartir sus experiencias y conocimientos con los
nuevos miembros. De esta manera, los primeros mediadores del desarrollo
son los padres que atribuyen significado a los gestos del bebé, y mas tar-
de esta funcion sera desempefiada por los maestros y compafieros mas
adelantados que guian a los nifios en la comprension y adquisicion de
habilidades. Asi, Vygotsky distingue entre lo que ¢l denomina zona de
desarrollo potencial, que representa el grado de desarrollo cognitivo que
un sujeto puede alcanzar apoyado por otro mas conocedor, de la zona de
desarrollo real, que es el nivel que un sujeto alcanza a través de la solu-
cion independiente de problemas. La zona de desarrollo proximo seria la
distancia entre ambos niveles, que es necesario conocer para disefiar una
atencion adecuada para cada nifio. Vygotsky concede una gran importan-
cia a la educacion formal y destaca la necesidad de una evaluacion dina-
mica basada en el potencial de desarrollo del alumno. La educacion in-
formal también es considerada como un eje del desarrollo, ya que la

65 El desarrollo de las funciones psiquicas superiores debe ser el objeto de estudio de
la psicologia segin Vygotsky: “Con esta terminologia se refiere Vygotsky (1931) a dos
tipos de fendomenos, dos cauces de desarrollo de esas funciones que inicialmente parecen
heterogéneos pero que estan indisolublemente unidas. Por una parte se trata del dominio
de los medios externos del desarrollo cultural y del pensamiento: el lenguaje, la escritura,
el célculo y el dibujo. Por otra parte considera también funciones superiores la atencion
voluntaria, la memoria, la formacion de conceptos, etcétera” (Ochaita 2000, p. 118).
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convivencia social (desarrollo cultural) es fundamental para la formacion
de las funciones psicologicas superiores.

La teoria del desarrollo cognitivo social, en particular el enfoque de
Vygotsky, ha tenido una gran influencia en la teoria y practica educati-
vas, al poner de manifiesto la importancia del medio social en el desarro-
llo cognitivo. Sin embargo, se le critica la explicacion del desarrollo ba-
sado Unicamente en mecanismos externos; es decir, el excesivo énfasis
en las estructuras sociales en la evolucion del individuo, dejando de lado
los factores internos que influyen en el desarrollo.

Finalmente, la teoria del procesamiento de la informacién, también en
la linea cognitiva, surge a partir de la influencia de otras disciplinas en la
psicologia del desarrollo, especialmente las relacionadas con las compu-
tadoras y el procesamiento de la informacion. A partir de la observacion
y resolucion de problemas en las maquinas se intenta, estableciendo una
analogia, conocer los procesos de la mente humana relacionados también
con la recepcion, procesamiento y salida de la informacion; es decir, des-
cribir de qué modo el ser humano percibe la realidad a través de sus sen-
tidos, la elabora internamente, la guarda y genera una salida. El objeto de
estudio principal son las operaciones internas que se producen en el indi-
viduo para dar como resultado la respuesta a los estimulos, con el fin de
construir modelos que permitan describir y predecir el comportamiento
humano en situaciones multiples. Desde esta vision teorica, los cambios
que se producen en el desarrollo durante la infancia y adolescencia pue-
den describirse como modificaciones en el programa o estrategias que se
utilizan para resolver problemas: “El nifio elabora una informacién que
recibe de acuerdo con el programa o con las estrategias de que dispone y
las respuestas o las salidas del sistema dependen de la salida de esa ela-
boracion, lo que va cambiando entonces a lo largo del desarrollo es el
programa” (Delval, 1999, p. 75).

D. Teorias psicoanaliticas (Freud y Erikson)

La teoria psicoanalitica nace con los trabajos de Sigmund Freud
(1856-1939) y tiene como objeto el estudio de la energia del organismo
que da origen a la conducta. Propone que todo comportamiento se en-
cuentra motivado por determinantes inconscientes que buscan reducir la
tension provocada por los estimulos a través de dos mecanismos: exte-
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riores, que se resuelven por medio de movimientos musculares, e interio-
res o pulsiones, que son las exigencias que plantea el cuerpo a la vida
psiquica y cuya satisfaccion es mas dificil. Las pulsiones, a su vez, pue-
den clasificarse en dos tipos: de autoconservacion, relacionadas con las
necesidades fisicas mas sencillas (respiracion, hambre, suefo, etcétera),
y sexuales, que se pueden satisfacer de forma indirecta, por ejemplo
cambiando de objeto, de fin, reprimiéndolas o sublimandolas, y dan lu-
gar a numerosos procesos psiquicos a través de la circulacion y distribu-
cion de la energia pulsional conocida como /ibido (Delval 1999, pp. 52-
55).

Freud atribuye una gran importancia a las experiencias infantiles en la
formacion de la personalidad y situa el origen de la neurosis adulta en
acontecimientos de la nifiez. Explica el desarrollo psiquico utilizando
tres conceptos: ello, en donde se deposita la energia pulsional y constitu-
ye el componente primitivo y egoista, heredado, determinado por los ins-
tintos biologicos y dominado por el principio del placer; el yo, que se va
formando a través del contacto del e//lo con el mundo exterior y concilia
los impulsos inconscientes con la realidad social; y el superyo, que evo-
luciona a partir del yo durante el periodo preescolar y se elabora con las
ideas de lo que deberiamos ser como personas de acuerdo con los patro-
nes culturales, rigiéndose por el principio de moralidad. Durante esta
evolucion el individuo atraviesa varias etapas psicosexuales relacionadas
con el desarrollo de la sexualidad y en cada una de las cuales predomina
una zona erégena en el cuerpo.

a) Oral. Se da durante el primer afio de vida; el centro de la actividad
es la boca y el placer es producido por la alimentacion, el chupar
y el morder; por esta razon el objeto de deseo es el pecho de la ma-
dre.

b) Anal (uno a tres afios). Se presenta durante el periodo de entrena-
miento en el control de esfinteres, por lo que el placer se encuentra
relacionado con la retencién y eliminacion.

c) Falica (tres a seis afios). El centro de la actividad se traslada a los
genitales y se descubre la diferencia entre los sexos. Durante esta
etapa los nifios sienten deseos sexuales hacia el progenitor del sexo
opuesto, dando lugar a los complejos de Edipo en el caso de los va-
rones y de Electra en el caso de las mujeres, que tendra como con-
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secuencia la formacion del superyo a través de la imitacion del pro-
genitor del mismo sexo.

d) Periodo de latencia (seis a doce afios). Durante este lapso la sexua-
lidad se reprime y oculta, permaneciendo latentes los impulsos se-
xuales.

e) Genital (doce afos en adelante). Esta etapa se caracteriza por el do-
minio de los impulsos sexuales, lo que lleva a la busqueda del com-
pafiero del sexo opuesto (Grace 2001, p. 18; Delval 1999, pp. 54-
56).

La evolucion adecuada de una etapa a otra es fundamental en el desa-
rrollo de la personalidad, ya que de lo contrario se producira una fijacion
que tendrd como consecuencia que el adulto busque gratificacién en for-
mas que so6lo son apropiadas para los nifios. Las experiencias infantiles
llegan al individuo como contenidos inconscientes y pueden dar origen a
un trastorno de la personalidad que se manifestara en una conducta neu-
rotica en la vida adulta, que tnicamente podra ser superada a través del
psicoanalisis.

Freud enfoco sus estudios principalmente a las tres primeras etapas a
través de las experiencias de sus pacientes. De esta circunstancia deriva
la principal impugnacion que se le hace, pues las conclusiones de sus in-
vestigaciones no provienen de individuos normales, sino de adultos que
presentaban trastornos de personalidad. Muchos de los planteamientos
de Freud no han sido confirmados por estudios posteriores, en especial
los referentes a los complejos que relaciona con la etapa falica y a la teo-
ria de las fijaciones. Sin embargo, es innegable que sus aportaciones han
sido muy importantes en el campo de la psicologia evolutiva, pues puso
de manifiesto la importancia de las experiencias vividas durante la infan-
cia, a pesar de que les atribuia validez en funciéon tnicamente de las con-
secuencias para la vida adulta.

Otra de las grandes aportaciones de la teoria psicoanalitica ha sido el
reconocimiento de la existencia de la sexualidad infantil, que como se
desprende de los antecedentes del concepto moderno de nifio, fue negada
durante mucho siglos. Finalmente, es necesario mencionar la trascenden-
cia de la idea de la mente inconsciente, que ha sido fundamental en el ca-
mino para comprender el funcionamiento de la psique humana.

Anna Freud (1895-1982), considerada como la fundadora del psicoana-
lisis de nifios, realiza la primera investigacion sistematica sobre la infan-
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cia y la adolescencia desde esta perspectiva teorica. En sus trabajos atri-
buye las tensiones y conflictos entre el adolescente y sus padres a la bus-
queda de la autonomia e independencia que, en su opinidn, constituye la
tarea fundamental del individuo durante este periodo de la vida. Por otra
parte, dedica también una parte importante de su obra al estudio de los
mecanismos de defensa que el nifio aprende a utilizar para atenuar o dis-
frazar los sentimientos de ansiedad y a los que continuara recurriendo
durante el resto de su vida.

Erik H. Erikson (1904-1994) pertenece también a la escuela psicoana-
litica, sin embargo, a diferencia de Freud, centr6 sus estudios en la in-
fluencia de la interaccion social en el desarrollo de la personalidad, es
decir, se interesd por la formacion y evolucion del yo, razén por la cual
su trabajo se conoce como teoria psicosocial. Erikson describe el desa-
rrollo infantil como un proceso de intercambio entre el individuo y su
medio, especificamente la familia, en el cual padres e hijos se desarrollan
conjuntamente: “...los nifios controlan y educan a su familia, tanto como
sufren el control de aquélla; en realidad, podemos decir que la familia
educa a un nifio al ser educada por ¢1” (Erikson 1987, p. 0).

A partir de estas premisas divide el desarrollo en varias etapas psico-
sociales que abarcan la totalidad del ciclo de la vida, a través de las cua-
les va evolucionando la identidad del yo de acuerdo con el autoconcepto
y la imagen personal del sujeto. En cada uno de estos periodos el indivi-
duo se ve enfrentado a conflictos que debe resolver, y del éxito en la so-
lucion de cada uno de ellos depende la formacion de una personalidad
sana.

Primera etapa: confianza basica vs. desconfianza basica (bebé, primer
afio de vida). El gestor durante esta etapa es la madre, que mediante una
adecuada satisfaccion y atencion de las necesidades del bebé va constru-
yendo la confianza de manera tal que aunque ella se aleje, el nifio no ex-
perimenta rabia ni ansiedad: “Las madres crean en sus hijos un senti-
miento de confianza mediante ese tipo de manejo que en su cualidad
combina el cuidado sensible de las necesidades del nifio y un firme senti-
do de confiabilidad personal dentro del marco seguro del estilo de vida
de su cultura” (Erikson 1987, p. 224).

Segunda etapa: autonomia vs. vergiienza y duda (primera infancia, de
uno a tres afios). El nifio debe aprender durante esta etapa, en la que am-
bos padres desempenan el papel de gestores, que la confianza adquirida
no corre peligro por la busqueda de mayor autonomia. El medio debe
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alentar la independencia, pero al mismo tiempo proteger al pequefio de
su inexperiencia, pues ésta podria originar el sentimiento de vergiienza al
verse expuesto ante los demas, y de duda al tener conciencia de que hay
una parte de la realidad que no es posible ver.

Tercera etapa: iniciativa vs. culpa (segunda infancia, tres a cinco afos).
A partir de la autonomia conseguida, el nifilo comienza a tomar un papel
mas activo dentro de su entorno, que se amplia a la familia extensa, y
busca atrapar, conquistar y explorar el mundo por si mismo. En la medi-
da en que se le promueva y apoye en esta busqueda desarrollara la ini-
ciativa; por el contrario, el fracaso habitual y la desaprobacion del medio
tendrd como consecuencia la cu/pa. Durante esta etapa comienza a surgir
la responsabilidad moral.

Cuarta etapa: industria vs. inferioridad (infancia, cinco a doce afos).
El nifio aprende a manejar herramientas, utensilios y armas y a obtener
reconocimiento mediante la produccion de cosas. En las sociedades mo-
dernas esto se traduce en la adquisicion de habilidades y conocimientos a
través de la instruccion formal. El riesgo durante este periodo consiste en
que el nifo sienta inferioridad respecto a sus compaiieros y esto le haga
renunciar a identificarse con ellos y con el mundo de las herramientas.
En el contexto educativo, el peligro radica en las consecuencias negati-
vas del fracaso escolar en la autoestima del nifio; sin embargo, varios au-
tores sefialan que éste puede ser compensado por el desarrollo de otras
habilidades como arte, deportes, etcétera (Grace 2001, p. 313).

Sexta etapa: identidad vs. confusion de rol (adolescencia, doce a die-
ciocho afios). El conflicto de esta etapa, que constituye un periodo de
transicion entre la moral aprendida del nifio y la ética del adulto, consiste
en la busqueda de la identidad propia y se manifiesta en la preocupacion
por la imagen que se proyecta a los demds en contraste con la que el su-
jeto tiene de si mismo. Como parte de este proceso aparece el enamora-
miento como proyeccion y reflejo en el otro. El riesgo durante este tiem-
po esta en la incapacidad para optar por una identidad ocupacional, como
consecuencia de una inadecuada integracion del yo, provocada por la fal-
ta de identidad de las etapas anteriores.

Sexta etapa: intimidad vs. aislamiento (dieciocho a cuarenta afios). La
aptitud para establecer la intimidad, entendida como la capacidad de en-
tregarse a asociaciones y afiliaciones concretas sin perder la propia iden-
tidad, constituye el logro de este periodo. La inadecuada resolucion de
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conflictos en las etapas anteriores puede llevar al individuo a percibir las
relaciones con otras personas como un peligro para el yo y tener como
consecuencia el aislamiento, es decir, la evitacion de las experiencias de
intimidad.

Séptima etapa: generatividad vs. estancamiento (cuarenta a sesenta y
cinco anos). La generatividad es la capacidad para emplear la energia en
ayudar a otros, que con frecuencia se expresa en el deseo de establecer y
guiar a las nuevas generaciones, en especial a los propios hijos. Una ina-
decuada resolucion de las crisis pasadas puede inhabilitar al individuo
para proyectarse de esta manera, llevandolo a vivir centrado en si mismo
y con preocupaciones constantes acerca de su salud, comodidad, necesi-
dades psicologicas, etcétera.

Octava etapa: integridad del yo vs. desesperacion (a partir de los se-
senta y cinco afos). La integridad del yo deriva de la aceptacion del ci-
clo de la vida como tUnico e irrepetible que se consigue al haber superado
los conflictos de cada una de las fases. En el caso contrario aparece la
desesperacion, que se manifiesta como temor a la muerte e insatisfaccion
con la vida propia. Erikson concede una gran importancia al éxito de los
adultos en este ultimo periodo, pues en el contexto de su teoria psicoso-
cial, la debida integracion del yo resulta necesaria para el desarrollo de
la confianza durante los inicios de la vida de las nuevas generaciones:
“...los nifios sanos no temeran a la vida si sus mayores tienen la integri-
dad necesaria como para no temer a la muerte” (Erikson 1987, p. 243).

Erikson realizé sus investigaciones con base no Gnicamente en casos
clinicos como Freud, sino que se preocupd por la observacion de sujetos
normales y por el estudio de diversas culturas. En este sentido, sus con-
clusiones parecen ser menos subjetivas. La teoria eriksoniana ha tenido
una gran influencia en la rama de la psicologia evolutiva, pues a pesar de
sefialar la importancia de los primeros afios, no considera que una expe-
riencia negativa condene irremediablemente al individuo a padecer una
neurosis durante su vida adulta, pues percibe el desarrollo como un pro-
ceso dindmico en el que influyen diversos factores y que no termina con
la adolescencia, sino que se prolonga a lo largo de toda la vida.

En materia de desarrollo infantil Erikson considera la educacion y la
interaccion social como elementos fundamentales para el desarrollo. El
juego tiene también un papel central en su teoria, pues en su opinion
constituye una herramienta mediante la cual el nifio se representa la rea-
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lidad y resuelve conflictos, que incluso puede ser utilizada terapéutica-
mente para conocer, diagnosticar y ayudar a los pequefos pacientes.%

E. Teorias contextualistas (Bronfenbrenner y la psicologia
evolutiva cultural)

Las teorias contextualistas enfatizan la influencia del medio en el de-
sarrollo humano. En este sentido, se les relaciona con una postura ruptu-
rista por concebir una separacion entre lo bioldgico y lo social e intentar
estudiar de qué manera se relacionan entre si. Dos grandes representantes
de esta linea son: el modelo ecologico de Bronfenbrenner y la psicologia
evolutiva cultural.

Bronfenbrenner propone una nueva perspectiva para el estudio del de-
sarrollo humano en la cual sea posible comprender los factores que inter-
vienen, observando la manera en que el individuo interactia con los con-
textos que le rodean. Define el desarrollo como el cambio perdurable en
el modo en que una persona percibe su ambiente y se relaciona con su
entorno, es decir, como el resultado de las multiples transacciones entre
las caracteristicas unicas de cada individuo y las de los distintos medios
con los que se vincula, de manera que se ve afectado por ellos y al mis-
mo tiempo produce cambios dentro de éstos.¢’

Una de las grandes novedades de la propuesta de este autor la consti-
tuye el concepto de ambiente ecologico, que esta compuesto por un
“conjunto de estructuras seriadas, cada una de las cuales cabe dentro de
la siguiente” y que se relacionan con el individuo de manera directa o in-
directa. Estos sistemas funcionan por medio de interconexiones sociales

66 El mismo Erikson utilizd6 como herramienta de diagndstico y tratamiento el juego,
tal como narra en su libro Infancia y sociedad: “propongo una teoria de que el juego del
niflo es la forma infantil de la capacidad humana para manejar la experiencia mediante la
creacion de situaciones modelo y para dominar la realidad mediante la experiencia y el
planteamiento” (Erikson 1987, p. 200).

67 Me parece necesario destacar que para el autor lo importante es la percepcion que
el individuo tenga de su entorno, mas que las posibles caracteristicas “objetivas” que
pueda tener éste: “Desarrollo humano es el proceso por el cual la persona en desarrollo
adquiere una concepcion del ambiente ecologico mas amplia, diferenciada y valida, y se
motiva y se vuelve capaz de realizar actividades que revelen las propiedades de ese am-
biente, lo apoyen y lo reestructuren, a niveles de igual o mayor complejidad, en cuanto a
su forma y contenido” (Bronfenbrenner 1987, p. 47).
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y se representan mediante cuatro circulos concéntricos, en cuyo centro
esta el individuo y cada uno de los siguientes contiene al anterior. El su-
jeto se desenvuelve dentro de cada uno de los sistemas asumiendo dife-
rentes roles, es decir, ajusta su conducta de acuerdo con lo que se espera
de €l en relacion con la posicion que ocupa dentro de la estructura. Asi,
los roles son fundamentales en el desarrollo, pues determinan en buena
medida la manera en que piensa y siente el individuo, de acuerdo con lo
que ¢l percibe que constituyen las expectativas sociales acerca de su con-
ducta. A los cambios de roles o de entorno que ocurren a lo largo de la
vida Bronfenbrenner les denomina transiciones ecologicas, y su impor-
tancia deriva de que casi siempre implican un cambio de rol, es decir,
“de las expectativas de conducta asociadas con determinadas posiciones
en la sociedad” (Bronfenbrenner 1987, p. 26), por lo que constituyen pe-
riodos de riesgo en el desarrollo.

El concepto de transicion ecologica es muy importante en el estudio
de la infancia, pues los primeros afos de la vida se caracterizan por la
necesidad de ir asumiendo nuevos roles en cortos periodos de tiempo y
aprendiendo las conductas asociadas con cada uno de ellos. Los primeros
roles que el nifio asume son los relacionados con el parentesco: hijo, nieto,
sobrino, primo, etcétera; también es probable que se produzcan cambios
durante esta etapa como la llegada de un nuevo hermano, la incorporacion
a la educacion escolarizada, etcétera. Las transiciones se realizaran con
éxito en la medida en que el individuo pueda contar con un vinculo del
entorno originario y exista una buena comunicacion y coordinacion entre
los distintos ambientes en que se desenvuelve.

Bronfenbrenner identifica cuatro sistemas que componen el ambiente
ecologico del individuo:

1) Microsistema. El microsistema esta compuesto por el complejo de
interrelaciones que rodea al individuo en su entorno inmediato: fa-
milia, escuela, amigos, etcétera. Se define como “un patron de acti-
vidades, roles y relaciones interpersonales que la persona en desa-
rrollo experimenta en un entorno determinado, con caracteristicas
fisicas y materiales particulares” (Bronfenbrenner 1987, p. 41).

2) Mesosistema. El mesosistema comprende la interrelacion entre dos
0 mas entornos en los que el nifio participa realmente, es decir, es
un sistema de microsistemas. Ejemplos de mesosistemas pueden ser

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

EL CONCEPTO DE NINO 93

las relaciones entre el hogar, la escuela y el grupo de iguales (Bron-
fenbrenner 1987, p. 44). El desarrollo del nifio se vera favorecido
en la medida en que los microsistemas mantengan una buena coor-
dinaciéon y comunicacion, por ejemplo si los padres y maestros es-
tan en contacto.

Dentro de este sistema son posibles cuatro tipos de relaciones:
a) participacion en entornos multiples, cuando el individuo esta
vinculado a mas de un entorno; b) vinculacion indirecta, que se
produce cuando la persona no participa directamente en el entorno,
sino que lo hace a través de un tercero; ¢) comunicaciones entre en-
tornos, generada por el intercambio de mensajes que puede ser di-
recto (en persona) o a través de otros medios (teléfono, correo, et-
cétera), y d) conocimiento entre entornos, es decir, la informacion
que tiene cada entorno de los demas. La participacion de la persona
en contextos diversos favorece el desarrollo, en la medida en que el
individuo pueda ser acompafiado por alguien con quien mantenga
un nexo dentro del ambiente inicial y las demandas de los roles, re-
laciones y actividades tengan metas compatibles, asi como que
exista comunicacion (de preferencia directa) entre los entornos. La
participacion en medios culturales y sociales diferentes a los pro-
pios, supone una riqueza que también contribuye al desarrollo (Es-
pinosa 2001, pp. 199 y 200).

3) Exosistemas. El exosistema se integra por diferentes ambientes en

los que la persona en desarrollo no participa activamente, pero en los
cuales se producen hechos que afectan o influyen en el entorno del
individuo. Ejemplos de exosistemas pueden ser las condiciones de
trabajo de los padres, los servicios comunitarios, la escuela del her-
mano mayor, etcétera.

4) Macrosistemas. El complejo de sistemas derivados de los patrones

de ideologia y organizacion de las instituciones sociales de una cul-
tura o subcultura constituyen un macrosistema, es decir, “se refiere
a las correspondencias, en forma y contenido, de los sistemas de
menor orden (microsistema, mesosistema y exosistema) que existen
o podrian existir al nivel de la subcultura o de la cultura en su tota-
lidad, junto con cualquier sistema de creencias o ideologia que sus-
tente estas correspondencias” (Bronfenbrenner 1987, p. 45). En este
complejo entrarian, por ejemplo, las ideas en relacion con la educa-
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cion o las practicas de crianza de una sociedad, que afectan profun-
damente la vida del nifio.

El autor critica los trabajos sobre desarrollo (especialmente los reali-
zados en Estados Unidos) por dirigir su atencion en la interpretacion de
los problemas, centrandose primero en las caracteristicas personales del
nifio y después en el entorno inmediato (familia, escuela, etcétera) sin
comprometerse en el estudio de los macrosistemas que afectan profunda-
mente la vida del individuo, especialmente durante la infancia. Bronfen-
brenner atribuye esta omision a que para ello seria necesario realizar un
analisis politico sin el cual no es posible comprender el desarrollo y sus
problemas. En mi opinidn, el examen no debe ser unicamente politico,
sino también cultural y social, porque las creencias de la sociedad acerca
de lo que es un nifo y sus necesidades determinan el papel que éste ocu-
pa en la comunidad, la manera en que se le trata y la atencion a sus re-
querimientos.

La principal critica que se ha hecho a la construccion teorica de Bron-
fenbrenner es el peso excesivo que se atribuye al medio ambiente y la
poca atencion al individuo dentro de los estudios sobre el desarrollo. Pa-
ra subsanar esta omision, Ochaita y Espinosa proponen incluir en el mo-
delo el concepto de mini-microsistema, el cual hace referencia a las ca-
racteristicas bioldgicas y psicologicas del nifio, es decir, seria el sistema
correspondiente al propio individuo en crecimiento (Ochaita y Espinosa
1999). De esta manera, la perspectiva de estudio incluiria necesariamente
las caracteristicas personales, integrandolas como parte dentro del com-
plejo que afecta el desarrollo.

Las aportaciones de Bronfenbrenner al estudio del desarrollo humano
permiten comprender al individuo en su contexto mas amplio, y a la so-
ciedad como una compleja red de relaciones que marcan el proceso de
evolucion de la persona, y que al mismo tiempo son afectadas por ésta.
La teoria de Bronfenbrenner pone de manifiesto la importancia de las
instituciones publicas en el desarrollo infantil, y en este sentido la nece-
sidad de que éstas faciliten y apoyen este proceso. Por otra parte, permite
también situar al niflo mas alla del papel de simple beneficiario que tra-
dicionalmente se le ha atribuido, interactuando y a su vez afectando las
relaciones del macrosistema: “La direccion y el grado de desarrollo psi-
coldgico se rigen segin la medida en que la persona en desarrollo tenga
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abiertas o cerradas las oportunidades para acceder a entornos que condu-
cen al desarrollo” (Ochaita 2000, p. 144).

La psicologia evolutiva cultural se situa también dentro de una pers-
pectiva contextualista del desarrollo; sin embargo, a diferencia del mode-
lo ecoldgico no constituye un modelo teérico tnico, sino que se compo-
ne de un conjunto de aproximaciones con algunos elementos comunes
que subrayan la importancia del macrosistema (en términos ecoldgicos)
y estudian la relacion entre una cultura determinada, la comunidad y la
persona. Las primeras aproximaciones de este tipo podemos situarlas en
algunos autores de los siglos XVIII y XIX (Herder, Vico, Dilthey); sin
embargo, ha sido retomada de manera especial desde hace 25 afios, en
parte motivada por los estudios sobre desarrollo realizados desde la cul-
tura occidental durante el siglo pasado —por ejemplo los de Piaget—
que no contemplan las diferencias culturales en el desarrollo y pretenden
generalizar las conclusiones a todos los seres humanos sin tomar en
cuenta las distintas formas de vivir y entender la vida (Ochaita 2000, p.
147).

La psicologia cultural sostiene la existencia de psicologias multiples,
partiendo de la premisa de Herder “segun la cual ser miembro de un gru-
po es pensar y actuar de cierta manera, a la luz de unas determinadas me-
tas, valores y representaciones del mundo” (citado en Espinosa 2001, p.
208). En este sentido, la pertenencia a un contexto cultural constituye un
elemento indispensable para la construccion de la mente, ya que las po-
tencialidades abstractas unicamente adquieren sentido cuando se trasla-
dan a la practica y se convierten en mentalidades funcionales.

La psicologia evolutiva cultural permite encontrar los elementos co-
munes al desarrollo humano para distinguirlos de los que se encuentran
determinados por el contexto cultural. De la misma manera, puede servir
para diferenciar las necesidades propias de la condicion de ser humano
de los satisfactores que estan condicionados por la forma en que cada so-
ciedad entiende que debe responder a las demandas de la persona en de-
sarrollo. Sin embargo, hasta el momento los estudios se han centrado
mas en conocer los rasgos distintivos que caracterizan a una comunidad
determinada, que en la busqueda de las constantes de la mente. Hasta
ahora los rasgos universales admitidos por los autores de la psicologia
cultural son los siguientes:
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1) El individuo como sujeto activo en la construccioén de su propio
desarrollo.

2) Los procesos psicoldgicos superiores como resultado de la activi-
dad interpersonal, es decir, de la relacion del nifio con otros.

3) La educacion formal como una constante en todas las culturas.

4) El desarrollo del lenguaje como herramienta de comunicacion.

5) La existencia de una narrativa para organizar e interpretar las expe-
riencias.

6) La capacidad de automatizacion, es decir, de transformar los pro-
cesos conscientes en inconscientes con el objetivo de economizar
funcionamiento.

7) El juego como elemento de aprendizaje y transmision cultural
(Ochaita 2000, p. 154).

A pesar de que no existe una concepcion unitaria de lo que se entiende
por cultura, la psicologia evolutiva cultural es indispensable para el estu-
dio sobre el desarrollo humano, no solo por lo que sefalan los especialis-
tas en el sentido de que permite encontrar los elementos comunes al de-
sarrollo de todos los hombres, sino, sobre todo, porque pone de manifiesto
que la pertenencia a una cultura es necesaria para el desarrollo de la
mente y de la personalidad, pues hace posible la transformacion de las
potencialidades abstractas universales en formas concretas de vida y evo-
lucion.

Todas las escuelas nos ensefian algo acerca del funcionamiento de la
mente del nifio y del desarrollo. Ciertamente, cada una de las corrientes
de la psicologia evolutiva abordan el problema de la infancia desde una
perspectiva teorica distinta; sin embargo, tienen en comun el atribuir una
importancia especial a los primeros afios de la vida y la identificacion de
¢sta como un periodo con caracteristicas y necesidades propias y muy
especificas. De tal forma que creo que es posible construir un concepto
de nifio y describir sus necesidades a partir de los datos aportados por la
evolucion historica y las disciplinas que consideran a esta etapa su objeto
de estudio.

3. La edad adulta

A pesar de las discrepancias entre las distintas teorias evolutivas acer-
ca de algunos aspectos del desarrollo (que serian mas bien un problema
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de énfasis en estos aspectos que de desacuerdos sobre caracteristicas de
la nifiez), no hay duda de que existe consenso generalizado en identificar
a la infancia como categoria y en asignarle ciertas cualidades. Esto nos
conduce entonces a preguntarnos qué es lo que significa ser adulto, pues
aunque se haya superado la concepcion del nifio como un hombre en mi-
niatura o como un ser inacabado, no podemos negar la evidencia de que
la intuicion de la necesidad de dar un tratamiento juridico especial a la
infancia deriva de atribuir determinadas caracteristicas a la edad adulta
de las que los nifios carecerian, sobre todo porque esto se traduce en la
imposicion de limitaciones a la voluntad en el ejercicio de los derechos.
Suponemos entonces que la madurez implica tener ciertas aptitudes que
facultan al individuo para poder actuar con plena autonomia.

En general la ley no define lo que significa ser adulto, ni siquiera lo
que es ser nifio, sino que se limita a establecer un criterio temporal en
el que se marca una edad a partir de la cual el individuo dejara de estar
bajo la tutela del “padre”®® y pasara a tener capacidad de ejercicio total,
asi como ser titular de los derechos de participacion, cesando la protec-
cion de las normas especiales. Por el contrario, en el ambito de la psico-
logia evolutiva, la mayoria de las teorias realizan una descripcion de las
caracteristicas de la infancia sin sefialar un limite temporal concreto —con
excepcion de algunas propuestas, como la de Erikson— y relacionan el
paso a la edad adulta con la adquisicion de determinadas habilidades co-
mo resultado del proceso de desarrollo de los primeros afios de la vida.

Resulta evidente la imposibilidad de establecer criterios de indole par-
ticular para alcanzar la edad adulta ante la ley, en primer lugar porque
ello violaria, por lo menos en apariencia, el principio de igualdad, sin
contar con la dificultad practica de aplicar parametros individuales. Pero
ademas, la definicion de adultez con base en determinadas caracteristicas
implicaria una postura axioldgica acerca de lo que debe ser la vida de los
individuos y lo que significan cuestiones tales como madurez, responsa-

68  “Para la ley ser adulto significa no ser nifio. Ser nifio para la ley es estar por debajo
de la mayoria de edad y, por tanto, ser dependiente de, por lo menos, un adulto llamado
«padrey». De acuerdo con el derecho secular, el rito de iniciacion mediante el cual se pasa
de la infancia a la adultez es sencillo, seguro y facil de establecer. Lo tnico que necesita
una persona para llegar a esa magica mayoria de edad establecida por ley es ser «inde-
pendiente» del dominio paterno y de su proteccion, y para que el Estado presuponga que
es competente para cuidarse por si misma, es decir, para hacerse responsable de sus pro-
pios actos y decisiones” (Goldstein 1978, p. 372).
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bilidad, conciencia, etcétera, por lo que resulta mas objetivo establecer
un criterio temporal. Sin embargo, es claro que a pesar de los intentos de
neutralidad moral al definir el inicio de la autonomia plena, se ha consi-
derado necesario excluir de la regla general de la capacidad total por la
edad cronologica a quienes no se ajustan a los patrones de ‘“normalidad”
y en consecuencia considerarlos incapaces de ejercer personalmente sus
derechos a pesar de estar dentro del rango de edad establecido como
adulta. Se sigue entonces que si se atribuye al hecho de ser adulto deter-
minadas caracteristicas y habilidades a las que el desarrollo debe tender
y que se supone se consiguen en la mayoria de los sujetos cerca de la
franja de dieciocho afios, determinada por la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, la Constitucién mexicana y muchas otras en el mundo co-
mo el inicio de la madurez.

Es dificil rastrear a lo largo de la historia occidental el significado de
ser adulto durante las diferentes etapas, pues este concepto se encuentra
determinado por las creencias y significados asignados por el contexto
cultural y social, de manera que todo intento de aproximacion sera una
interpretacion a la luz de nuestras propias representaciones. De cualquier
manera, lo mas probable es que durante siglos no hubiera un concepto de
adultez (aunque al parecer si existia una nocion de “mayoria de edad”),
de la misma manera que no existia el de infancia, pues como se ha men-
cionado anteriormente, una vez superado el periodo de mayor dependen-
cia, gente de todas las edades compartia los mismos espacios. A pesar de
que muchos autores consideran que los nifios se incorporaban al mundo
de los mayores, no se puede negar que este universo adulto estaba for-
mado por muchas actividades que hoy consideramos exclusivas de los
nifios. Los ejemplos mas claros son el juego y la literatura, pues chicos y
grandes compartian los pasatiempos que hoy serian impropios de las per-
sonas “maduras”; las letras tampoco estaban diferenciadas, pues los pe-
quenos escuchaban y leian las mismas cosas que los adultos y no porque
fueran precisamente obras que hoy estarian destinadas a los mayores, si-
no porque en un principio toda literatura tuvo un rasgo “infantil”.®® Res-

69 “En el estadio primitivo de nuestra literatura, nifios y grandes escucharian las mis-
mas cosas y tendrian las mismas lecturas. El infantilismo de los origenes de casi todas las
literaturas explica que ésta fuera apta para nifos. En este sentido, es verdad lo que dice
don Juan Valera: «Cuando todos los hombres eran nifios tenian razén los poetas de me-
terse a pedagogos, y los pedagogos a poetas»” (Bravo Villasante 1979, p. 12).
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pecto del ejercicio de los derechos, se sabe que la limitacion a la capaci-
dad juridica es muy antigua, aunque al parecer ésta tenia una vinculacion
mas directa con el hecho de ser hijo de familia que con el de no tener la
edad adecuada. La restriccion derivaba del hecho de estar sometido a un
pater familiae que concentraba toda la capacidad para actuar y tenia po-
der sobre los miembros de su grupo.

En Grecia encontramos ya cierta distincién entre mayoria y minoria
de edad, marcada por el cese de la patria potestad que en el caso de los
varones ocurria a los dieciocho afios, edad en la que se convertian en ciu-
dadanos, y para las mujeres al contraer matrimonio. En Roma, el joven
de quince y dieciséis anos dejaba el mundo infantil mediante una cere-
monia en la que se ponia la “toga viril” para asistir al Foro, aunque afios
mas tarde se retraso el ingreso a la vida adulta hasta después de los 25
afios. Esta transicion comenzaba en el caso de las chicas con un rito de
iniciacion el dia anterior a su matrimonio, una vez alcanzada la puber-
tad,’® en el que ofrecian sus mufecas a los dioses familiares y vestian la
tunica “recta” (Moreno 2000, pp. 18 y 19). Esta distincion del derecho
romano implicaba también una delimitacion de la responsabilidad penal
a través de un régimen legal exclusivo para los impuberes, en el que las
penas eran atenuadas. Hierro (1991, p. 223) sefiala que en el derecho an-
tiguo la mayoria de edad se determinaba en relacion con la aparicion de
la pubertad, mientras que Goldstein vincula los origenes de la edad tradi-
cional de veintiun afios como criterio para llegar a la mayoria de edad
con la fuerza fisica para ser soldado, ya que era el momento en el cual se
alcanzaba la capacidad para llevar una armadura y levantar al mismo
tiempo una lanza o una espada. Sabemos también que las Partidas con-
templaban un sistema diferenciado en la imposicion de penas, en el cual
se consideraba totalmente exentos a los menores de diez afos y medio, y

70 Segun algunos autores, resulta dificil conocer la edad en que aparecia la pubertad
en épocas remotas de la historia, pues no existen practicamente fuentes que hablen del te-
ma. El problema se agrava en el caso de los varones, al no tener un signo tan visible de
este acontecimiento como lo es la menarquia en las mujeres. Por otra parte, parece ser
que también a lo largo de la historia ha variado la edad de inicio de la pubertad, debido a
factores tales como la alimentacion en los primeros aflos de la vida. Por ejemplo, la lite-
ratura del tema parece confirmar la probabilidad de que durante la Edad Media y la Edad
Moderna temprana, la menarquia se presentaba alrededor de los 14 afos en la mayoria de
las mujeres y que durante el siglo XIX se elevo a los 17 afos en Europa (Laslett 1973,
pp. 30-43).
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hasta los dieciséis se aplicaban sanciones atenuadas. El Codigo Napoleo-
nico reconocia también los 21 afios como fin de la minoria de edad y de
ahi se generaliz6 al resto de los codigos europeos. Esta norma permane-
ci6 durante mucho tiempo, hasta que a partir de la Segunda Guerra Mun-
dial se difundi6 la tendencia a disminuir el limite por intereses que ya no
tenian que ver con la capacidad militar (Goldstein 1978, p. 373).

De lo anterior se sigue que el establecimiento de la mayoria de edad
respondia a criterios que poco tienen que ver con las teorias sobre el desa-
rrollo. Incluso es muy probable que, considerando la fusion entre heren-
cia y ambiente de la que se hablaba en el apartado anterior, la “madurez”
en la actualidad sea consecuencia en buena medida de las expectativas
sociales derivadas del hecho de alcanzar la mayoria de edad, que a su
vez se delimito atendiendo a factores de desarrollo fisico. Esta idea se re-
fuerza al observar que en la actualidad el ascenso en los niveles de vida
de las sociedades industrializadas ha sido causa de que las caracteristicas
asociadas a la edad adulta aparezcan cada vez mas tardiamente entre sus
habitantes. Hasta hace pocos afios se identificaba el inicio de la madurez
con la adquisicion de cierta independencia, sobre todo econdmica y so-
cial; factores como el primer empleo y el matrimonio eran indicadores de
esta autonomia. Sin embargo, en los paises que cuentan con un Estado
de bienestar, estos fenomenos aparecen hoy con posterioridad: el perio-
do de estudios se prolonga (con el argumento de la dificultad para ingre-
sar en el mercado laboral) y, en consecuencia, la dependencia econémica
de los padres y la permanencia en la casa familiar. El matrimonio apare-
ce también a edades cada vez mas avanzadas. En este sentido, pareceria
que el periodo de inmadurez estaria determinado no tanto por la depen-
dencia “natural” de los descendientes, sino por la capacidad de los pro-
genitores de atender al bienestar de los hijos, de manera que los aconteci-
mientos que antes indicaban el ingreso a la edad adulta se han vuelto
poco representativos en nuestros dias.

De cualquier manera, y al margen de la evoluciéon contemporanea, es
posible afirmar que el desarrollo durante la edad adulta presenta diferen-
cias importantes respecto de la infancia, pues en primer lugar los cam-
bios no se dan de una manera tan acelerada en el tiempo ni en la forma,
es decir, se producen de forma paulatina y no se manifiestan de modo tan
evidente como durante el periodo infantil. En segundo lugar, las trans-
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formaciones durante la adultez no pueden identificarse tan facilmente
con estadios como sucede con los nifios, pues se presentan diferencias
significativas relacionadas con la cultura y el proceso personal de cada
individuo.

Casi todos los aspectos del desarrollo fisico alcanzan su mayor nivel
al comienzo de la vida adulta. El funcionamiento de los 6rganos, el tiem-
po de reaccion, las habilidades motoras y la coordinacidén sensoriomotora
alcanzan su nivel maximo entre los 25 y 30 afios. Por ejemplo, la fuerza
maxima de las piernas se alcanza entre los 20 y 30 afios, la de las manos
alrededor de los 20, mientras que la de los musculos estriados entre los
23 y 27 afios (Grace 2001, pp. 414 y 415)

En el plano de desarrollo psicosocial, el significado de ser adulto esta
condicionado en buena medida por las representaciones sociales del gru-
po de referencia del sujeto, pues se supone que la consolidacion de la
identidad hacia el final de la adolescencia permite al individuo situarse
adecuadamente en la sociedad con una direccion, propoésito y significado
de la vida. Esta posicion también le capacita para enfrentarse a los cam-
bios y adaptarse a nuevas circunstancias, resolviendo positivamente las
contradicciones:

Aunque las edades bioldgica, social y psicoldgica se combinan para pro-
ducir la madurez, hay ciertos rasgos psicologicos que son sus elementos
primarios. Estos pueden variar segn la cultura, pero incluyen la indepen-
dencia y autonomia fisica y social; la capacidad para tomar decisiones in-
dependientes; y algo de estabilidad, sabiduria, confiabilidad, integridad y
compasion. Diferentes investigadores incorporan diversas caracteristicas
en la mezcla y cada cultura impone sus propias exigencias, de modo que
no existe una definicion universal de madurez (Grace 2001, p. 412).

Desde las teorias cognitivas, especialmente la de Piaget, la madurez
estaria marcada por el fin de la etapa de las operaciones formales,”! con
la conquista de la personalidad y la integracion social. Ser adulto repre-
senta haber superado el egocentrismo adolescente, asumir un papel de
realizador con una participacion activa en la comunidad y tener autono-

71 Piaget ha sido duramente criticado por esta concepcion, ya que no todos los indivi-
duos alcanzan la capacidad de resolver las operaciones formales, pues ello requiere de
una educacion formal que desarrolle ciertas habilidades.
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mia en el ambito moral.”? El desarrollo cognitivo permite al individuo
analizar los roles sociales, reconocer y resolver incongruencias y conflic-
tos, sin que esto signifique un riesgo para la propia identidad. En térmi-
nos de Erikson, la edad adulta (que ¢l sitGia a los 18 afios) se alcanzaria
una vez que se ha superado la crisis de identidad de la adolescencia y el
individuo es capaz de fundir su identidad con la de otros, entregandose a
asociaciones concretas, cumpliendo los compromisos que éstas requieran
y enfrentando los temores que ocasionan las situaciones de intimidad. Si
el logro de la etapa anterior no se ha conseguido se produce el aislamien-
to producto del miedo a la pérdida del yo: “El peligro de esta etapa es
que las relaciones intimas, competitivas y combativas se experimentan
con y contra las mismas personas” (Erikson 1987, p. 238).73

De las distintas perspectivas de las escuelas del desarrollo podemos
concluir que hacia el final de la adolescencia estan dadas las condiciones
fisicas, cognitivas, afectivas, emocionales y sociales para el que indivi-
duo consolide su identidad. Esta situacién conlleva una nueva autono-
mia, pues supone que la persona, a través de cada una de las etapas y sus
logros, ha llegado a construir un yo con valores, creencias y formas de
vida particulares. Esta autonomia supone a su vez la eficacia de la volun-
tad, pues ya no hay peligro de que ésta sea coaccionada de manera que el
sujeto deba ser protegido contra los efectos negativos de la expresion de
sus propios deseos. Se ha desarrollado la capacidad para prever las con-
secuencias de las acciones propias y responder por ellas. De esta manera,
podemos asumir que se considera que lo que se protege cuando se da un
tratamiento especial a la infancia es la formacion de esa voluntad.

En lenguaje de necesidades, la madurez implica superar la vulnerabili-
dad que pone al nifio en situacion de riesgo, pues la autonomia permite al

72 Kohlberg (1984) propone la existencia de tres niveles en el desarrollo moral: precon-
vencional, basado en castigos y recompensas; convencional, basado en la conformidad so-
cial, y posconvencional, basado en principios morales. Resulta interesante observar que
Grace (2001, p. 218) menciona que muchos ciudadanos estadounidenses en “situaciones
ordinarias” pueden permanecer toda la vida en el segundo nivel moral de convencionalis-
mo, si no hay ningun motivo que les lleve a ir mas alla, de manera que parece dudoso
que el desarrollo moral por si mismo pueda constituir un parametro fiable para definir la
adultez.

73 Es importante recordar que para Erikson la edad adulta no implica el fin del desa-
rrollo, sino que identifica durante ésta otros dos estadios con crisis y logros propios: ge-
neratividad vs. estancamiento e integridad del yo vs. desesperacion.
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individuo actuar eficazmente para conseguir la satisfaccion de las necesi-
dades basicas, es decir, tiene capacidad potencial’ para cubrirlas por sus
propios medios.”

Los datos aportados por la psicologia evolutiva, si bien nos ayudan a
definir las cualidades del adulto, dejan abierta la cuestion de su traduc-
cion en la mayoria de edad para efectos juridicos. En otras palabras,
,significa lo mismo ser adulto que ser mayor de edad? La respuesta ne-
gativa parece evidente, en primer lugar por la dificultad de encontrar pa-
rametros objetivos que permitan evaluar la autonomia, sin mencionar el
riesgo de adjudicar al Estado un papel perfeccionista. Pero ademas, el ini-
cio de la edad adulta no es algo que se produzca de manera uniforme en
todos los individuos ni mediante una transformacion definitiva, sino que
se va dando mediante un proceso en el que se combinan diferentes ele-
mentos de la personalidad y el entorno. Prueba de lo anterior es el alar-
gamiento de la adolescencia en las sociedades de bienestar, mencionado
anteriormente. Entonces, ;como otorgar eficacia a la voluntad mediante
una norma general, cuando el término de la adolescencia es incierto?

La manera en que se ha enfrentado este dilema es mediante lo que
Goldstein llama la distincion entre lo que es ser adulto y lo que el Estado
reconoce como “un adulto”: “el derecho secular no define «adultoy, sino
que determina, de una manera general, a qué persona habra de reconocer
el Estado como «un adulto» en oposicion a un nino” (Goldstein 1978, p.
368). La ley establece una competencia general y distingue mediante la
edad cronolégica a la persona que es “un adulto” —o, lo que es lo mis-
mo, mayor de edad— aunque ésta no necesariamente sea adulta.

Resulta entonces que la ley protege al nifio-menor de edad sustituyen-
do su voluntad por el juicio de un adulto-mayor de edad que garantice la
satisfaccion adecuada de sus necesidades. La importancia de esta tarea es

74 Se utiliza el término potencial debido a que, en primer lugar, no todas las personas
tiene un desarrollo igual, ademas de que con el alargamiento de la adolescencia en las so-
ciedades modernas es posible que el momento cronolodgico se retrase debido a los facto-
res ambientales, a pesar de que las condiciones fisicas y cognitivas estén dadas.

75 Los propios medios se tienen; otra situacion distinta es que sea mas comodo prolon-
gar la dependencia. Este fenémeno se aprecia claramente cuando comparamos el proceso
de los nifios o adolescentes de los sectores favorecidos con aquellos que por causas socia-
les o econdmicas se ven obligados a buscar sus propios medios de subsistencia. Esta si-
tuacion los lleva a “madurar” a mas temprana edad, aunque con un gravisimo costo para
su desarrollo.
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tal que, en caso de que el adulto-mayor de edad no sea competente para
cumplir con su funcién, el Estado pasa a ocupar este papel que asegure
lo necesario para el desarrollo,’® como se explicara con mayor amplitud
en la seccion dedicada al analisis del paternalismo juridico. Empero, la
sustitucion de la voluntad no puede ser ilimitada ni arbitraria, sino que
debe ajustarse a determinados criterios que se intentaran delimitar en los
siguientes capitulos a partir de una teoria de los derechos del nifio funda-
mentada desde las necesidades bésicas.

76 Es claro que la sustitucion del Estado como “padre” es un ideal que s6lo puede
aplicarse en algunas sociedades desarrolladas econémicamente.
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CAPITULO SEGUNDO

EL NINO Y LAS NECESIDADES HUMANAS

I. NECESIDADES DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA

La historia de la infancia, asi como las distintas teorias evolutivas, han
demostrado la importancia de la existencia del concepto de nifio y de la
descripcion de las caracteristicas que le hacen constituir un grupo de
riesgo. Sabemos que la infancia es un periodo de la vida humana de de-
sarrollo acelerado en el que se van transformando los distintos aspectos
de la persona y que la inmadurez supone una gran dependencia hacia los
adultos, razon por la que el entorno determina en gran medida el desplie-
gue de las capacidades del nifio. Resulta necesario entonces generar los
medios y proporcionar al individuo lo necesario para que el desarrollo se
produzca de manera adecuada hasta el momento en que alcance cierto
grado de autonomia y pueda proveerse a si mismo de lo que requiere pa-
ra vivir.

Queda entonces pendiente la tarea de definir varios puntos en relacion
con la proteccion de los nifios: en primer lugar es necesario determinar el
significado de esta tutela, es decir, distinguir los bienes indispensables
para el desarrollo y el logro de la autonomia; en segundo lugar se precisa
describir de qué manera se va a instrumentar esta atencion o garantizar el
acceso a los recursos necesarios y si es que éstos pueden constituir el con-
tenido de “intereses” que justifiquen la existencia de ciertos derechos; y
finalmente aclarar qué papel debe jugar la autonomia en el ejercicio de
los derechos de la infancia y si hay razones suficientes para aceptar una
excepcion al principio liberal de autonomia de la voluntad. Lo anterior
no es otra cosa que buscar los elementos de fundamentacion a la premisa
implicita de MacCormick acerca de la justificacion de la no intervencion
de la voluntad en el ejercicio de los derechos de los nifios.

105
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En mi opinidn, las cuestiones relacionadas con la proteccion infantil y
los bienes indispensables para el desarrollo pueden explicarse mediante
una teoria de las necesidades humanas y su aplicacion especifica a las
necesidades de los nifios. Las necesidades permiten determinar los bie-
nes (satisfactores) que requiere cada ser humano para subsistir y, en el
caso de los nifios, para ademas poder desarrollarse plenamente en todos
los aspectos. Las necesidades también ayudan a definir la manera en que
esta proteccion debe aplicarse, pues en primer lugar posibilitan el saber
si el titular de los derechos (en este caso el nifio) tiene la capacidad para
decidir lo que constituye su bien, asi como conocer el papel de la autono-
mia como necesidad humana en si misma y, por tltimo, demostrar si las
necesidades pueden ser el criterio para definir el bien en el caso de los
niflos de manera que puedan identificarse como razones que justifiquen
la atribucion de derechos y si éstas son exigencias en un sentido tan fuer-
te que justifique la obligatoriedad de la obtencion de determinados bie-
nes como mecanismo para garantizar los derechos. Por otra parte, una
teoria de las necesidades humanas ayudard también a definir el ambito
temporal de la proteccion; es decir, se requiere para determinar qué es un
nifio en el sentido del limite del periodo de vulnerabilidad que caracteri-
za a esta etapa de la vida y que por tanto justifica la proteccion especial.

La fundamentacion de los derechos a partir de necesidades ha sido
ampliamente desarrollada por algunos autores y me parece la teoria mas
adecuada para abordar los derechos de la infancia, por las caracteristicas
propias de este periodo. En efecto, la pretension de una teoria de los de-
rechos de la infancia desde las teorias del desarrollo —como la que aqui
se pretende exponer— tiene como premisa fundamental que durante esta
etapa de la vida el ser humano requiere que le sean proporcionados todos
los elementos necesarios para crecer, y que éstos son de tal importancia
que existe el derecho del nifio antes o independientemente de que se de-
termine quién tiene la obligacion correspondiente. Se trata de sostener
que los derechos de los nifios son una prueba para las teorias de los dere-
chos porque contrarian los supuestos tradicionales de las mismas. Sélo
una propuesta que encuentre su fundamento en las necesidades humanas
y de los nifios tendra la fuerza suficiente para argumentar una excepcion
a estos paradigmas.

Es necesario entonces encontrar una teoria de las necesidades huma-
nas que haga posible sustentar la existencia de necesidades especiales de
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los nifios de acuerdo con los conocimientos aportados por la psicologia
del desarrollo y que permita describir el contenido del bien para este co-
lectivo. De esta manera, tendremos una base para identificar los intereses
que pueden constituir el fundamento para la existencia de ciertos dere-
chos, encontrar los mecanismos para hacerlos efectivos y explicar si
existen buenas razones para que el legislador no permita a los nifios “de-
cidir si tener o no lo que para ellos es bueno”.

1. Las teorias de las necesidades humanas

El tema de las necesidades humanas ha sido objeto de estudio durante
mucho tiempo en distintas disciplinas. Una de las primeras formulacio-
nes teodricas se encuentra en los trabajos de Marx, pues del contenido de
su obra se desprende una concepcion de las necesidades como creaciones
humanas derivadas de la evolucion de la sociedad en la historia, es decir,
que no pueden entenderse como necesidades universales. Por otra parte,
las necesidades también han sido explicadas desde la perspectiva psico-
logica, identificandolas con los instintos (Freud y psicoanalistas), con la
motivacion (Murray), o con objetivos y estrategias para evitar dafios gra-
ves (Bay y Galtung). Finalmente, las necesidades se han propuesto tam-
bién como criterios de justicia y legitimidad de los sistemas politicos y
como fundamento de ciertos derechos de contenido social y econdmico.
Los trabajos que se exponen a continuacion aportan, a mi juicio, elemen-
tos importantes para la construccion de una teoria de las necesidades hu-
manas que permita la descripcion de necesidades especiales en la infan-
cia y la adolescencia.

A. Maslow: necesidades como impulsos

El proposito de Maslow! en su libro Motivation and Personality (1954)
es hacer una teoria de la motivacion humana partiendo de la base de que
el individuo es un todo integrado, y descubre en las necesidades basicas

1 A. H. Maslow pertenece a la escuela de la psicologia humanista que se desarrollo
después de la Segunda Guerra Mundial, y desde esta perspectiva se ocup6 de la investi-
gacion de la motivacion humana. Su aportacion es muy importante para el estudio de las
necesidades humanas, ya que su obra (1943, 1955, 1971) se encuentra entre las pocas que
abordan el tema desde el campo de la psicologia.
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el elemento comun a los seres humanos que motiva sus comportamien-
tos, mas alla de las diferencias culturales. “Nuestra clasificacion de nece-
sidades basicas es, en parte, un intento por determinar esta unidad, tras la
diversidad aparente de una cultura a otra... las necesidades basicas son
mas comunes que los deseos superficiales o los comportamientos”. Aun-
que no se atreve a realizar una afirmacion categorica de que sean absolu-
tamente genéricas, sefiala que esta unidad es “mas definitiva, mas univer-
sal, mas basica, que los deseos superficiales conscientes y se caracteriza
por su aproximacion mayor a las caracteristicas humanas comunes” (Mas-
low 1975, p. 106).

Maslow propone como alternativa a la explicacion de la motivacion a
través de los instintos la existencia de necesidades basicas con caracter
instintoide, en el sentido de que son exclusivas de la especie humana, ac-
tuan como motivadoras del comportamiento humano y son resultado de
la herencia en interaccion con el medio ambiente. Estas necesidades es-
tan ordenadas jerarquicamente de tal manera que para que las necesida-
des superiores puedan aparecer es requisito que se encuentren satisfechas
(por lo menos parcialmente) las necesidades inferiores. Asi, el concepto
de satisfaccion de necesidades es tan decisivo como el de privacion, pues
libera al organismo y permite la aparicion de impulsos superiores. Sin
embargo, reconoce el autor que la jerarquia, aunque aparece en la mayo-
ria de los casos, no es tan rigida y admite la existencia de excepciones,
ademas de que hay grados de satisfaccion relativa de las necesidades que
permiten la aparicion de las superiores. El orden propuesto por Maslow
es el siguiente:

1) Necesidades fisiologicas. Son las necesidades mas basicas, cuya sa-
tisfaccion (aunque solo sea relativa) es la condicion de posibilidad
para que aparezcan las necesidades sociales.

2) Necesidades de seguridad. Estas necesidades pueden, al igual que
las fisiologicas, actuar como organizadores exclusivos del compor-
tamiento cuando se experimenta una carencia importante. Maslow
pone las reacciones de los nifios como ejemplo de este tipo de nece-
sidad, ya que los pequefios no inhiben la expresion de sus sensacio-
nes y sentimientos ante el peligro y se puede observar mas clara-
mente su funcionamiento: “los nifios reaccionan de una forma total
y como si estuvieran comprometidos, si son molestados o apartados
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subitamente de algo, alarmados por grandes ruidos, o por una luz
muy fuerte, por un trato aspero, por pérdida general de ayuda de los
brazos de la madre, por proteccion inadecuada u otro estimulo sen-
sorio poco corriente” (Maslow 1975, p. 90). A medida que va cre-
ciendo, mediante el desarrollo cognitivo el nifio va superando el
miedo a través del conocimiento de las cosas. El pequefio necesita
vivir en un medio estable, previsible, confiable y seguro, en un
mundo organizado y la familia juega un papel decisivo en la satis-
faccion de esta necesidad, pues al tiempo que brinda equilibrio le
permite asirse a sus padres protectores en caso de peligro. Los ni-
fios que tienen una familia amante y protectora perciben el mundo
como un lugar seguro. La inseguridad tiene como consecuencia
mas extrema la neurosis obsesiva-compulsiva (Maslow 1975, pp.
90-92).

3) Necesidades de pertenencia y amor. Este tipo de necesidades se re-

fiere al “hambre” de afectos y pertenencia a un grupo; comprenden
el amor en sus aspectos pasivo y activo: dar y recibir.

4) Necesidades de estima. Incluyen la necesidad de autorrespeto, au-

toaprecio y consideracion por parte de otros, el sentimiento de va-
lia, fuerza, capacidad y suficiencia de ser util y necesario en el
mundo, pues de lo contrario surge un sentimiento de inferioridad,
debilidad e impotencia. Se clasifican en dos categorias: a) suficien-
cia, competencia, confianza, independencia y libertad, y b) reputa-
cion, prestigio, reconocimiento y aprecio.

5) Necesidades de autorrealizacion (“self-actualization”). Esta nece-

sidad deriva de la tendencia del hombre a actualizar sus potenciali-
dades: “Un hombre tiene que ser lo que puede ser” (Maslow 1975,
p. 96). La aparicion de esta necesidad descansa en la satisfaccion
de las necesidades fisiologicas, de seguridad, de amor y de estima.

Las necesidades basicas son “aparentemente los tnicos fines en si”; sin
embargo, el autor sefala que se requiere de ciertas condiciones sociales
como requisitos previos para la satisfaccion de las mismas: libertad de
expresion, informacion, derecho a la justicia, a la equidad y honestidad.

Aunque el trabajo de Maslow no se enfoca a la etapa infantil, atribuye
una gran importancia a este periodo de la vida, pues la satisfaccion ade-
cuada de las necesidades basicas propicia la formacion de una personali-
dad auténoma y segura con un grado mayor de tolerancia a la frustracion
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durante la edad adulta. Por el contrario, una insatisfaccion cronica de las
necesidades basicas durante la nifiez puede tener como consecuencia una
patologia posterior: “Las personas que han estado seguras y fuertes en los
afnos tempranos, tienden a permanecer seguras y fuertes después, frente a
cualquier cosa que amenace” (Maslow 1975, p. 105).

A pesar de que la satisfaccion de las necesidades inferiores se requiere
para que aparezcan las superiores, Maslow sostiene que las ultimas tie-
nen “autonomia funcional”, es decir, que son independientes si las mas
basicas han sido cubiertas adecuadamente por un periodo prolongado de
tiempo. Las necesidades inferiores y superiores forman parte de la com-
pleja naturaleza humana y tienen diferencias reales, operacionales y psi-
colégicas:

a) Cuanto mas superior es una necesidad, tanto mas especificamente
humana.

b) Las necesidades superiores aparecen mas tarde en el desarrollo on-
togenético. Por ejemplo, las necesidades fisiologicas estan ya pre-
sentes en el bebé, mientras que la necesidad de autorrealizacion no
aparece hasta los tres o cuatro afios de creado el hogar.

¢) La satisfaccion de necesidades superiores produce mejores resulta-
dos subjetivos, es decir, de felicidad, serenidad y riqueza de vida
interna.

d) Quienes han satisfecho ambas necesidades conceden mas importan-
cia a las superiores.

¢) Mientras mas basica sea la necesidad, mas egoista serd el sujeto,
mientras que la busqueda y satisfaccion de las necesidades superio-
res tiene consecuencias civicas y sociales deseables, esto es, que
implican satisfaccion para los demas (Maslow 1975, p. 153).

La vision de Maslow acerca de la motivacion basada en las necesida-
des humanas es de gran ayuda en el esfuerzo por formular una teoria de
necesidades bésicas universales. En primer lugar, pone de manifiesto la
complejidad del ser humano y de las necesidades como elemento comtin
a todos los hombres, asi como la relacion entre carencias importantes en
la satisfaccion de éstas, especialmente durante la infancia, y la aparicion
de dificultades en la vida adulta, en concreto graves trastornos de perso-
nalidad. Me parece también valiosa su aportacion a la descripcion de la
necesidad de seguridad en los nifios. Sin embargo, la jerarquia de las ne-
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cesidades y su clasificacion entre superiores e inferiores ha sido duramen-
te criticada, pues supone atribuir mayor importancia a las necesidades fi-
siologicas negando el caracter basico de las necesidades que identifica
como superiores, con el riesgo de llegar al extremo de justificar ciertos
estilos autoritarios con el pretexto de garantizar la satisfaccion de necesi-
dades inferiores. Por otra parte, se ha demostrado también que las nece-
sidades, por ejemplo, de amor son tan bésicas como las de alimento (por
lo menos durante la infancia). La jerarquizacion tiene también como con-
secuencia que la teoria resulte excesivamente occidentalizada, pues no
toma en consideracion los valores y formas de vida de otras culturas.

B. Max-Neef: necesidades y desarrollo a escala humana

Max-Neef? (1986) propone una teoria de necesidades humanas basicas
que sirva como criterio para determinar el desarrollo a escala humana,
partiendo de la base de que los indicadores macroecondémicos no sirven
para evaluar el grado de desarrollo real de una sociedad. Sostiene que
“hoy es aceptado casi como un lugar comun que desarrollo y necesida-
des humanas son componentes de una ecuacion irreductible” (Max-Neef
1998, p. 37). El estudio de necesidades, segun este autor, debe entonces
realizarse desde un enfoque transdisciplinar, debido a que las realidades
humanas son complejas y los factores se encuentran interrelacionados;
por ejemplo, la mala salud no se limita a ser un problema médico, sino
que probablemente esté vinculada a malas politicas ptblicas y a caren-
cias economicas. De acuerdo con estos presupuestos propone un nuevo
modelo de interpretacion de la realidad con base en tres postulados ba-
sicos:

1) “El desarrollo se refiere a las personas y no a los objetos”. Los indi-
cadores tradicionales miden el crecimiento material de un pais, es decir,
el aumento de la riqueza, sin embargo, esto no refleja la calidad de vida
de sus habitantes. Es necesario entonces generar nuevos modelos, de ma-

2 El chileno Manfred Max-Neef plantea su teoria de las necesidades humanas desde
un enfoque de la economia para el desarrollo; en especial busca construir un modelo que
responda a la realidad de América Latina. Su propuesta surge en el contexto de las crisis
econdmicas de estos paises en las ultimas décadas del siglo XX y busca superar las con-
cepciones neoliberales para elaborar una teoria desde una propuesta interdisciplinaria con
base en una nueva forma de entender el desarrollo que sobrepase los modelos clasicos
mecanicistas (por ejemplo el PIB) y se enfoque en las necesidades humanas.

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

112 DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS

nera que “el mejor proceso de desarrollo serd aquel que permita elevar
mas la vida de las personas” y a su vez “la calidad de vida dependera de
las posibilidades que tengan las personas de satisfacer adecuadamente
sus necesidades humanas fundamentales” (Max-Neef 1998, p. 40).

2) La distincion entre “necesidades”, “satisfactores” y “bienes econo-
micos”. La creencia de que las necesidades humanas son infinitas y par-
ticulares, pues dependen de los contextos culturales e historicos (que
sostiene, entre otras, la teoria marxista) parte de un error conceptual, ya
que se confunden las “necesidades” con los “satisfactores”. Las necesi-
dades tienen una doble dimensidn, pues se refieren a la carencia, a la fal-
ta de algo, pero a la vez son potencia pues comprometen, motivan y mo-
vilizan a las personas. Se pueden utilizar dos criterios para desagregar las
necesidades: “categorias existenciales”: necesidades de ser, tener, hacer
y estar, y “categorias axiologicas™: necesidades de subsistencia, protec-
cion, afecto, entendimiento, participacion, ocio, creacion, identidad y li-
bertad (Max- Neef 1998, p. 41).

En cambio, los satisfactores son todo aquello que contribuye a la rea-
lizacion de las necesidades; son formas de ser, tener, hacer y estar —in-
dividuales y colectivas— que tienen como objetivo la actualizacion de
necesidades. Abarcan otras categorias ademas de los bienes: formas de or-
ganizacion, estructuras politicas, practicas sociales, valores y normas, et-
cétera. Las necesidades y los satisfactores se interrelacionan e interac-
tuan, no tienen una correspondencia univoca, pues una necesidad puede
requerir de varios satisfactores y, a su vez, un solo satisfactor puede rea-
lizar varias necesidades. De acuerdo con estos criterios se pueden identi-
ficar varios tipos:

a) Destructores. Son aquellos que aniquilan la satisfaccion de una ne-
cesidad en un plazo mediato e imposibilitan la satisfaccion de otras
necesidades. Se vinculan sobre todo a la necesidad de proteccion y
su atributo especial es que son siempre impuestos. Ejemplos: el ar-
mamentismo, que pretende satisfacer la necesidad de proteccion e
imposibilita la necesidad de subsistencia, afecto, participacion y li-
bertad; o la censura, que pretende satisfacer también la necesidad
de proteccion e imposibilita la realizacion de las necesidades de en-
tendimiento, participacion, ocio, creacion, identidad y libertad.

b) Pseudosatisfactores. Estimulan una falsa sensacion de satisfaccion
de una necesidad determinada, pero pueden aniquilar la posibilidad
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de satisfacer la necesidad a la que originalmente se dirigian en un
plazo mediato. Su atributo especial es que generalmente son induci-
dos a través de distintos medios de persuasion. Ejemplos: la so-
breexplotacion de recursos naturales que aparenta satisfacer la ne-
cesidad de subsistencia; la prostitucion que aparenta satisfacer la
necesidad de afecto, o la moda que aparenta satisfacer la necesidad
de identidad.

¢) Inhibidores. Aquellos que por el modo en que satisfacen o sobresa-

tisfacen una necesidad determinada, dificultan la posibilidad de
realizar otras, siendo su atributo especial que generalmente se ha-
llan ritualizados, en el sentido que suelen emanar de habitos arrai-
gados. Ejemplos: la familia sobreprotectora, que sobresatisface la
necesidad de proteccion e inhibe las necesidades de afecto, entendi-
miento, participacion, ocio, libertad e identidad; o la television co-
mercial, que sobresatisface la necesidad de ocio e inhibe las necesi-
dades de entendimiento, creacion e identidad.

d) Satisfactores singulares. Apuntan a la satisfaccion de una sola ne-

cesidad y son neutros respecto a las demas. Su atributo es que son
institucionalizados. Ejemplos: los programas de suministro de ali-
mentos, que satisfacen la necesidad de supervivencia; los espec-
taculos deportivos, que satisfacen la necesidad de ocio, o los rega-
los, que satisfacen la necesidad de afecto.

e) Satisfactores sinérgicos. Son aquellos que satisfacen varias necesi-

dades a la vez; su principal propiedad es ser contrahegemodnicos en
el sentido de que revierten racionalidades dominantes tales como
competencia y coaccion. Ejemplos: lactancia materna, que satisface
la necesidad de subsistencia y estimula la satisfaccion de las necesi-
dades de proteccion, afecto e identidad; la educacion popular, que
satisface la necesidad de entendimiento y al mismo tiempo estimula
la satisfaccion de las necesidades de proteccion, participacion, crea-
cion, identidad y libertad, o los juegos didacticos, que satisfacen la
necesidad de ocio y a la vez estimulan la satisfaccion de las necesi-
dades de entendimiento y creacion (Max-Neef 1998, pp. 60-64).

Finalmente estan los bienes econdémicos, que son la materializacion de
las necesidades, los medios mediante los cuales el sujeto potencia los sa-
tisfactores para vivir sus necesidades; son objetos y artefactos que permi-
ten afectar la eficiencia de un satisfactor (Max-Neef 1998, pp. 41-43).
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A partir de esta distincion y definicion de necesidades, satisfactores y
bienes econdémicos, llega a dos postulados:

A) Las necesidades humanas fundamentales son finitas, pocas y clasi-
ficables.

B) Las necesidades humanas fundamentales son las mismas en todas
las culturas y en todos los periodos historicos. Lo que cambia, a
través del tiempo y de las culturas, es la manera o los medios utili-
zados para la satisfaccion de las necesidades (Max-Neef 1998, p.
42).

Las necesidades humanas son universales no solo por ser comunes a
todos los seres humanos, sino porque, segun el autor, estan superpuestas
a la evolucion de la especie y tienen una trayectoria Unica. Seguramente
las necesidades relacionadas con la subsistencia, proteccion, afecto, en-
tendimiento, participacion, ocio y creacion estuvieron presentes desde
los origenes de la especie, mientras que la evolucion del hombre y de la
organizacion social determinaron la aparicion, por ejemplo, de la necesi-
dad de identidad y posteriormente la de libertad (Max-Neef 1998, p. 54).
Podemos entonces, en mi opinion, concluir la existencia de un proceso
dindmico entre el ser humano y las necesidades, en el cual el hombre de-
sarrollo nuevas necesidades como resultado de la evolucion, y éstas a su
vez motivaron la evolucion del hombre, sobre todo entendiéndolas en
su doble dimension de potencia y carencia.

Max-Neef sefiala que las necesidades no son jerarquizables, pues for-
man un sistema; sin embargo, admite que “es preciso reconocer un um-
bral pre-sistema, por debajo del cual la urgencia por satisfacer una deter-
minada necesidad llega a asumir caracteristicas de urgencia absoluta”.
Aparece entonces la necesidad como tnico impulso; por ejemplo, la au-
sencia total de satisfactores de subsistencia bloquea otras necesidades, o
la ausencia total de afecto puede llevar a la aniquilacion.

3) La distincion entre la “pobreza” y las “pobrezas”. Max-Neef propo-
ne hablar de pobrezas, para referirse a todas aquellas situaciones en las
que alguna necesidad basica no se satisface adecuadamente. De esta ma-
nera se supera la vinculacion entre el término pobreza y factores exclusi-
vamente econdmicos, para considerar la carencia o no satisfaccion de un
modo mas amplio. Cita como ejemplos la pobreza de proteccion, debido
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a sistemas de salud ineficaces, a la carrera armamentista, pobreza de
afecto debido al autoritarismo, a la opresion, etcétera, y sefiala que cada
pobreza genera patologias, es decir, trasciende los efectos meramente
economicos (Max-Neef 1998, pp. 43-45). Esta distincion es muy impor-
tante en el caso de la infancia, pues los indicadores de desarrollo gene-
ralmente no consideran la falta de atencion a las necesidades que no tie-
nen un componente medible econdmicamente. Por ejemplo, la falta de
apegos seguros generalmente no se toma en cuenta para determinar el
grado de desarrollo de una sociedad.

El autor pretende disefiar un método de evaluacion del desarrollo a es-
cala humana utilizando como herramienta una matriz que combine las
dos categorias de necesidades y cuyos satisfactores sean propuestos por
la comunidad. El mismo realiza una propuesta, sefialando que consiste
Unicamente en un ejemplo, pero que no pretende ser normativa.

La principal critica que se le hace a la propuesta de Max-Neef es que
no tiene una base tedrica que sustente la clasificacion de las necesidades
que propone, de manera que podria incurrir en apreciaciones meramente
subjetivas y etnocéntricas. Sin embargo, me parece que la distincion y
definicion entre necesidades, satisfactores y bienes econdmicos resulta
fundamental para cualquier planteamiento que pretenda sustentar la exis-
tencia de necesidades basicas universales. Esta diferenciacion nos permite
superar los relativismos culturales para defender las necesidades univer-
sales, al mismo tiempo que rescatar el valor y la riqueza de las diferen-
cias cuando nos referimos a los satisfactores de las mismas.

C. Doyal y Gough: necesidades como objetivos

Doyal y Gough? (1992) pretenden elaborar una teoria de las necesida-
des basicas comunes a todos los seres humanos cimentada en un conoci-
miento cientifico del hombre que permita determinar cuales son y servir
como criterio para determinar el progreso de una sociedad. Parten de una

3" Len Doyal e Ian Gough, con formacion en las areas de filosofia y economia politi-
ca, respectivamente, sostienen la existencia de necesidades humanas de indole universal
y el derecho de todos los seres humanos a su satisfaccion. Su objetivo es elaborar una
teoria sobre necesidades que no pueda utilizarse de manera autoritaria ni paternalista y
que constituya una tercera via “en la que no tengan cabida ni el individualismo de merca-
do ni el colectivismo de Estado” (1994, p. 28) y sugerir como llevarla a la practica.
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critica a las posturas que niegan la existencia de necesidades basicas y
las relacionan con aspectos relativos al contexto del individuo: las nece-
sidades determinadas histéricamente (posturas marxistas), las necesida-
des vinculadas a preferencias del individuo, las necesidades condiciona-
das por la cultura, las necesidades como contenidos peligrosos por ser
instrumentos de dominacion o la negacion de la importancia de las nece-
sidades.

Para los autores, el primer problema a resolver consiste en la vague-
dad del término “necesidades”, pues en el lenguaje cotidiano se utiliza
para hacer referencia a distintas cosas. Uno de los usos mas comunes es
el que emplea Maslow, que identifica necesidades con impulsos como
“fuerza motivadora” que surge de un estado de tension o desequilibrio
por una carencia. La tesis de Maslow, ademas de ser falsa por la jerarqui-
zacion que plantea, confunde las necesidades como motivaciones o im-
pulsos con las necesidades como objetivos universalizables, pues aunque
no se niegan los impulsos fisioldgicos compartidos con otras especies,
debe distinguirse la motivacion o impulso para actuar de determinada
manera de la justificacion normativa o empirica para hacerlo. El proble-
ma de esta confusion es que incluye algunos impulsos que no constitu-
yen necesidades y deja fuera algunas necesidades que no son impulsos;
por ejemplo, los impulsos a consumir alcohol, drogas o simplemente
chocolate no se pueden clasificar como una necesidad y, por el contrario,
la necesidad de hacer ejercicio o llevar una dieta sana pueden no percibir-
se en absoluto como un impulso. La alternativa que proponen los autores
es entender las necesidades como objetivos y estrategias universalizables
para diferenciarlas de las “aspiraciones” (wants), que serian objetivos re-
lacionados con las preferencias particulares del individuo y de su contex-
to cultural.* El criterio para considerar que los objetivos que constituyen
necesidades son universalizables esta en la creencia de que la no realiza-
cion (o no satisfaccion) de éstos tendrd como consecuencia un dafio gra-

4 Garzon considera que una diferencia importante entre necesidades y deseos es que
respecto de las primeras uno puede equivocarse, pero no respecto de los tltimos: “Mien-
tras que con respecto a las necesidades basicas, o intereses vitales, uno puede equivocar-
se... es decir, creer que uno no necesita lo que en realidad necesita o, al revés, en el caso
de los deseos (si ellos estan formulados en primera persona singular) uno no puede equi-
vocarse con respecto a lo que desea. Tiene sentido decir: necesito X, pero puede ser que
me equivoque y que en verdad no lo necesite; pero resulta absurdo decir: deseo X pero
puede ser que me equivoque y que no desee X (Garzon 1993, p. 426).
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ve: “Todas las definiciones de necesidades se adaptan al esquema de re-
laciones: «A necesita X para lograr Y». Aqui, el que X constituya o no
una necesidad no se refiere a la universalidad, sino a su eficacia estraté-
gica para lograr algin objetivo especifico Y, con independencia del tipo
que sea” (Doyal y Gough 1994, p. 68).

La distincion se realiza entonces a través de la gramatica de media-
cion: mientras que las razones que se aducen para expresar una necesi-
dad son esencialmente publicas “en tanto se refieren a un conocimiento
compartido de qué tipo de estrategia es necesaria para evitar un dafio” y
no dependen del conocimiento del sujeto, sino de como es el mundo, las
manifestaciones de las aspiraciones son intencionales y derivan de la ex-
periencia que tenga la persona del mundo (Doyal y Gough 1994, pp. 69-
71). De esta manera, las necesidades basicas son la condicion para evitar
perjuicios graves, que son aquellos que incapacitan al hombre para de-
senvolverse y participar activamente en la sociedad: “Por perjuicio grave
se entiende, explicita o implicitamente, la bisqueda significativamente
dafiada de objetivos que los individuos juzgan valiosos. Estar perjudica-
do gravemente significa por tanto estar basicamente incapacitado en la
bisqueda de la vision propia de lo bueno” (Doyal y Gough 1994, p. 78).

De acuerdo con este criterio, las necesidades basicas —a juicio de los
autores— seran “salud fisica” y “autonomia” como las condiciones in-
dispensables para la realizacion de cualquier accion humana, entendien-
do esta accion como gradual y que se verifica a través del tiempo, pues
autonomia y salud fisica son al mismo tiempo las condiciones de posibi-
lidad para que el individuo persiga sus propios fines y los objetivos o lo-
gros que deben ser alcanzados para evitar el perjuicio:

...puesto que la salud fisica y la autonomia personal son condiciones pre-
vias de toda accién individual en cualquier cultura, constituyen las necesi-
dades humanas mas elementales: aquellas que han de ser satisfechas en
cierta medida antes de que los agentes puedan participar de manera efecti-
va en su forma de vida con el fin de alcanzar cualquier otro objetivo que
crean valioso (Doyal y Gough 1994, p. 83).

La salud fisica se considera una necesidad basica debido a que se re-
fiere a la subsistencia, pero abarca mucho mas que ella. A juicio de los
autores, la mera supervivencia no “hace justicia a lo que significa ser
persona”, es decir, se requiere un minimo de salud para poder desenvol-
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verse como individuo. En este sentido, significa optimizar la esperanza
de vida (determinada genéticamente) y no padecer enfermedades o do-
lencias graves. Por su parte, el concepto de autonomia se entiende como
la capacidad de iniciar acciones, proponerse planes de vida propios y uti-
lizar los medios para llevarlos a cabo. El nivel de autonomia se determi-
na con base en tres variables:

a) Comprension del yo y de la cultura, que depende de la calidad y
disponibilidad de los ensefantes.

b) Salud mental, determinada por la capacidad cognitiva y emocional
del individuo.

c¢) Oportunidades de acciones nuevas y significativas que se abren an-
te los actores.

De esta manera, salud fisica y autonomia constituyen el criterio para
hacer la distincion entre aspiraciones y deseos, asi como para medir el
progreso de una sociedad. Para realizar esta evaluacion se utiliza el con-
cepto de niveles optimos, referidos a una esperanza de vida tan larga y
tan exenta de enfermedades y dolencias fisicas como sea posible (de
acuerdo con la informacidn genética de cada individuo) y con una mini-
mizacion de las limitaciones sociales a la participacion de la persona,
unido a una comprension cognitiva tan amplia como sea posible. El gra-
do maximo de la autonomia serd el conocimiento de otras culturas y la
participacion en los cambios cuando se considere necesario (libertades
politicas). En este sentido, realizan una distincién entre autonomia como
“libertad de agencia” y el grado superior de autonomia critica: “libertad
de accion” y “libertad politica”.

Las necesidades basicas no dependen del contexto, son objetivas y
universales y tienen un sustento derivado del conocimiento cientifico
—tanto de las ciencias naturales como sociales—, mientras que lo que se
encuentra determinado culturalmente son los satisfactores. Siguiendo a
Sen, distinguen entre el bien material y sus caracteristicas o cualidades
deseables’ y definen las “caracteristicas de los satisfactores universales”

5 Ponen como ejemplo una comida que puede servir tanto para satisfacer el hambre
como para establecer contactos sociales o propiciar la reunion familiar, y a la inversa, va-
rios bienes pueden compartir una o mas caracteristicas, como en el caso de los productos
alimenticios, que pueden ser muy distintos pero todos satisfacen el hambre (Doyal y
Gough 1994, p. 200).
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como “aquellas cualidades de los bienes, servicios, actividades y relacio-
nes que favorecen la salud fisica y la autonomia en todas las culturas”
(Doyal y Gough 1992, pp. 201 y 202). Al ser las caracteristicas de los sa-
tisfactores universales, objetivos que pueden ser alcanzados mediante
satisfactores especificos, los autores proponen denominarlas “necesida-
des intermedias” —para hacer menos oscura la frase, afirman— y pue-
den entenderse entonces como objetivos derivados de las necesidades de
salud fisica y autonomia comunes a todas las sociedades, ya que contri-
buyen de forma positiva y universal a la realizacion de las dos necesida-
des basicas. Doyal y Gough proponen agrupar las necesidades interme-
dias de la siguiente manera:

— Alimentos nutritivos y agua limpia.

— Alojamientos adecuados a la proteccion contra los elementos.

— Ambiente laboral desprovisto de riesgos.

— Medio fisico desprovisto de riesgos.

— Atencion sanitaria apropiada.

— Seguridad de la infancia.

— Relaciones primarias significativas.

— Seguridad fisica.

— Seguridad econdmica.

— Ensenanza adecuada.

— Seguridad en el control de nacimientos, en el embarazo y en el
parto® (Doyal y Gough 1994, pp. 202 y 203).

Los autores abordan también el tema de las necesidades especiales de
ciertos grupos y sefialan que son las mismas en todos los seres humanos,
pero que en virtud de sus circunstancias estan expuestos a “riesgos adi-
cionales para su salud fisica y autonomia” y, en consecuencia, “requieren
de satisfactores adicionales y especificos y de procedimientos para enca-
rarlos y corregirlos”, de manera que una politica de necesidades es com-

6 Los autores admiten una excepcion parcial a la definicion de necesidades interme-
dias basada en diferencias bioldgicas significativas dentro de la especie humana, siendo
la mas relevante la relativa al sexo entre varén y mujer, lo que requiere de una caracteris-
tica satisfactoria universal adicional, esencial para la salud fisica y autonomia de la mitad
de la especie humana; es por ello que se incluye la seguridad en el control de nacimientos
y en el embarazo y parto, para que puedan gozar de las mismas oportunidades de partici-
pacion en la sociedad que el hombre (Doyal y Gough 1994, p. 203).
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patible con una politica de la diferencia. Asi, una teoria de las necesida-
des de los nifios y adolescentes es compatible con las necesidades huma-
nas y los satisfactores agregados serian explicados como mecanismos de
proteccion complementarios por pertenecer a un grupo en una situacion
de riesgo derivada del proceso de desarrollo.

D. Rawls: las necesidades desde una teoria de la justicia

La teoria de la justicia de Rawls es particularmente interesante al
abordar el tema de las necesidades de la infancia y adolescencia por va-
rias razones. En primer lugar, la nocion de necesidades basicas entendi-
das como “bienes primarios” indispensables para la participacion del in-
dividuo en la sociedad esta en el fundamento de su propuesta. Por otra
parte, la teoria de este autor pretende dar una respuesta a la tension entre
las demandas de libertad e igualdad —derechos sociales y derechos indi-
viduales de tradicion liberal— que se manifiesta de manera particular en
el caso de los nifios, sobre todo en las instituciones disefiadas para su
proteccion y en la limitacion de su autonomia en el ejercicio de los dere-
chos. Finalmente, la idea de que la interaccion entre actores solo podra
ser justa si las posiciones en el punto de partida son equitativas se rela-
ciona con la infancia y la manera en que se instrumenta la satisfaccion de
sus necesidades.

Rawls pretende construir su teoria de la justicia desde una base con-
tractualista en la que el origen de la nocion de justicia estaria en un
acuerdo hipotético entre personas morales libres’ e iguales, miembros de
una sociedad. La concepcion publica de la justicia daria lugar asi a lo
que denomina una “sociedad bien ordenada” en la que las instituciones
sociales y politicas basicas reguladas por este entendimiento establece-
rian el marco dentro del cual los ciudadanos podrian interactuar y pro-
mover su propia perspectiva del bien.®

7 Los ciudadanos son libres en dos sentidos: 1) en el sentido de que se conciben a si
mismos y a los otros con la facultad moral de tener una concepcion del “bien”, y 2) en el
sentido de que se perciben con derecho de presentar sus exigencias a las instituciones con
el fin de promover sus concepciones del “bien” (Rawls 2002, pp. 46-48). Rawls distingue
su concepto de persona libre e igual de una concepcion del ser humano derivada de la
psicologia o biologia.

8 Rawls concibe a la sociedad democratica como un sistema equitativo de coopera-
cién en el cual los ciudadanos comparten ciertas ideas de cultura politica, entre ellas la
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Los miembros de la sociedad participarian en el acto colectivo de de-
cision sobre los principios de justicia a través de representantes situados
en una “posicidn original”, cubiertos por un “velo de ignorancia” acerca
de su situacion en la sociedad, asi como la distribucion de talentos y ca-
pacidades naturales, de modo que nadie salga beneficiado o perjudicado
por las contingencias de clase social o de buena o mala fortuna. Los ciu-
dadanos quedarian vinculados por los principios de justicia, que determi-
narian la “estructura basica de la sociedad”, regulando los aspectos dis-
tributivos de las instituciones sociales, asignando derechos y deberes y
ocupandose de las situaciones de desigualdad que derivan del hecho de
haber nacido en las distintas posiciones sociales.

A través de los principios de justicia se pretende mejorar las expectati-
vas sociales de quienes nacieron en situaciones desfavorecidas, para ha-
cer posible la interaccion de todos los ciudadanos de la sociedad como li-
bres e iguales. Los principios que segun Rawls serian el resultado de este
acuerdo son los siguientes:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a un esquema
plenamente adecuado de libertades basicas iguales, que sea compa-
tible con un esquema similar de libertades para todos.

b) Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos
condiciones: en primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos y
posibilidades abiertos a todos en condiciones de igualdad equitativa
de oportunidades, y, en segundo lugar, las desigualdades deben re-
dundar en un mayor beneficio de los miembros menos aventajados
de la sociedad (el principio de diferencia) (Rawls 2002, p. 73).°

Los principios de justicia permiten definir los derechos y libertades
basicas y regular las desigualdades sociales y economicas de los ciuda-
danos a lo largo de toda su vida. Rawls propone una lista de bienes para
delimitar el tipo de pretensiones que los ciudadanos pueden plantear
cuando hay un problema de justicia, ya que sirve como criterio para rea-

idea de ciudadanos libres e iguales y la idea de una sociedad bien ordenada, es decir, re-
gulada por una concepcion publica de justicia; es la “idea de sociedad como un sistema
equitativo de cooperacion social a lo largo del tiempo de una generacion a otra” (Rawls,
2002, p. 28).

9 La version que se cita de los principios de justicia es la reformulacion que presenta
Rawls en Justicia como equidad: una reformulacion, publicada en 2001.
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lizar comparaciones interpersonales. Esta lista permite definir quiénes son
en la sociedad los miembros “menos aventajados”. Se entiende que estos
bienes primarios mejoran la situacion de los ciudadanos en términos de
justicia, es decir, permiten hacer efectivo el principio de diferencia:

— Los derechos y libertades basicos: la libertad de pensamiento y la
libertad de conciencia, junto con las demads. Estos derechos y li-
bertades son condiciones institucionales esenciales requeridas para
el adecuado desarrollo y el pleno e informado ejercicio de las dos
facultades morales (en los dos casos fundamentales).

— La libertad de movimiento y la libre eleccion del empleo en un
marco de oportunidades variadas que permitan perseguir diversos
fines y que dejen lugar a la decision de revisarlos y alterarlos.

— Los poderes y las prerrogativas que acompafian a cargos y posicio-
nes de autoridad y responsabilidad.

— Ingresos y riqueza, ambas como medios de uso universal (con un
valor de cambio) que suelen necesitarse para lograr un amplio aba-
nico de fines, cualquiera que sean éstos.

— Las bases sociales del autorrespeto, con lo que entendemos aque-
llos aspectos de las instituciones basicas normalmente esenciales si
los ciudadanos han de tener clara conciencia de su valor como per-
sonas y han de ser capaces de promover sus fines con autoconfian-
za (Rawls 2002, pp. 91 y 92).10

Los bienes primarios son las condiciones necesarias para que los ciu-
dadanos puedan desarrollarse plenamente y ejercitar las facultades de la
persona moral, que son: la capacidad para tener un sentido de lo recto y
de la justicia y la capacidad de decidir, revisar y perseguir racionalmente
una concepcion de bien. Estas facultades constituyen la base misma de la
igualdad, pues permiten participar plenamente en la vida cooperativa de
la sociedad. Los bienes primarios son “cosas generalmente requeridas o
necesitadas por los ciudadanos en tanto que personas morales libres e
iguales que buscan promover concepciones (admisibles y determinadas)
del bien” (Rawls 1986, p. 199). Estan constituidos por lo que Rawls con-
sidera que son un tipo especial de necesidades, como exigencias que las

10 La version que se cita de los bienes primarios es la reformulacion que presenta
Rawls en Justicia como equidad: una reformulacion, publicada en 2001.
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personas requieren para ‘“‘mantener su rol o status,'! o realizar sus aspira-
ciones esenciales” (Rawls 1986, p. 200). Los bienes primarios son cosas
que necesitan las personas en su calidad de ciudadanos miembros de una
sociedad, no simplemente como seres humanos, y en este sentido s6lo
¢éstos son relevantes en cuestiones de justicia, pues a diferencia de las as-
piraciones y deseos son objetivos:

Guiados por la concepcion de la justicia, junto con su concepcion de la
persona y de la cooperacion social, seleccionamos una lista practica y li-
mitada de cosas (los bienes primarios) que personas morales libres e igua-
les, que se han de embarcar en la cooperacion social a lo largo de una vida
completa, puedan aceptar como aquello que en general necesitan en cuan-
to ciudadanos de una sociedad justa. Esta lista proporciona una base para
comparaciones interpersonales compatible con la autonomia (Rawls 1986,
p. 209).

De esta manera, los principios de justicia junto con los bienes prima-
rios proporcionan el marco adecuado para que cada ciudadano persiga su
propia concepcion del bien. Justicia y bien tiene papeles complementa-
rios, aunque el concepto de justicia es anterior al de bien, pues limita las
concepciones admisibles de bien y sirven para articular las instituciones
sociales.

La propuesta de los bienes primarios permite incorporar a la teoria de
la justicia el criterio de la satisfaccion de necesidades basicas como ele-
mento de equidad en una sociedad. De acuerdo con los dos principios de
justicia propuestos por Rawls, podemos intuir que la satisfaccion de las
necesidades basicas constituye el fundamento de la sociedad cooperati-
va, en la que los ciudadanos pueden interactuar como personas libres e
iguales.

Al proponer su lista de bienes primarios (independientemente de que
se esté 0 no de acuerdo con su contenido) el autor realiza también una
distincidn entre aspiraciones o deseos y necesidades, pues los primeros
no pueden ser elementos de legitimidad ni constituyen condiciones para
la equidad, mientras que las necesidades efectivamente son el criterio de
distribucion de derechos y deberes a través de los cuales se hace posible
la justicia. A pesar de que el mismo Rawls reconoce los limites de su teo-

11 El estatus se refiere a la posicién como persona libre e igual en la sociedad.
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ria en el sentido de que es aplicable Ginicamente a un cierto tipo de socie-
dad, la idea de la equidad como elemento legitimador de las instituciones
politicas y sociales parece ser acorde con una teoria de las necesidades
humanas basicas, pues sustenta la intuiciéon moral de que los hombres y
mujeres somos libres e iguales, lo cual constituye el presupuesto para po-
der llegar a un acuerdo acerca de los principios de justicia.

Sin embargo, la teoria de la justicia como equidad tiene ciertas limita-
ciones al analizarse desde la perspectiva de las necesidades y derechos
de la infancia. Rawls utiliza el concepto de ciudadano para referirse a
quienes podrian participar en el convenio sobre los principios de justicia
y a quienes les seria aplicable el criterio de los bienes primarios, pero
nunca menciona su significado. Se entiende que si se utiliza el término
ciudadano y no otro mas genérico, como persona o miembro de la socie-
dad, es porque pretende describir a una clase restringida. El problema es
que los limites no estan definidos y esto puede tener como resultado que
la equidad se entienda como dirigida a un grupo cerrado y justifique la
exclusion de los que no pertenecen a é1.!2

En A Theory of Justice (1973) Rawls aborda de cierta manera este
problema de la exclusion de los no-ciudadanos en el acuerdo sobre la
justicia, afirmando que las personas situadas en la posicion original de-
sean que sus descendientes tengan un sistema semejante de libertades al
que eligen para ellos mismos. De esta manera, en su opinioén, quedan
descartados los conflictos entre generaciones, pues estas libertades estan
aseguradas mediante el principio de libertad equitativa y dado que desde
la posicion original no se tiene la informacion sobre las futuras genera-
ciones, los participantes suponen que los descendientes querran tener
protegida su libertad, de acuerdo con el criterio de los bienes primarios
(Rawls 1973, pp. 208 y 209).

A pesar de que el autor defiende con mucha fuerza las libertades de
los ciudadanos, el caso de los nifios es considerado como una de las cir-
cunstancias que justifican una restriccion a estas libertades, derivada de
las condiciones naturales de la situacion humana. El paternalismo seria
entonces legitimo en el caso de los menores, aunque debe respetar los in-

12 En La justicia como equidad: una reformulacién (2002) Rawls hace referencia ex-
plicita a algunos colectivos que han sido tradicionalmente discriminados, como es el caso
de las mujeres, y al hablar de los derechos dentro de la familia lo resuelve al atribuirles la
calidad de ciudadanos.
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tereses y actuar como lo haria el interesado en caso de que tuviese facul-
tad para decidir racionalmente, con el objetivo de proteger el consenti-
miento posterior. El paternalismo supone una menor libertad, ya que
tiene como fin proteger al individuo en contra de sus propias decisiones
0 acciones irracionales y autoriza a una persona a actuar en beneficio de
otra, guiada por las preferencias e intereses del individuo o, en su defec-
to, por los bienes primarios (Rawls 1973, pp. 244-250). Sin embargo, en
mi opinidon no queda claro de qué forma podria materializarse el conteni-
do de las medidas paternalistas de acuerdo con los bienes primarios ni
cuales serian sus limites. De esta manera, pareceria que al tratarse de los
nifios la autonomia no es tan importante y tampoco es relevante la adju-
dicacion de derechos, pues la crianza de los hijos es competencia de la
familia y pertenece al ambito privado. Ademas, el valor de los menores,
asi como sus pretensiones, parecen estar en funcidon Unicamente de su
condicion de futuros ciudadanos: “Los derechos iguales de las mujeres y
las legitimas pretensiones de sus hijos como futuros ciudadanos son ina-
lienables y los protegen alli donde estan” (Rawls 2002, p. 221).

Por otra parte, pareceria también que el ser ciudadano esta relacionado
con tener cierta capacidad intelectual, pues se menciona un proceso de
desarrollo gradual de esta facultad que se alcanza al llegar a la “edad de la
razon”, ademds de que las intervenciones paternalistas inicamente esta-
rian justificadas por la pérdida o ausencia de razon o voluntad, de mane-
ra que se asume que €stas son inexistentes o al menos insuficientes en el
caso de los menores: “En las circunstancias normales de la vida humana,
estas facultades se desarrollan gradualmente y, a partir de la edad de la
razon, se ejercen muchos tipos de juicios sobre la justicia de todo tipo de
objetos, desde la estructura basica de la sociedad hasta las acciones parti-
culares y el caracter de la gente en la vida cotidiana” (Rawls 2002, p. 55).

El problema es que se asume como evidente el limite entre la “edad de
la no-razon” y la “edad de la razén”, es decir, el limite entre el nifio y el
adulto, y esta diferencia es importante sobre todo considerando que los
bienes primarios estan destinados a promover la equidad y justificar un
principio de diferencia en la asignacion de los recursos sociales entre los
ciudadanos, de manera que no queda claro de qué manera seria aplicable
a los miembros de la clase infancia —es decir, no ciudadanos—.!3 Al pa-

13 Rawls reconoce un papel a las necesidades de los nifios (crianza y educacion) Gini-
camente en la asignacion de los recursos sociales que debe decidirse en la etapa legislati-

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

126 DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS

recer, Rawls se inclina por la consideracion tradicional de incluir los de-
rechos de los menores en el &mbito familiar, y supone que dentro de éste
se proveera al “futuro ciudadano” de todo lo necesario, no soélo para vi-
vir, sino para convertirse en un miembro que coopere con la sociedad,
leal a las instituciones politicas y sociales y que ejerza de manera respon-
sable su autonomia: “El trabajo reproductivo es trabajo socialmente ne-
cesario. Aceptado esto, resulta esencial, para el papel de la familia, que
la crianza y el cuidado de los nifios sean quehaceres dispuestos de un
modo razonable y efectivo, para que quede asegurado su desarrollo mo-
ral y su educacion en una cultura mas amplia” (Rawls 2002, p. 217).

2. Necesidades basicas y derechos

Una vez expuestas algunas de las teorias sobre las necesidades huma-
nas queda pendiente la cuestion de la vinculacidon con los derechos. ;De
qué manera pueden las necesidades basicas traducirse al lenguaje juridi-
co?, y (de qué tipo de derechos hablamos cuando nos referimos a necesi-
dades basicas? La relacion entre necesidades y derechos parece formar
parte de una intuicidn; sin embargo, se requiere justificar como se produ-
ce este nexo, pues resulta claro que de la simple evidencia empirica de la
existencia de determinadas condiciones necesarias para la vida humana
no se puede desprender directamente la existencia de derechos funda-
mentales, ya que ello supondria saltar la brecha entre lo factico y lo nor-
mativo, incurriendo en la llamada falacia iusnaturalista.

Como muestran las teorias expuestas, cuando hablamos de necesida-
des humanas bésicas en un contexto de justificacion —ya sea ética o ju-
ridica— parece claro que se estd haciendo referencia a la existencia de
ciertas condiciones objetivas y universales. Para Vazquez, la idea de ne-
cesidades permite situarnos en una posicion de objetivismo moral'4 en la

va, al concretar los representantes los principios de justicia (Rawls 2002, p. 230); sin em-
bargo, los niflos no parecen tener un lugar por derecho propio en relacion con la utiliza-
cion de los bienes primarios como criterio de comparaciones interpersonales en términos
de justicia.

14 Para Vazquez existen tres versiones del objetivismo moral: la caracteristica comun
es que parten de la idea de que los principios morales se apoyan en consideraciones que
cualquiera podria aceptar; sin embargo, una primera version pretende “deducir” estos
principios de propiedades, deseos o preferencias de los individuos sin apelar a ninguna
premisa normativa como fundamento, incurriendo en la falacia iusnaturalista; la segunda
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que los principios morales se apoyan en consideraciones que cualquiera
podria admitir; en otras palabras, “parte de la aceptacion de premisas
normativas a partir de la practica social de la discusion moral, asumiendo
la perspectiva moral de la universalidad y de la imparcialidad”. Esta via
se conoce como constructivismo (y se explica mas detalladamente en el
capitulo cuarto de este trabajo) e implica que dichas premisas deben ser
aceptadas sin justificacion ulterior, pero al ser producto del consenso dis-
cursivo podran ser siempre cuestionadas de tal manera que los principios
no tienen validez absoluta sino prima facie (Vazquez 1999, pp. 34 y 35).
Sin embargo, el discurso moral se basa en el reconocimiento objetivo y
en la necesidad practica de superar las limitaciones del ser humano, de
tal manera que, tal como sostiene Zimmerling, es necesario establecer un
criterio que pueda servir como limite inferior de la moral.

Zimmerling parte de la idea de que el objetivo basico de la moral pue-
de interpretarse como el de “determinar en qué medida el ejercicio de la
capacidad de decision de unos puede, o incluso debe ser restringido en
aras de la capacidad de accion de otros” (Zimmerling 1990, pp. 36 y 37).
De modo que propone como punto de partida de la discusion ética —que
cumpla la funcién de premisa sin justificacion ulterior— dos criterios
fundamentales de la moral: por un lado el criterio de la libertad, la exis-
tencia del ser humano en tanto agente, de modo que el que llama “prejui-
cio” en favor de la libertad podria servir como “limite superior” de la
moral, mientras que el “limite inferior” estaria dado por un “prejuicio” a
favor de la subsistencia del agente humano, esto es, por aquellas condi-
ciones que requiere para actuar como agente y ser sujeto de la moral, es
decir, las necesidades basicas. Para Zimmerling, de la idea misma de li-
bertad surge la necesidad practica de otro criterio que sirva como limite
inferior y permita a los individuos gozar y ejercer la libertad. El concep-
to de necesidades basicas tiene varias ventajas para desempenar esta fun-
cion, pues en primer lugar se trata de un concepto ampliamente reconoci-
do como criterio normativo, hasta el punto de que muchas veces se alude
a las necesidades basicas como si eso constituyera ya la reivindicacion

pretende obtener las premisas normativas a través de un consenso factico, convirtiéndose
asi en una variante del subjetivismo relativista por no tener ninguna valoracién objetiva;
finalmente, el tinico aceptable es el que consiste en la aceptacion de premisas normativas
a través del discurso moral, asumiendo la perspectiva moral de la universalidad y de la
imparcialidad, que es el que se expone (Vazquez 1999, pp. 33-35).
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de un derecho —aunque si no se explica la existencia de un “puente”, es-
to significa confundir los planos ontico y deontico—; por otra parte, el
concepto de necesidad cumple también con los requisitos de objetividad
—al derivar de datos empiricos— y de universalidad —que se consigue
a través de la delimitacion de lo que se entiende por necesidades basicas
relevantes para el discurso ético, distinguiéndola por ejemplo de las as-
piraciones y deseos, como han hecho Doyal y Gough y Garzon, entre
otros— (Zimmerling 1990, pp. 38-47). Creo que es posible reconocer el
papel del concepto de necesidades basicas en el discurso moral cum-
pliendo con la funcién propuesta por Zimmerling, pero ;como se traduce
esto al lenguaje propiamente juridico? Hace falta detallar como se articu-
la el paso de las necesidades basicas como limite inferior de la moral a la
fundamentacion de los derechos subjetivos.

De Lucas y Afion explican que la fundamentacion de los derechos
desde las necesidades puede ser formulada desde dos puntos de vista:

1) Segtin el primero, un derecho tiene lugar a partir de una necesidad
basica, porque se entiende que existe una conexion directa entre
ambos. La necesidad va dirigida a algo que se considera valioso,
las necesidades y los valores son afines y el derecho no se funda
directamente en la necesidad, que seria un soporte ulterior, sino
en el valor al que dan lugar y por lo que existe una necesidad “en
orden a”.

2) La segunda version estima que entre necesidades y derechos hay una
relacion mediada por la “prueba” de una exigencia fuerte (claim),
donde las necesidades apoyarian, argumentarian a favor de un tipo
de pretension que en determinados supuestos puede traducirse en
un derecho. Este ultimo planteamiento exige no confundir necesi-
dades como razones para la existencia de un derecho con la nece-
sidad como derecho (De Lucas y Andn 1990, p. 76).

Para los autores, las necesidades basicas cumplen su funcion en la es-
fera de la fundamentacion de los derechos humanos, los ultimos como
exigencia de satisfaccion de las primeras. Las necesidades constituyen
razones para la accion, aunque no todas las necesidades son traducibles a
derechos; se requiere recurrir al criterio de racionalidad y razonabilidad
para su traslacion al &mbito juridico, “proceso que pasa por el consenso
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de la comunicacion para su aceptabilidad y legitimacion, pero que exige
ademas un aparato discursivo racional previo” (De Lucas y Andn 1990,
p- 81).

El papel de las necesidades en la fundamentacion de los derechos ha-
bia sido ya expuesta por Hierro, aunque desde una perspectiva distinta a
la de De Lucas y Afion, derivada, aparentemente, de un concepto de de-
recho subjetivo distinto, entendido desde la teoria del beneficiario. Hie-
rro concluye “aproximadamente que tener un derecho es tener una nece-
sidad cuya satisfaccion hay razones suficientes para exigir en todo caso”
(Hierro 1982, p. 57). En este sentido, la libertad —que es considerada
por los defensores de las teorias voluntaristas como elemento esencial de
cualquier derecho— se percibe como una necesidad, dando asi lugar a un
tipo de derechos —derechos discrecionales—, aunque existe otra clase
de derechos que no suponen una obligacion de dejar actuar con libertad
—derechos obligatorios— (Hierro 1982, pp. 58-60). Para Hierro se trata
de un problema conceptual, ademas de normativo, pues en su opinion
“en cuestion de valores, concepto y fundamento son aspectos muy cerca-
nos” (Hierro 1995, p. 250); el concepto de necesidades basicas deriva su
caracter normativo del valor que se da a la existencia y realizacion hu-
manas, ya que esto les convierte en un “bien no negociable”:

Supongo que lo tnico que hay que dar por supuesto es que atribuimos un
valor infinito a la existencia y realizacion de cada ser humano individual.
Si alguien lo niega, pocas razones le quedaran para sostener que su propia
existencia y realizacion ha de ser valiosa para los demas. Si, por el contra-
rio, lo acepta, tiene ya suficiente bagaje para atribuir caracter normativo a
las necesidades basicas de los seres humanos... (Hierro 1995, p. 252).

Para Garzon —siguiendo a Bunge—, la vinculacion entre necesidades
basicas, derechos y deberes morales se da a través de un proceso de tres
pasos: constatacion, evaluacion y exigencia. Los enunciados sobre ne-
cesidades son relativos respecto a un doble marco de referencia: primero,
la existencia de leyes naturales que establecen una relacion causal entre la
satisfaccion de necesidades basicas y el bienestar de las personas, que
aporta un elemento de objetividad; y, segundo, por la evaluacion que las
personas establecen con respecto a su propio bienestar. El tercer paso es-
taria dado porque los individuos no soélo evaluan positivamente su bie-
nestar, sino que exigen su satisfaccion; este paso es claramente normati-
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vo y estaria contenido en la suposicion de que la no satisfaccion de las
necesidades basicas afecta intereses vitales de las personas, de tal manera
que puede concluirse un derecho a no ser danado en éstos: “La conclu-
sion que de aqui pude inferirse reza: las personas tienen derecho a no ser
dafiadas en sus intereses vitales y tienen el deber de no dafiar a los demas
impidiendo la satisfaccion de sus necesidades basicas o de sus intereses
vitales” (Garzon 1993, p. 423).

Sin embargo, es obvio que no todas las necesidades pueden tener un
papel en la fundamentacion de los derechos subjetivos, de tal manera que
se requiere de otros criterios para delimitar mas exactamente cudles pue-
den ser candidatas a actuar en esta labor de justificacion. En primer lu-
gar, debe ser posible su exigencia como derechos y debe ser posible su
satisfaccion. La primera condicion quiere decir que no todas las necesi-
dades se pueden especificar en términos de derechos; De Lucas y Afidon
citan la necesidad de amor y afecto como ejemplo del tipo que no puede
ser traducido a derechos (aunque, como veremos, en el caso de los nifios
existen maneras de atender a la necesidad de apego). En cuanto a la se-
gunda, Hierro se refiere con ello a que para que exista un derecho deben
existir razones suficientes (que excluyen, entre otras cosas, la escasez)
para imponer un deber correlativo que garantice su efectividad; de lo
contrario, hay que deducir que no puede sostenerse la existencia de tal
derecho.

Por otra parte, las necesidades basicas que constituyen buenas razones
para la fundamentacion de los derechos humanos deben exigir incondi-
cionalmente su satisfaccion. Esto significa que, al ser el concepto mismo
de necesidad condicional, las necesidades basicas se distinguen de otro
tipo de necesidades porque el fin al que apelan no necesita justificacion.
Una de las propuestas para subrayar este caracter incondicional de las
necesidades ha sido recurrir a la nocion de dafio, de una manera similar a
la propuesta por Doyal y Gough. Afién recurre a esta idea para argumen-
tar que las necesidades proporcionan razones a favor de determinadas
exigencias y pueden aportar argumentos para reclamar su proyeccion en
la esfera de los derechos. Las necesidades que podrian alcanzar articula-
cion juridica son aquellas fundamentales, categoricas o basicas, de acuer-
do con los siguientes criterios:

Los criterios relevantes son: sufrimiento o dafio, insoslayabilidad y ausen-
cia de una situacion alternativa, o imposibilidad de una situacion futura
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sustitutoria, de acuerdo con una prevision lo mas realista posible. El se-
gundo criterio a tener en cuenta aparte de este tipo de necesidades haria
referencia a la idea de que no pueden ser satisfechos por uno mismo vy, fi-
nalmente, habria que explicitar una tercera exigencia segun la cual los me-
dios de satisfaccion han de poder ser articulados a través de normas vincu-
lantes. Estos criterios considerados conjuntamente pueden encontrarse en
la base de los derechos y también analizar qué relaciones pueden estable-
cerse entre ellas y los valores (Aiidn 1994, p. 287).

Una precision importante respecto de este concepto es el que hace
Garzon al diferenciar entre “ser dafiado” y “sentirse dafiado”, que refleja
la posibilidad de que el individuo se equivoque respecto de sus necesida-
des basicas. El ser dafiado da cuenta de una situacién objetiva, mientras
que el sentirse dafiado puede expresar un estado mental subjetivo que
puede no tener relacion con datos facticos. Esta diferencia es importante
para los casos de justificacion del paternalismo, ya que en el caso de los
incompetentes basicos no resulta relevante la apreciacion subjetiva, sino
las situaciones que objetivamente pueden constituir un riesgo para las
personas; esta afirmacion serd objeto de un analisis mas detallado en el
capitulo cuarto. No hay que olvidar tampoco que Doyal y Gough relacio-
nan la idea de perjuicio con la incapacidad para buscar la vision propia
de lo bueno, de tal manera que éste puede servir como criterio para de-
terminar cuando se ha producido un dafio.

Zimmerling propone también vincular las necesidades bésicas con la
integridad fisica y psiquica de las personas como criterio para distinguir-
las de las necesidades en un sentido mas débil y establecer asi su univer-
salidad. En mi opinion, esta postura coincide con la clasificacion de Do-
yal y Gough en salud fisica y autonomia para las necesidades humanas
en general y la especificacion de las necesidades de los nifios de Ochaita
y Espinosa, y que se tomara como fundamento para una argumentacion
sobre los derechos del nifio en este trabajo.

Por otra parte, se hace énfasis también en el caracter cambiante de las
necesidades en un doble sentido: relativas a su historicidad y a la perte-
nencia del individuo a una sociedad determinada. A esto creo que se re-
fiere Garzon cuando dice que el concepto normativo de dafio debe inter-
pretarse en un sentido amplio que presenta caracteristicas universales y
especiales relativas a la sociedad a la que pertenezca el sujeto, dada la re-
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lacion que guardan éstas con el bienestar de las personas. Esto se debe a
que, de acuerdo con la definiciéon de Bunge, las necesidades pueden ser
primarias —comunes a cualquier sociedad— y secundarias en un sentido
amplio'> —relativas a una sociedad en especial—, y el concepto de dafio
debe tomar en cuenta ambos aspectos, aunque aclara que los resultados
de la conjuncién pueden variar en virtud del caracter dinamico de las ne-
cesidades basicas secundarias (Garzon 1993, p. 430). Zimmerling dice
que las “necesidades convencionales” son aquellas “derivadas” de las
circunstancias en las que viven las personas, pero que son igualmente ba-
sicas en el sentido de que definen requisitos para la salud fisica y psiqui-
ca —salud fisica y autonomia— en el contexto en el que vive (Zimmer-
ling 1990, p. 50). De Lucas y Afidon consideran que el caracter cambiante
de las necesidades, especificamente su historicidad, tiene como conse-
cuencia que no se pueda establecer un catalogo cerrado de las mismas,
ya que de otro modo se caeria en las construcciones basadas en concep-
ciones de la naturaleza humana como inmutable, ademas de que permi-
ten un acercamiento a la fundamentacion de los llamados derechos eco-
noémicos, sociales y culturales (De Lucas y Afion 1990, pp. 79 y 80).
La historicidad de las necesidades basicas parece contradecir la con-
clusion de Max-Neef en lo que se refiere a su universalidad, es decir, que
son comunes a todas las culturas y periodos historicos. No obstante, el
mismo autor acepta la transformacion de las necesidades conforme a la
evolucion de la especie, de acuerdo con un proceso dinamico de interac-
cion entre desarrollo y necesidades. Esta aparente paradoja parece diluir-
se si consideramos la distincion de Max-Neef entre necesidades y satis-
factores, pero sobre todo si aceptamos la propuesta de Doyal y Gough de
considerar como necesidades basicas la salud fisica y la autonomia, y el
resto como necesidades intermedias. Esta postura permite presumir la
permanencia en el tiempo y entre los contextos de las necesidades de sa-
lud fisica y autonomia, y admitir la modificacion en las necesidades deri-
vadas. Ciertamente, la utilizacion del término “bésicas” puede acarrear
confusion en el sentido de excluir a las necesidades intermedias como ra-

IS Garzon propone ampliar la nocién de necesidades basicas secundarias, ya que
Bunge considera que su satisfaccion es indispensable para mantener o conservar la salud
en una determinada sociedad; por ejemplo, la falta de educacion escolar suficiente de
acuerdo con los estandares de una determinada sociedad puede “ser “indecente” y afectar
sustancialmente el bienestar de una persona” (Garzon 1993, p. 430).
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zones a favor de los derechos; sin embargo, como se desprende de la mis-
ma teoria, el caracter intermedio no menoscaba su funcion, simplemente
se trata de una distincion con fines metodologicos que busca facilitar el
consenso en torno a la universalidad de las necesidades. De acuerdo con
estos argumentos, me referiré a ambos tipos de necesidades —salud fisi-
ca y autonomia, y las derivadas de éstas— como “necesidades basicas”,
considerando que desempefian un papel en la fundamentacion de los de-
rechos.

En conclusion, parece posible afirmar que las “necesidades basicas”
desempefian un papel importante en la fundamentacion de los derechos
humanos en tanto constituyen razones para que su satisfaccion sea exigi-
ble mediante la imposiciéon de un deber correlativo. Estas necesidades
deben reunir varios requisitos: ser traducibles al lenguaje de los dere-
chos, existir la posibilidad de su realizacion, ser universales, apelar a fi-
nes ultimos y ser indispensables para la salud fisica y la autonomia, de
tal manera que su no satisfaccion tenga como consecuencia un dafio gra-
ve para el individuo. A pesar de que esta definicion nos da una idea bas-
tante cercana al tipo de necesidades a las que se hace referencia cuando
se las vincula con los derechos, hace falta mayor explicacion; es decir,
describir especificamente cudles son estas necesidades y cuales exigen
incondicionalmente su satisfaccion, especialmente en el caso de los ni-
fios. En otras palabras, si es que existen necesidades basicas caracteristi-
cas de la infancia, cuales son y por qué pueden ser consideradas como
base de los derechos de los nifios, lo que se intentara responder desde un
enfoque multidisciplinario.

IT. NECESIDADES ESPECIFICAS DE CADA UNA
DE LAS ETAPAS DE LA INFANCIA

Como se ha dicho ya, una de las dificultades al intentar construir una
teoria de las necesidades durante la infancia es que la exclusion de la
consideracion de las caracteristicas particulares de los nifios en las distin-
tas teorias de las necesidades basicas es relativamente comun, pues Do-
yal y Gough estan entre los pocos que hacen un intento por considerar
las necesidades especiales de ciertos grupos. No obstante, en los Gltimos
tiempos podemos ver esfuerzos por realizar esta construccion tedrica, en-
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tre los cuales podemos destacar especialmente los trabajos de F. Lopez!®
(Lopez 1995), E. Ochaita (Ochaita, 2000) y M. A. Espinosa (Espinosa,
2001), que han intentado construir, a partir de los conocimientos del nifio
aportados por las distintas disciplinas relacionadas con la infancia y el
desarrollo, una teoria sobre las necesidades de los nifios y adolescentes.
Grude Flekkoy, ex defensora del Menor en Noruega, propone ciertos re-
quisitos que debe cumplir una propuesta de esta naturaleza:

— Considerar que el nifio es eminentemente activo en la construccion
de su desarrollo.

— Diferenciar entre necesidades y deseos.

— Tener en cuenta que las necesidades se manifiestan de diferentes
formas en las distintas etapas del desarrollo infantil y adolescente.

— Aceptar las diferencias culturales en la satisfaccion de las necesi-
dades infantiles (citado en Ochaita 2000, p. 163).

Los trabajos sobre las necesidades servirdn como herramientas para el
desarrollo de una teoria de las necesidades de los nifios y adolescentes
que ademas nos lleve a comprender de qué manera se puede instrumentar
el ejercicio de sus derechos. La distincion entre necesidades y satisfacto-
res de Max-Neef hace posible sostener la existencia de necesidades basi-
cas en los nifios, distinguiendo la forma en que se muestran durante estas
etapas y reconocer que dichas necesidades pueden ser satisfechas de di-
versas maneras de acuerdo con el contexto cultural, pues al ser un perio-
do de desarrollo caracterizado por el crecimiento acelerado en todos los
aspectos de la persona, las necesidades se manifiestan de manera muy es-
pecifica y requieren de satisfactores también diferentes de acuerdo con
cada edad. Por otra parte, tal como lo sehalan Doyal y Gough, por sus
circunstancias particulares los nifios constituyen un grupo especialmente
vulnerable, ya que, en primer lugar, son dependientes durante los prime-
ros aflos de vida de un adulto que les proporcione los bienes que requie-
ren, ademas de que se les ha negado tradicionalmente la capacidad para
ejercer su autonomia en la satisfaccion de necesidades y, por ultimo, des-

16 F. Lopez propone una taxonomia de necesidades del nifio clasificandolas en tres
grandes grupos: a) necesidades de caracter fisico biologico; b) necesidades cognitivas, y
¢) necesidades emocionales y sociales, que a su vez pueden ser sociales, sexuales y con
el entorno fisico y social (Lopez 1995, p. 54).
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de una teoria de la justicia —como la de Rawls—, los nifios no tienen
voz para manifestar ni participar en las decisiones publicas acerca de la
distribucion de recursos.

E. Ochaita (2000) y M. A. Espinosa (2001) han desarrollado una teo-
ria de las necesidades de la infancia y la adolescencia en la que, tomando
como punto de partida la clasificacion de Doyal y Gough en necesidades
de salud fisica y autonomia, realizan una propuesta de satisfactores pri-
marios o necesidades secundarias para la infancia y adolescencia, asi co-
mo para cada una de las etapas tradicionales en que se distinguen segun
varias escuelas de la psicologia del desarrollo. Los satisfactores basicos o
necesidades secundarias propuestas son las siguientes:

Salud fisica Autonomia
_ Alimentacién adecuada — Participacion activa y normas estables
__ Vivienda adecuada — Vinculacion afectiva primaria
— Vestidos e higiene adecuados — Interaccién con adultos
—_ Atencién sanitaria — Interaccion con iguales
— Suefo y descanso — Educacion formal
— Espacio exterior adecuado — Educacién no formal
— Ejercicio fisico — Juego y tiempo de ocio
— Proteccion de riesgos fisicos — Proteccion de riesgos psicologicos

— Necesidades sexuales!’

La separacion y clasificacion de los satisfactores primarios o necesi-
dades secundarias obedece a un esfuerzo de simplificacion, ya que éstos
funcionan como un todo integrado, y tal como se ha mencionado a lo lar-
go del presente trabajo, satisfactores, necesidades, caracteristicas del in-
dividuo y contexto cultural interactian como un sistema complejo. Es
necesario aclarar que la division por etapas no implica la aceptacion de
periodos criticos durante el desarrollo (que corresponderia a una postura
rupturista), pues este proceso es Unico en cada ser humano y se va produ-
ciendo a lo largo del tiempo y de manera gradual. La division responde a

17 La aceptacion de necesidades sexuales es una novedad respecto de la taxonomia
propuesta por Doyal y Gough.
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un intento por hacer mas facil la comprension de las transformaciones
que se producen durante la infancia y de las caracteristicas genéricas de
cada periodo evolutivo.

1. Recién nacido

Las primeras semanas de vida constituyen el periodo de mayor depen-
dencia del ser humano, ya que, como se ha mencionado, el nacimiento
prematuro propio de la especie tiene como consecuencia que en este
tiempo sea absolutamente indispensable la intervencion de los adultos
para la satisfaccion de las necesidades basicas. Por otra parte, es una
época en la que se producen numerosos cambios, pues el bebé tiene que
aprender muchas cosas para adaptarse al medio en los primeros dias fue-
ra del vientre materno: respirar, regular su temperatura corporal, recibir
informacion del entorno fisico y social, etcétera.

A. Necesidades intermedias de salud fisica en el recién nacido

Debido al gran esfuerzo de adaptacion y crecimiento que tiene que
realizar el individuo durante los primeros dias de su vida, es fundamental
que los satisfactores de salud fisica le sean proporcionados en la cantidad
y oportunidad adecuados. La mejor alimentacion para el bebé durante los
primeros seis meses es la lactancia materna, pues ademas de contener
una combinacion balanceada de nutrientes, estimula la creacion del
vinculo de apego entre madre e hijo, ayuda a fortalecer las mandibulas y
proporciona anticuerpos que protegen al nifio contra las enfermedades
(seria lo que Max-Neef llamaria un satisfactor sinérgico). Erikson sefiala
también que en el ejercicio de la lactancia el nifio aprende a recibir, ya
que necesita realizar un ejercicio de coordinacion con la madre que re-
quiere de mutualidad de relajacion, lo que constituye la primera expe-
riencia cordial de “el otro”, indispensable para posteriormente llegar a
ser un “dador” (Erikson 1987, pp. 65 y 66). En relacion con la vivienda
y el vestido, las necesidades también son peculiares, pues durante los
primeros dias el bebé no ha desarrollado completamente el mecanismo
de regulacion de la temperatura corporal, por lo que requiere estar bien
abrigado, de lo contrario el organismo buscara compensar la falta de ca-
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lor con riesgo de producir dafos graves; ademas, la ropa del bebé debe
permitirle realizar movimientos fisicos y reflejos, ya que mediante éstos
empieza a interactuar con el mundo y a ejercitar su autonomia.'® Las
condiciones de higiene son también fundamentales, pues el bebé es mas
propenso a contraer enfermedades por no tener completamente desarro-
llado el sistema inmunolégico. Las necesidades de suefio presentan gran-
des diferencias con las de los adultos; un recién nacido requiere de 16 a
20 horas diarias de suefio en un lugar seguro, tranquilo y con temperatu-
ra adecuada, al igual que la atencion sanitaria, pues tanto el parto como
los primeros dias deben ser vigilados por personal médico especializado
y es necesario un seguimiento médico y un calendario de vacunacion (Es-
pinosa 2001, pp. 300-306).

B. Necesidades intermedias de autonomia en el recién nacido

A pesar de la aparente vulnerabilidad del bebé, ya en los primeros mo-
mentos comienza a ser activo en su desarrollo, desde el inicio empieza a
interactuar con los adultos y a comunicarse para expresar sus demandas
(por ejemplo, a través del llanto). La atencion a estas necesidades, tal co-
mo sefiala Erikson, estimulara en ¢l la confianza basica. De la respuesta
que reciba a estos intentos de comunicacion dependera en muy buena
medida el interés para seguir interactuando y, por tanto, serd fundamen-
tal para el desarrollo. En este sentido, las conductas preprogramadas ayu-
dan al bebé a relacionarse con los adultos y a éstos a reaccionar adecuada-
mente ante sus gestos. Los reflejos, que se presentan como una respuesta
ante determinados estimulos,'® permiten al recién nacido comenzar a ac-
tuar sobre el mundo,? de ahi la importancia de que los adultos que estén

18 Es por esta razon que hoy en dia la costumbre de fajar a los bebés, tan comun du-
rante muchos siglos, es considerada una practica de maltrato infantil.

19 Algunos ejemplos de reflejos del recién nacido son: succion, que responde al intro-
ducir un objeto en la boca y le sirve al bebé para alimentarse; busqueda, que se da al con-
tacto con la mejilla y sirve para orientar la boca hacia la fuente de alimentacion, y pren-
sion, que responde al contacto con la palma de la mano y sirve para mantenerse agarrado
(Delval 1999, p. 110).

20 Existen algunos reflejos que se van a conservar a lo largo de toda la vida y cuyo
valor adaptativo es visible; sin embargo, algunos otros como natacion, reptacion, Moro
(nombre con el que se conoce al reflejo que se produce ante un sonido intenso, pérdida
de sustentacion o golpe sobre la superficie que sostiene al nifio y consiste en la apertura y
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al cuidado del nifio respondan y alienten sus conductas, satisfaciendo
también asi la necesidad de educacion informal. Esta interaccion favore-
cera también la creacion de los vinculos afectivos que se iran desarro-
llando con el tiempo. La relacion con iguales puede darse con hermanos
u otros bebés; sin embargo, durante esta etapa no resulta tan importante
como posteriormente, al igual que la educacion formal y el juego, que
atn no puede considerarse propiamente como tal, pues se limita al ejerci-
cio de los movimientos reflejos que serviran como punto de partida para
la construccion del desarrollo. Sin embargo, al parecer, desde los prime-
ros dias de su vida los bebés son buscadores de estimulos sociales que
les permiten irse adaptando a su entorno (Espinosa 2001, pp. 306-309).

2. Primera infancia

La primera infancia abarca el periodo comprendido desde el primer
mes de vida hasta aproximadamente los dos afios de edad. Durante esta
fase se producen también grandes transformaciones en poco tiempo y el
nifio sigue teniendo un alto grado de dependencia de los adultos, por lo
que necesita proteccion contra los riesgos que conlleva este desarrollo.
Crece réapidamente y va adquiriendo control sobre su cuerpo, va apren-
diendo a girar sobre si mismo, sentarse, gatear, caminar,?! lo que le per-
mite ir explorando su entorno y ampliando su circulo de relaciones so-
ciales. Ademads, va aumentando su capacidad de comunicaciéon con las
personas y mas tarde se produce el desarrollo del lenguaje oral. Por otra

luego el cierre de los brazos y piernas) o presion plantar desaparecen al cabo de algunos
meses y se desconoce su utilidad y significado. Probablemente sean resquicios que han
quedado de nuestro pasado remoto: “Por el momento no sabemos con certeza su utilidad,
pero no es improbable que efectivamente sean un resto de nuestra historia y nos sirva pa-
ra recordar de donde venimos” (Delval 1999, pp. 115 y 116).

21 El desarrollo motor es un buen ejemplo de la interaccion entre herencia y ambien-
te, en concreto de la importancia de la estimulacion por parte de los adultos durante la
primera infancia, pues las representaciones sociales condicionan el tipo de respuestas que
va dando el bebé. Cyrulink ejemplifica esto con las diferencias en los logros del desarro-
1lo motor de acuerdo con las pautas culturales: por ejemplo, en Costa Rica las madres
conceden especial importancia a los balbuceos y a la posicion de sentado; estos logros
son celebrados efusivamente, por lo que a partir del décimo mes los nifios utilizan sus lo-
gros motores para influir en sus madres, lo que favorece que éstos aparezcan a mas tem-
prana edad (Cyrulink 2002, pp. 95 y 96).
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parte, durante este periodo tiene lugar la formacion de los vinculos de
apego, que definen un estilo relacional que sera decisivo para toda la vi-
da.??

A. Necesidades intermedias de salud fisica en la primera infancia

La alimentacion a lo largo de esta etapa requiere una atencion espe-
cial, pues se van incorporando alimentos a la dieta del bebé a partir de
los seis meses y debe cuidarse la adaptacion al nuevo régimen, ya que su
tolerancia es limitada. El destete es un momento critico, pues existe ries-
go de desnutricion por no alimentarlo adecuadamente, sobre todo cuando
el medio social impide costear alimentos nutritivos o cuando los cuida-
dores no disponen de informacion al respecto. El crecimiento fisiologico
durante este tiempo es el mas acelerado que se produce durante la vida
de una persona, pues durante el primer afio el nifio triplica su peso y au-
menta aproximadamente un 50% de estatura, y al final del segundo afio
su peso se ha multiplicado por cuatro y ha crecido un 75%. Todo ello,
unido a la intensa actividad fisica, requiere un aporte caldrico extra, por
lo que se precisa de un cuidado especial en este aspecto. La vivienda de-
be tener las condiciones de higiene necesarias y permitir que el nifio pue-
da moverse libremente, explorando su mundo sin riesgo de lastimarse;
los vestidos deben ser acordes con la temperatura y permitir la movili-
dad, protegiendo al nifio de posibles dafios. Aumenta también la necesi-
dad de espacios exteriores adecuados donde poder respirar aire libre y
comenzar a conocer su entorno. De igual manera es importante el segui-
miento sanitario, especialmente respecto de la vacunacioén, ya que la de-
fensa antiinfecciosa es aun imperfecta. Durante esta etapa los niflos van
adaptando sus horarios de suefio al de los adultos que les rodean, es de-
cir, el periodo de vigilia va aumentando, aunque sigue siendo mayor su
demanda, ya que hacia el final de la primera infancia el niflo duerme un
promedio de doce horas al dia. En relacion con las necesidades sexuales,

22 Durante mucho tiempo, conductistas y psicoanalistas afirmaron que los intereses
afectivos por los demas eran aprendidos; sin embargo, tras numerosas investigaciones so-
bre el tema se ha concluido que no es asi: “Hoy puede decirse que toda la psicologia evo-
lutiva reconoce que los nifios estan originalmente orientados e interesados por los miem-
bros de su especie y que dicho interés y preorientacion incluye como un elemento basico
la necesidad original de establecer vinculos afectivos” (Lopez 1995, p. 22).
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a partir de los cinco meses los bebés comienzan también a explorar su
cuerpo y a realizar conductas de autoestimulacion, por lo que los adultos
deben aceptarlo con naturalidad y protegerlo de posibles abusos sexuales
(Espinosa 2001, pp. 312-316).

B. Necesidades intermedias de autonomia en la primera infancia

La autonomia durante esta etapa aumenta considerablemente, pues el
nifo ya es capaz de desplazarse por sus propios medios y necesita ir des-
cubriendo el mundo que le rodea para aprender y construir su desarrollo.
Es cada vez mas activo tanto con los objetos como con las personas, aun-
que, como se ha mencionado, las respuestas de los adultos a sus intentos
de comunicacion y de aprendizaje le animaran a continuar realizando es-
tas actividades. En la interaccion intima los nifios reciben estimulacion
social “que se adapta a sus capacidades, es contingente a sus demandas y
estd contextualizada en un clima afectivo que le permite aprender a la
vez que sentirse seguro” (Lopez 1995, p. 27), por lo que la figura de ape-
go es fundamental no Gnicamente en el plano emocional, sino también en
el aprendizaje y estimulacion, pues ademas los adultos fungen como me-
diadores interpretando los movimientos del nifio al sefialar los objetos o
situaciones externas, lo que contribuye a la formacion del lenguaje y al
desarrollo de la funcion simbdlica que hard posible mas tarde la com-
prension de los simbolos de la cultura.

El nifio comienza a manifestar preferencia por algunas personas y ha-
cia los seis u ocho meses se van formando los vinculos de apego con el o
los cuidadores primarios, indispensables para el desarrollo de la persona-
lidad. Se ha demostrado que el vinculo de apego es una necesidad tan vi-
tal como el alimento o el suefio, ya que permite al nifio tener la seguridad
necesaria para desarrollar su autonomia,? pues el sentirse querido le per-

23 Bowlby habla sobre las consecuencias de la falta de cuidados maternales en el ni-
fio, siendo tres las condiciones a las que puede estar vinculada la insuficiencia de la rela-
cion de dependencia con la madre: ausencia de la madre o sustituto materno, discontinui-
dad de relacion con el objeto materno e inseguridad de relacion con el objeto materno.
Aunque Bowlby estudié a los nifios sin hogar, sefiala junto con Spitz que pueden existir
carencias importantes en los nifios que viven con sus madres si no se da la formacion de
un apego seguro. Spitz denomind “depresion anaclitica” al trastorno que provoca en un
nifio la privacion de los cuidados maternos, por su parecido con los sintomas de la depre-
sion adulta y la describe de la siguiente manera: durante el primer mes de ausencia el ni-
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mite explorar el mundo y, tal como sefiala Erikson, buscar la autonomia
sin que corra peligro la confianza adquirida, permitiendo que la madre (o
el padre) se aleje sin experimentar ansiedad. Por otra parte, se ha descu-
bierto que el vinculo de apego puede establecerse con mas de una perso-
na a la vez (pues tradicionalmente ha sido la madre la principal figura),
lo que favorece la adaptacion ante el caso de separacion de la madre o
de la llegada de un nuevo bebé. Se ha demostrado también que la falta de
vinculos afectivos ocasiona sufrimientos psicologicos y hacen al nifio un
ser mas vulnerable social y bioldogicamente,>* y que los nifios que son
objeto de maltrato generalmente desarrollan un apego inseguro que tiene
como consecuencia un retraso en el crecimiento fisico y cognitivo, asi co-
mo en la aparicion del lenguaje y del sentido del yo. Por el contrario, los
que han logrado un apego seguro generalmente son curiosos, sociables,
independientes y competentes en la etapa preescolar.

La interaccion con los iguales comenzara a ser fundamental hacia el
final de este periodo, al igual que la educacion formal, que no es necesa-
ria durante esta fase, pues la educacion informal proporciona al nifio las
herramientas y habilidades necesarias para estos afios, siempre y cuando
sea coherente y establezca limites claros que le proporcionen fuentes ex-
ternas de autocontrol antes de que pueda ejercer por si mismo un mayor
grado de autonomia (Espinosa 2001, pp. 317-324). Los padres deben

fio gimotea, se hace exigente y agarra al observador que entra en contacto con ¢él; al se-
gundo mes se presentan chillidos, pérdida de peso y detencion del proceso de desarrollo;
en el tercer mes el nifio rechaza el contacto, adopta una posicion patognomonica (acosta-
do sobre el vientre), continta la pérdida de peso, junto con tendencia a contraer enferme-
dades, generalizacion del retraso motor y rigidez de expresion en el rostro; mas tarde per-
siste el retardo, haciéndose letargico, y queda establecida la rigidez facial. La perturbacion
desaparece si la madre regresa o surge un sustituto entre el final del tercer mes y el final
del quinto. También realizaron estudios sobre el hospitalismo y la separaciéon materna
con consecuencias muy graves para el desarrollo. La falta de un apego seguro deja tam-
bién secuelas a largo plazo, siendo las funciones mas dafiadas el desarrollo del lenguaje y
de las reacciones sociales, y es posible que repercuta también sobre la aptitud para esta-
blecer vinculos de afecto (Lebovici y Soulé 1993, pp. 275-296).

24 “Se ha comprobado que los nifios, especialmente los de corta edad, se desarrollan
menos en los orfanatos, incluso cuando estan mejor organizados en todos los sentidos
(higiénico, médico, pedagdgico) que una familia mediocre, por lo demas, se puede medir
de un modo preciso este “déficit”: los niflos de corta edad, en orfanatos, crecen mas len-
tamente, tiene menos incremento de peso, su vocabulario es mas reducido, contraen con
mas facilidad enfermedades contagiosas y se recuperan con mas lentitud, etcétera” (Konig
1981, p. 67).
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conciliar los intentos de independencia y expresion creativa con la disci-
plina necesaria y reglas claras y estables para un sano desarrollo de la
personalidad.

Atencion especial durante este tiempo merece el juego, pues por una
parte el ejercicio fisico es de vital importancia para el desarrollo motor y
cognitivo; ademas, hacia los dieciocho meses de edad el nifio comienza a
desarrollar la capacidad para el juego simbolico, en el que representa ro-
les y ensaya distintas conductas (incluidas las conductas y roles atribui-
dos socialmente al sexo al que pertenece), lo que permitira mas adelante
la comprension de los estados mentales.?> Asimismo, es muy importante la
proteccion de riesgos psicologicos, pues tal como senala Maslow, el cui-
dado de los padres hara al nifio percibir el mundo como un lugar seguro
y sin riesgos y le haran capaz de no reaccionar con miedo ante situacio-
nes que no son peligrosas (Maslow 1975, p. 92).

3. Etapa preescolar

La etapa preescolar va desde los dos a los seis afios, y durante ella
ocurren numerosos cambios tanto fisicos como intelectuales. En primer
lugar, tal como sefiala Piaget, la aparicion del leguaje produce una trans-
formacion en el desarrollo cognitivo, pues ademas de permitir una comu-
nicacion mucho maés eficaz con los otros, hace posible la aparicion del
pensamiento propiamente dicho y de una légica muy incipiente, asi co-
mo los primeros pasos del desarrollo moral a través de las normas esta-
blecidas por el adulto (Piaget 1977, pp. 28-54). En muchos casos, duran-
te esta etapa también se producen numerosas “transiciones ecologicas”
(en términos de Bronfenbrenner), pues los nifios que ingresan al colegio
deben adaptarse a nuevas rutinas, relaciones, actividades, etcétera.

25 La teoria de la mente permite al ser humano relacionarse con los demds, compren-
der los estados mentales propios y su atribucion a otros: “Sentir, pensar, desear, creer, su-
poner, dudar, tratar, saber, recordar, olvidar y otros muchos, son términos que designan
estados o actividades mentales que el nifio empieza a conocer desde muy pronto, posible-
mente antes de que conozca las palabras, y que no solo reconoce en ¢l mismo sino que
atribuye a los demads. Sin esa comprension de los estados mentales seria imposible enten-
der la actividad propia, la de los demas, y tratar de coordinar ambas. Todo eso forma par-
te de la «teoria de la mente» que el nifio empieza a elaborar pronto” (Delval 1999, pp.
357 y 358).
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A. Necesidades intermedias de salud fisica en la etapa preescolar

El crecimiento fisico se vuelve mas lento y estable durante este perio-
do, por lo que hay menores requerimientos energéticos; sin embargo, la
creacion de habitos alimenticios, asi como de higiene personal y suefio
seran muy importantes para su desarrollo en ésta y posteriores etapas.
Las rutinas de limpieza son especialmente relevantes, ya que se comien-
za el entrenamiento en el control de esfinteres, que debe ir acompafniado
de una buena educacion en la salud. De la misma manera, requieren de
los espacios exteriores libres de riesgos y de sustancias contaminantes,
adecuados para hacer ejercicio y practicar su autonomia.

Durante esta etapa aparecen aspectos muy concretos de las necesida-
des sexuales, pues los nifios comienzan a distinguir las diferencias entre
los sexos y a mostrar ciertas conductas como autoexploracion, autoesti-
mulacion, curiosidad por los companeros del sexo opuesto, etcétera. Ma-
nifiestan también interés por aspectos relacionados con la sexualidad, a
las que se debe responder con veracidad y un nivel adecuado a su edad,
pues ademas durante este periodo descubren su identidad de género y se
identifican con los roles estereotipados que corresponden a su sexo (Es-
pinosa 2001, pp. 326-329).

B. Necesidades intermedias de autonomia en la etapa preescolar

Los nifios comienzan a mostrar deseos de participar activamente en
las decisiones relacionadas con las rutinas diarias, intentando oponerse a
ellas. Este proceso es necesario, pues permite el desarrollo moral, ya que
al intentar transgredir las normas es posible el aprendizaje de la estabili-
dad y obligatoriedad de las mismas, haciendo su mundo confiable y pre-
decible. Gracias a las habilidades cognitivas desarrolladas es posible co-
menzar la educacion formal durante esta etapa y con ello dar un gran
paso en relacion con el ejercicio de su autonomia al integrarse a un gru-
po escolar con mayor interaccion con iguales y con profesores, y alejarse
de la madre o cuidador. A pesar de esto, el vinculo de apego sigue siendo
importante, pues da al nifio la seguridad para ir construyendo su inde-
pendencia. La interaccion con adultos se amplia de los padres y familia-
res proximos a los profesores, que van estableciendo también los limites
y las normas y actian como mediadores en el proceso de ayudar al nifio
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a comprender el significado de la realidad que los rodea, explorando, ha-
ciendo preguntas, etcétera. Sin embargo, es necesario que los planes edu-
cativos y el estilo de ensefianza sean acordes con las capacidades de esta
fase, pues la logica infantil difiere mucho de la légica adulta, ya que su
capacidad de razonamiento, asi como su memoria y habilidad para mani-
pular la informacién, no se han desarrollado plenamente, de manera que
su percepcion y representacion del mundo son muy particulares.?¢

La aparicion de ciertos sentimientos morales como la solidaridad, la
justicia y el respeto, que son resultado de las nuevas capacidades adquiri-
das (especialmente el lenguaje), permite una interaccion con otros nifios
mas igualitaria, lo que ayuda también en el desarrollo moral. Esto se re-
fleja en el juego,?” que constituye la actividad mas importante durante
este periodo, pues mediante €l se da una buena parte del aprendizaje, la
interaccion con iguales, el ejercicio fisico y el desarrollo moral, asi como
la comprension de la mente de los demas a través del juego simbolico. A
través de este tipo de juego el nifio puede resolver también conflictos,
manifestar sus temores, sentimientos y deseos, representando y exploran-
do la realidad fisica y social.

4. Etapa escolar

La etapa escolar comprende el periodo de la vida desde los seis afios
hasta la pubertad, que se presenta alrededor de los doce o trece afios. El
nifio asiste ya con regularidad al colegio, y la escolarizacion,?® sumada a

26 Bettelheim habla de la importancia que tienen los cuentos de hadas para compren-
der la realidad y elaborar las propias emociones, enfrentarse al temor y poner orden en su
mundo. Sefiala también el peligro de la llamada “psicologia infantil”, que —desde su
punto de vista— ayuda a conocer y comprender al nifio desde el punto de vista del adulto
(Bettelheim 1978, p. 171).

27 Para Erikson el juego tiene una gran importancia durante la infancia, pues a través
de ¢l el nifio va aprendiendo a dominar la realidad mediante la creacion de situaciones
modelos: “;Qué es entonces el juego infantil? Vimos que no constituye el equivalente del
juego adulto, que no se trata de una recreacion. El adulto que juega pasa a otra realidad;
el nifio que juega avanza hacia nuevas etapas de dominio” (Erikson 1987, p. 199).

28 La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece la obligacion de los Estados
partes de implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita (articulo 28, I-a), aunque
el acceso a la misma aun esté lejos de constituir una realidad para millones de nifios en el
mundo.
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la interaccion con los iguales, adquiere una gran importancia para el de-
sarrollo, pues proporciona las herramientas basicas de la cultura. Las ha-
bilidades adquiridas durante las etapas anteriores permiten que su razo-
namiento sea cada vez mas parecido al de los adultos.

A. Necesidades intermedias de salud fisica en la etapa escolar

Los satisfactores de salud fisica permanecen relativamente estables
con respecto a la etapa anterior, pues se supone que el nifio ha adquirido
ya los habitos de alimentacion, suefo, higiene, etcétera. Durante este pe-
riodo es especialmente importante el espacio exterior adecuado, libre de
peligros y contaminantes, en el que el nifio pueda jugar, hacer ejercicio
fisico y respirar aire limpio, aunque es necesario poner atencion a la pro-
teccion de riesgos fisicos, pues a medida que aumenta su tamario, fuerza
y coordinacion, realiza actividades cada vez mas peligrosas. En lo que se
refiere a las necesidades sexuales, el nifilo desarrolla una imagen de su
identidad sexual y de género y flexibiliza los estereotipos tan marcados
durante la etapa anterior. Es capaz de comprender que la identidad se-
xual y de género permanecera constante durante toda la vida y que no
depende de los factores externos (como por ejemplo su biologia, su ropa,
sus adornos o su profesion). En este proceso el papel de los progenitores
es fundamental, pues constituye el patron de referencia de los nifios para
aprender los elementos mas esenciales y significativos sobre la conducta
sexual (Espinosa 2001, pp. 337-340).

B. Necesidades intermedias de autonomia en la etapa escolar

De acuerdo con la teoria de Piaget, esta etapa se caracteriza por la ca-
pacidad de realizar operaciones concretas y el desarrollo del pensamiento
reflexivo, lo que hace que su forma de pensar sea mas logica y parecida a
la de los adultos (Piaget 1977, pp. 67 y 68). El nifio busca intervenir cada
vez mas activamente en el ambiente escolar y familiar, por lo que es im-
portante crear estos espacios de participacion de acuerdo con sus capaci-
dades, en los que pueda ejercitar su autonomia dentro de unos limites
claros y coherentes. Los ultimos estudios demuestran que los hijos de las
familias que fomentan la participacion de sus miembros (comunicacion,
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calidez afectiva, relacion de apoyo) alcanzan un nivel de desarrollo mo-
ral mas avanzado que los hijos de padres con estilos educativos autorita-
rios, permisivos o negligentes?® (Espinosa 2001, pp. 330-357).

La escuela es fundamental para el desarrollo de la autonomia durante
este periodo, pues permite un alejamiento del nticleo familiar, aunque los
vinculos afectivos primarios siguen proporcionando seguridad. Para Erik-
son, la instruccion formal es el medio mediante el cual el nifio aprende a
utilizar las herramientas que le serdn necesarias para desenvolverse en la
sociedad. Sin embargo, no basta con que el nifio acuda a recibir instruc-
cion; la escuela debe propiciar la construccion activa del conocimiento
en un clima de confianza y participacién proporcionando informacion
para que la persona pueda elegir, pero implicando también a los alumnos
en los temas que les afectan, de acuerdo con su edad —al igual que den-
tro de la familia—.3% Esto no quiere decir que se deje a discrecion de los
nifios todas las decisiones, pues atn no tienen la madurez ni la informa-
cion suficiente para ser totalmente autonomos y requieren de reglas cla-
ras y firmes que establezcan limites y les den seguridad, pero dentro de
ese marco debe haber un espacio para la participacion y el didlogo. La
educacion también es un factor indispensable para la igualdad, que debe
producirse en cuatro niveles: igualdad de oportunidades, igualdad en el
acceso, igualdad en el tratamiento educativo e igualdad de resultados.

Las interacciones con iguales pueden ser de varios tipos: ludicas, agre-
sivas (disminuyen en esta etapa las fisicas y aumentan las verbales), pro-
sociales y de amistad. Las relaciones de amistad tiene un gran desarrollo
durante este periodo, pues pasan de tener un caracter basado en la ayuda
y el apoyo unidireccional (5-8 afios) a fundamentarse sobre la reciproci-
dad, la compatibilidad psicologica, la confianza y el afecto (8-11 afios),

29 Se habla de cuatro estilos de crianza que combinan calidez y control: @) autoritativo
(con autoridad) con control moderadamente estricto y mucha calidez; b) autoritario con
gran control y poca calidez; ¢) permisivo, poco control y mucha calidez, y d) indiferente,
con poco control y poca calidez. Los hijos de padres autoritativos no so6lo alcanzan el ma-
yor grado de desarrollo moral, sino que son mas seguros de si mismos, tienen mayor au-
tocontrol y competencia social y con el tiempo adquieren mayor autoestima y tienen me-
jor desempeio escolar que los nifios criados en otros estilos (Grace 2001, p. 264).

30 Maslow resalta otro aspecto importante de la educacion formal, pues considera que
una de las principales funciones cognitivas de la educacion esté en el plano de la satisfac-
cion de la necesidad de seguridad a través de “la neutralizacion de peligros aparentes por
medio del conocimiento: «no me asusta el trueno porque sé algo de él»” (Maslow 1975,
p- 90).
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para finalmente convertirse en un espacio de intercambio de pensamien-
tos, sentimientos y secretos intimos. El juego simbolico deja paso al juego
de reglas, en el que cada participante debe respetar las normas que deter-
minan quién gana y quién pierde. Este tipo de juego es muy importante
para el desarrollo moral ya que, tal como sefialo Piaget, durante este
tiempo se pasa de una concepcion de las reglas como heteréonomas e in-
mutables a las reglas como expresion de la voluntad comtn (Piaget 1977,
pp. 63-80).

5. Pubertad y adolescencia

La adolescencia es, sin duda alguna, el periodo mas dificil de describir
y por tanto de incluir dentro de la categoria infancia y sus necesidades
especiales. Tal como se mencioné con anterioridad, la adolescencia fue
la etapa de la infancia que aparecié mas tardiamente en la historia y, co-
mo se ha dicho también, presenta variaciones significativas relativas a
cada contexto cultural,®' ya que en los paises industrializados se observa
un fendmeno que tiende al alargamiento de esta fase, de modo que resulta
complicado establecer limites precisos a su duracion, sobre todo si se tra-
ta de sostener la existencia de necesidades intermedias. Por otra parte,
tradicionalmente se ha considerado la adolescencia como un tiempo de
transicion entre la infancia y la edad adulta, vision que fue criticada por
Piaget a causa de que ignoraba que se trata de un periodo con caracteris-
ticas particulares tanto en las formas de pensamiento como de afectivi-
dad. Moreno, por su parte, sefiala que hay dos razones fundamentales
para considerar a la adolescencia como periodo con entidad propia: “los
cambios que se producen en esta etapa, cuantitativamente, se dan en una
mayor proporcion y, cualitativamente, se asiste al desarrollo de una nue-
va organizacion psicologica y social”, a pesar de que hay un continuo en
el desarrollo del nifo-adolescente-adulto (Moreno 2000, p. 17).

Durante la adolescencia se producen cambios importantes en los as-
pectos bioldgico, psicoldgico y social que ocurren con mucha rapidez y
que exigen readaptaciones continuas. Los cambios biologicos comienzan

31 “La gran leccion que nos han brindado los antropologos se concreta en que la ado-
lescencia se vive de forma diferente dependiendo de la cultura a la que se pertenece”
(Moreno 2000, pp. 22 y 23).
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con la llegada de la pubertad, cuando el cerebro (hipotalamo e hipofisis)
envia la orden de aumentar la produccion de hormonas sexuales que se
manifiesta en transformaciones muy aceleradas de crecimiento, talla, pe-
so, forma y tamaio del cuerpo, asi como el desarrollo de los érganos re-
productivos y la aparicion de las caracteristicas sexuales secundarias. La
pubertad es semejante en todas las culturas, pues estd determinada por
programaciones genéticas propias de la especie humana estrechamente
relacionadas con la edad, presentando Unicamente ligeras variaciones
respecto del momento en que ocurren algunos cambios, por ejemplo la
menarquia en las chicas, de acuerdo con el programa genético de cada
persona en combinacion con factores tales como la alimentacion, peso,
etcétera (Delval 1999, p. 544). Piaget identifica esta etapa con el periodo
de las operaciones formales en el desarrollo cognitivo que se caracteriza
por la aparicién de nuevas estructuras de pensamiento que capacitan al
sujeto para alejarse de la realidad concreta e inmediata y pensar en lo po-
sible. Sin embargo, como ya se ha mencionado, esta tesis de Piaget ha si-
do criticada, pues al parecer no todos los individuos alcanzan las habili-
dades para realizar las operaciones que segin este autor son propias de
esta etapa. Delval atribuye esta situacion a que las capacidades adquiri-
das durante el periodo concreto son suficientes para un individuo que vi-
ve en un “mundo estable y relativamente sencillo”, mientras que para
quien se desenvuelve en una sociedad mas compleja que requiere del
manejo de una gran cantidad de informacion es necesario el desarrollo de
ciertas habilidades adicionales, “por eso es posible que el pensamiento
formal no exista en todas las culturas” (Delval 1999, p. 562).

Por su parte, Erikson sefiala como tarea principal el logro de la identi-
dad o del concepto de uno mismo con adhesion a un conjunto de valores,
metas educacionales y ocupacionales y una orientacion sexual que deter-
mina los modelos de relacion entre hombre y mujeres (Moreno 1997, p.
448). Todo esto tiene como consecuencia una gran cantidad de cambios
sociales, pues se espera que el nifio deje de serlo y se incorpore al mundo
de los adultos, asumiendo nuevas responsabilidades y con un sistema éti-
co propio que le lleva a tener cierta independencia. Durante mucho tiempo
se sostuvo la idea de la adolescencia como un periodo lleno de peligros y
turbulencias; sin embargo, se ha visto que la mayoria de los jovenes
transcurre esta etapa sin grandes rupturas, viviéndola como un proceso
largo y paulatino.
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A. Necesidades intermedias de salud fisica en la adolescencia

La adolescencia se caracteriza por una aceleracion en los cambios fisi-
cos, “que solo tiene comparacion con las que habian tenido lugar durante
la etapa fetal y los momentos posteriores al nacimiento” (Delval 1999, p.
532), de manera que la alimentacion se vuelve especialmente importante.
Son muchos los problemas que se presentan vinculados con este satisfac-
tor, pues por un lado los habitantes menos favorecidos del planeta pade-
cen desnutricion por falta de recursos, mientras que muchos adolescentes
de sociedades econdomicamente poderosas presentan otras alteraciones
que van desde la mala alimentacion hasta los trastornos de la conducta
alimentaria (anorexia nerviosa y bulimia, por ejemplo) por el afan de
perseguir los estereotipos de belleza que marcan la publicidad y los me-
dios de comunicacion. Los numerosos cambios fisiologicos, unidos a la
busqueda de la identidad, exigen continuas readaptaciones y tienen como
consecuencia que el adolescente manifieste una gran preocupacion por
su imagen corporal, de manera que es especialmente vulnerable en este
sentido, por lo que resultan muy importantes los habitos de vida saluda-
ble: alimentos, ejercicio fisico, higiene, no consumo de alcohol, tabaco y
sustancias toxicas. Los espacios exteriores adecuados son también funda-
mentales durante esta etapa, pues ademas de que estimulan el deporte,
permiten espacios de interaccion con iguales. En cuanto a las necesida-
des sexuales comienzan a cobrar una gran relevancia, pues la madura-
cion sexual permite a los jovenes tener relaciones coitales, por lo que se
debe prestar especial atencion a la educacion sexual y a la prevencion de
embarazos y enfermedades de transmision sexual.

B. Necesidades intermedias de autonomia en la adolescencia

La autonomia se experimenta durante esta edad como una necesidad
creciente; el adolescente quiere tener mas espacios de participacion y po-
der de decision. En algunas comunidades con menor nivel de bienestar la
transicion al mundo adulto se vive sin grandes conflictos, ya que las ex-
pectativas sociales son claras y se comienza a ejercer la independencia
una vez que se ha pasado el rito correspondiente.’? Sin embargo, en las

32 Los ritos pueden ser: desde haber alcanzado determinada edad hasta ceremonias
tradicionales en las que el joven debe superar determinadas pruebas fisicas.
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sociedades con mas recursos econdmicos, la importancia que se atribuye
a la preparacion académica retrasa el momento de ingreso en la edad
adulta, lo que muchas veces tiene como consecuencia cierta tension res-
pecto del ejercicio de la autonomia. Los vinculos afectivos siguen te-
niendo una gran importancia, pero aunque la familia sigue siendo un re-
ferente importante, hay un desplazamiento hacia los iguales. Por otra
parte, Piaget sefiala que durante esta etapa el individuo ha desarrollado la
capacidad para analizar una experiencia y disociar entre los factores que
intervienen en ella, lo que hace posible observar, interrogar y reflexionar
sobre la realidad y ver la necesidad de transformarla, lo que es causa
también de un alejamiento de los padres, a los que deja de percibir como
figuras idealizadas. De esta manera, las relaciones de amistad pasan a
ocupar un lugar preferente en la vida del joven, basadas en la reciproci-
dad, el conocimiento y apoyo mutuos y la estabilidad. La vinculacion
con los iguales tiene un papel importante en la busqueda de la identidad,
pues constituyen el grupo de referencia del adolescente, que ha dejado de
ser nifio, pero aun no se convierte en adulto.

Gracias a las habilidades adquiridas, el adolescente tiene capacidad
para construir proyectos vitales en los que se representa a si mismo en el
futuro y a la propia sociedad a la que pertenece; elabora teorias acerca de
la vida, la politica, las relaciones y la moral, que le hacen ser critico y le
capacitan para su insercion en la comunidad adulta. Muchas de las ten-
siones que se atribuyen generalmente a la adolescencia derivan de la dis-
tancia que existe entre lo que el individuo cree que es capaz de hacer y
sus verdaderas limitaciones, de modo que en combinacién con otras cir-
cunstancias pueden constituir un factor de riesgo para que intente recu-
rrir a elementos externos que le ayuden a enfrentar esta situacion, como
alcohol, drogas, etcétera. Los adolescentes deben tener los espacios ade-
cuados para desplegar sus capacidades y satisfacer sus necesidades, par-
ticipar con iniciativas, criticas y mejoras de la organizacion propuesta
por los adultos, con la certeza de que podran integrarse de manera tran-
quila y paulatina a la sociedad a la que pertenecen.

III. LAS NECESIDADES DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
Y SUS DERECHOS

Una vez definida brevemente la relacion entre necesidades y derechos,
asi como las necesidades especificas de la infancia y adolescencia, queda
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pendiente la tarea de abordar el tema de los mecanismos destinados a
instrumentar o garantizar su proteccion o satisfaccion. Como se ha men-
cionado, han sido varios los autores que han propuesto la utilizacion de
las necesidades y satisfactores como criterio de justicia y legitimidad, ya
sea por medio de la evaluacion del grado de desarrollo humano o del
progreso —Max-Neef (1998) y Doyal y Gough (1994)— o como criterio
para la distribucion de recursos desde una teoria de la justicia como equi-
dad —Rawls (1973, 1986, 2001)—. Asimismo, se expuso la manera en
que las necesidades pueden desempefiar un papel importante en la funda-
mentacion de los derechos. Sin embargo, parecen existir ciertas dificulta-
des tedricas y practicas que hacen que los nifios parezcan no encajar del
todo en estas propuestas, y mucho menos sus necesidades particulares,
especialmente cuando se trata de los satisfactores basicos de autonomia y
se plantea que se garanticen a través del otorgamiento de derechos. La
objecion parece tener que ver principalmente con el ejercicio de estos de-
rechos.

Tradicionalmente se ha atribuido la atencion de las necesidades de los
nifios a la familia, tal vez por asumir que dentro de ella el menor se en-
cuentra protegido y puede desarrollarse. Hoy resulta insostenible este
mito de la familia como institucion garante de los satisfactores basicos
de los nifnos. En primer lugar porque es evidente que no todas las fami-
lias responden a este esquema (aunque fueran la mayoria) y es necesario
otorgar derechos que garanticen la satisfaccion cuando los padres no
cumplan con esta funcién o, peor aun, sean ellos mismos quienes ocasio-
nen dafios graves a sus hijos. Pero aun asi, no es necesario demostrar la
falta de satisfaccion de necesidades basicas de millones de nifios en el
mundo que viven en condiciones de pobreza y explotacion y que son
ellos muchas veces las principales victimas de la guerra, los desastres na-
turales, etcétera. Es por esto necesario construir una teoria de los dere-
chos que contemple la satisfaccion de las necesidades de los nifios como
elemento de legitimidad del sistema juridico.

Mediante su teoria, Rawls pretende dar una respuesta a la tension en-
tre las demandas de libertad e igualdad y establece como criterio para la
justicia como equidad un listado de bienes primarios que servirian para
la aplicacion del principio de diferencia. Esta lista de bienes sirve para rea-
lizar comparaciones interpersonales y definir el tipo de pretensiones que
los ciudadanos pueden plantear cuando hay un problema de justicia. Los
bienes primarios determinaran la asignacion de recursos de acuerdo con
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el principio de diferencia, es decir, actian como factor compensador de
las desigualdades sociales derivadas de la posicion social de origen. Pero
,en qué posicion quedan los nifos en la distribucion de estos bienes? Es
patente que desde la postura de Rawls los menores no son personas mo-
rales porque no son ciudadanos y no poseen autonomia para tener una
vision propia del bien y perseguirla, pero tampoco queda claro como en-
cajan en la distribucion de derechos y deberes en la aplicacion del princi-
pio de diferencia de acuerdo con los bienes primarios, ni parece posible
que puedan entrar en la categoria de los menos aventajados a pesar de es-
tar limitados en varios sentidos. Podemos aceptar que los nifios no son
ciudadanos en sentido estricto, pero no que se les considere a tal grado
insignificantes que ni siquiera se les atribuya un lugar en la sociedad y
sean ignorados en el disefio de las instituciones de la estructura social.

Como ya se ha mencionado, al parecer Rawls deja el asunto de la
equidad en los nifios a su papel como futuros ciudadanos y a su perte-
nencia a la familia. A pesar de que menciona que los representantes en la
etapa legislativa deben considerar las variantes relacionadas con la edad
al asignar los recursos sociales (Rawls 2002, p. 230) y que puede ser que
parezca logico presuponer que el acuerdo sobre la justicia desde la posi-
cion original incluird la atencion a la infancia —intervenciones paterna-
listas—, me parece que se asume con demasiada facilidad, en primer lu-
gar, el concepto de ciudadano (en relacion con la edad “de la razon”) y el
desarrollo de la autonomia (para ser un buen ciudadano) dentro de la fa-
milia y en la estructura de la sociedad (lo que se refiere a instituciones
publicas, como educacion, salud, etcétera). En otras palabras, creo que la
equidad no puede considerarse tal si ignora a un colectivo tan importante
como el de la infancia, aun suponiendo sin conceder que su valor estu-
viera en su papel como futuros adultos.

La propuesta de Afion, aunque desde una vision diferente a la de
Rawls,?? sugiere también que las necesidades pueden servir para concre-

33 Afon considera la teoria de Rawls dentro de la corriente que defiende las necesida-
des en relacion con la igualdad de oportunidades, reproduciendo la critica de Sen en el
sentido de que la propuesta de los “bienes primarios” no toma en cuenta las capacidades,
aptitudes o necesidades basicas de cada individuo, por lo que el principio de diferencia
resulta demasiado inflexible por no tener en consideracion estas circunstancias para la
distribucion de los bienes. Rawls responde a esta critica en la reformulacion a la teoria de
la justicia como equidad publicada en 2001 y muestra de qué manera su teoria puede ser
flexible para considerar las capacidades.
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tar el principio de igualdad, actuando como un criterio de distribucion
que permita articular pretensiones basadas en necesidades y su satisfac-
cion para que cada sujeto pueda alcanzar como meta la autonomia plena,
“lo que significa conjugar satisfaccion de necesidades e igualdad de trato
material como diferenciacion” (Afion 1994, p. 291). El requisito para
que opere este principio de justicia en el nivel de adjudicacion de recur-
sos es que al individuo le sea imposible satisfacer las necesidades por si
mismo: “entiendo que el criterio de distribucion en atencién a las necesi-
dades basicas so6lo puede tener lugar alli donde se dan necesidades de es-
te caracter que no pueden ser satisfechas por uno mismo” (Afion 1994, p.
304).

Las necesidades de los niflos cumplen todos los requisitos para consti-
tuir exigencias en sentido fuerte, de manera que deban ser protegidas
mediante derechos, pues su no satisfaccion conlleva un dafio inevitable-
mente y no es posible reemplazarlas por una accion futura. Pero ademas
son susceptibles de actuar como criterio de distribucion de bienes en el
sentido que utiliza Afion, por existir una doble imposibilidad de satisfac-
cion por el sujeto mismo: la inviabilidad derivada de la situacion de de-
pendencia en la que se encuentra el ser humano en el inicio de su vida y
que esta intimamente relacionada con el desarrollo humano; y la incapa-
cidad impuesta por la limitacion de la autonomia en el ejercicio de los
derechos que le impiden acceder por si mismo a los satisfactores basicos.
A pesar de que tampoco Afion se refiere a las necesidades de los grupos
de riesgo, la relacion entre las necesidades y la justicia en el nivel de
principio de distribucion de bienes puede ayudar a integrar las necesida-
des de los nifios en una teoria de la justicia.

Una teoria de la justicia no puede ignorar las necesidades de las clases
en situacion de vulnerabilidad, sobre todo cuando éstas son causa de que
se limite el ejercicio de su autogobierno. En primer lugar, desde una pos-
tura liberal y democratica no parece aceptable realizar discriminaciones
o limitar el ejercicio de las libertades sin dar razones fuertes que consti-
tuyan una justificacion moral de tal exclusion. Ademas, la formacion de
la autonomia, como se ha intentado demostrar a lo largo de este trabajo,
requiere de satisfactores especiales. Finalmente, lo que subyace a la idea
de mecanismos de proteccion a la infancia y su instrumentacion como
derechos que no tienen un poder de disposicion sobre quien tiene el de-
ber correspondiente —que sostiene la teoria de la voluntad—, sino como
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derechos con origen en un interés del individuo, es precisamente un prin-
cipio de igualdad. La limitacion en el ejercicio de los derechos se susten-
ta en una idea de equidad, pues se sacrifica la autonomia porque tiene
mas fuerza el contenido de los derechos como intereses que constituyen
el bien de una persona: el bien de un niflo es tan importante que debe
prevalecer aun en contra de su propia concepcion del bien.3* EI menor no
puede decidir por si mismo porque una mala determinacioén podria cau-
sarle un perjuicio, situarlo en posicion de desventaja respecto de las de-
mas personas y constituir una diferencia en la igualdad de oportunidades
como punto de partida. Se busca que, llegado el momento, todos los ni-
fios tengan la misma oportunidad para elegir sus propios planes de vida,
su propia concepcion de “bien”. El principio de desigualdad se aplica su-
pliendo la voluntad para situarlo en condiciones de igualdad en la socie-
dad. Hay una intuicién de que dar un tratamiento distinto a la infancia es
justo, y es asi como las necesidades de los nifios y adolescentes pueden
ser identificadas como intereses y originar derechos sobre los cuales no
hay facultad de eleccion sobre su exigibilidad o cumplimiento (como se
vera con mas detenimiento en la seccion dedicada al tratamiento del
principio de igualdad como fundamento de los derechos humanos).

Es entonces aplicable el principio de justicia como criterio para la dis-
tribucion de bienes: las necesidades basicas de los nifios y adolescentes
deben ser consideradas en la asignacion de recursos, ya que carecen de
los medios para satisfacerlas por si mismos, y son exigencias de tal im-
portancia que constituyen derechos. El desarrollo no puede ser dejado
exclusivamente al arbitrio y actuacion de la familia, se requiere incorpo-
rar a la nifios como miembros de la sociedad que demandan ciertos bie-
nes para la satisfaccion de sus necesidades, y para hacer operativa la
equidad se debe contemplar esta realidad en el disefio y asignacion de
derechos y deberes mediante las instituciones politicas y sociales. Si las
necesidades pueden aportar razones para reclamar el reconocimiento en
términos de derechos, por ser exigencias en sentido fuerte, en el caso de
los nifios las necesidades tienen un caracter mas solido como demanda,
por la limitacion en la autonomia que les incapacita para satisfacerlos por

34 El bien se convierte entonces en el contenido mismo de los derechos, y s6lo una
teoria basada en las necesidades derivada de un conocimiento cientifico del hombre (co-
mo proponen Doyal y Gough) puede evitar que este contenido tenga connotaciones per-
feccionistas.
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si mismos por la situacion de dependencia y vulnerabilidad, asi como por
el riesgo de sufrir un daflo mayor que en el caso del adulto como conse-
cuencia del proceso de desarrollo. Como dice F. Lopez:

Los adultos debemos responder a estas necesidades de los menores, por-
que ellos no tienen la misma capacidad de autoproteccidon que los adultos:
son mas vulnerables, no pueden decidir sobre su vida de la misma forma,
no se saben defender bien de los peligros y pueden sufrir efectos mas irre-
versibles. Estos hechos, entre otros, hacen necesaria la funcién protectora
de los adultos (Lépez 1995, p. 53).

Pues bien, me parece que las necesidades de la infancia como funda-
mento de los derechos, entendidos como criterio para la diferenciacion
en el trato, es la unica justificacion posible a la limitacion de la autono-
mia en el ejercicio de los derechos: los nifios y adolescentes deben ser
tratados de manera diferente, ya que las necesidades como exigencias re-
quieren de un sistema especial de proteccion (que incluye el nivel de la
asignacion de recursos) que garantice de manera especial sus necesida-
des. La demanda es de tal manera fuerte, que justifica de alguna manera
que la autonomia se vea limitada en el ejercicio de los derechos, pues el
acceso a los satisfactores es de tal trascendencia que la voluntad del be-
neficiario no se ve involucrada en el ejercicio. Que la manera en que se
ha articulado sea la adecuada es otro asunto, pero en principio se acepta
cierto sacrificio de la autonomia en beneficio de la garantia de los satis-
factores. De esta manera, no hay otro lenguaje que el de los derechos pa-
ra asegurar estas necesidades en un sentido fuerte, lo que se intentara ar-
gumentar con mas profundidad en los siguientes capitulos.

Es necesario aclarar que a pesar de que se admite en principio la limita-
cion al autogobierno en beneficio de la equidad, esta negacion no puede
ser absoluta. Se ha privado también al nifio de involucrarse en el ejerci-
cio de los derechos, es decir, se han impuesto limitaciones a la autono-
mia como si se asumiera que es incapaz de tomar decisiones propias, a
pesar de que en los ultimos tiempos se han hecho esfuerzos por ir conce-
diendo gradualmente espacios de participacion en el ejercicio de ciertos
derechos al ir alcanzando determinadas edades.

Las necesidades de los nifios y adolescentes operan en un doble senti-
do en la fundamentacion: como razones para el reconocimiento de dere-
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chos —por qué los menores deben tener derechos— y como razones pa-
ra determinar el contenido de los derechos —cudles deben ser los dere-
chos de los menores—. Pese a ello, no han sido pocos los autores que a
lo largo de la historia y en fechas recientes se resisten a hablar de los
nifios en términos de derechos, como si la infancia fuera una edad privi-
legiada en peligro de ser corrompida por el lenguaje juridico. Nada mas
lejos de la realidad, pues tal como nos muestran las escuelas de la psico-
logia del desarrollo y las teorias de las necesidades infantiles, el nifio tie-
ne capacidad y necesidad de ir ejerciendo y desarrollando gradualmente
su autonomia, entendida ésta no como un estado final, sino como la ca-
pacidad del ser humano para actuar e influir en su entorno, y es falsa la
imagen del nifio como ser totalmente irracional. Desde recién nacido, el
bebé puede recurrir tanto a los mecanismos inherentes a la condicion hu-
mana que proponen la mayor parte de las teorias evolutivas —Piaget,
Vygotsky, entre otros— de la existencia de una tendencia a la actividad,
como a la posibilidad de actuar sobre el mundo que los rodea a través de
los reflejos y los sistemas para recibir y transmitir informacion. Es cierto
que las capacidades cognitivas van evolucionando con el tiempo, pero
esto no incapacita absolutamente al ser humano durante toda su infancia
y adolescencia para tomar decisiones que le afecten directamente. Es ne-
cesario adaptar los esquemas de participacion de acuerdo con las edades,
de manera que pueda ser ejercida esta necesidad que tan estrechamente
esta ligada con la dignidad del ser humano:

Tampoco debe entenderse al nifilo como un receptor pasivo en la satisfac-
cion de sus necesidades. El es un agente activo en las decisiones que le
afectan y en todas las actividades de interaccion con los demas. Desde pe-
queilo, en la medida de sus posibilidades, deben tenerse en cuenta sus pe-
ticiones, hacerle participe de las decisiones que le afectan y conseguir que
sea agente activo que contribuya eficazmente a satisfacer sus propias ne-
cesidades y las de los demas (Lopez 1995, p. 53).

Queda alin por delimitar el ambito temporal de la consideracion de la
infancia, es decir, la duracion de la adolescencia. Me parece que ha que-
dado manifiesta la dificultad de determinar una edad precisa que sea
aplicable a todas las culturas, de tal manera que la mejor solucion parece
el consenso social, que es la solucion que adopta la Convencion de Na-
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ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio: cada pais determina la edad
en la que el nifio se convierte en “un adulto”.?3 Sin embargo, es necesario
que se generen las estructuras sociales para que los adolescentes tengan
una intervencion activa en la vida social, ya que, en primer lugar, tiene la
capacidad y, en segundo, esto facilitara su insercion en el mundo de los
adultos.

35 “Articulo lo. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, 1989).
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CAPITULO TERCERO

EL NINO Y LAS TEORIAS
DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

Una vez delimitado lo que entendemos por nifio, asi como el concepto de
necesidades y su vinculacion con los derechos, debemos abordar el pro-
blema de precisar qué significa tener un derecho (es decir, el concepto de
derecho subjetivo) si es que queremos determinar la aplicacion del len-
guaje de los derechos a los menores de edad. Para ello es necesario, en
primer lugar, distinguir entre derecho objetivo y derecho subjetivo, en-
tendiendo el primero como el término que se utiliza para denominar un
conjunto de reglas, mientras que el segundo hace referencia a cierta fa-
cultad, capacidad o fuerza para exigir un comportamiento determinado,
propia de ciertos sujetos. El concepto que interesa dilucidar aqui es el
derecho en sentido subjetivo, pues es precisamente la falta de capacidad
(o como se ha dicho inmadurez, desarrollo inconcluso, etcétera) atribui-
da a los nifios la causa por la que se pone en tela de juicio que pueda
asignarseles esa facultad o fuerza para exigir conductas de otros sujetos.
En este sentido, muchos autores niegan que —mientras no se alcance la
mayoria de edad— los menores puedan ser titulares de derechos y, en
consecuencia, que sea valida la utilizacién del lenguaje juridico para los
ninos.

De modo que es necesario aclarar qué es lo que se entiende por fener
un derecho desde varias perspectivas: desde el punto de vista de su utili-
zacion en el lenguaje de los derechos y con base en la existencia real de
normas; es decir, describir a qué nos referimos cuando utilizamos esta
expresion, y posteriormente buscar si de hecho existen en algiin ordena-
miento o sistema juridico reglas que sean aplicables a los nifios y que los
reconozcan como titulares de derechos de acuerdo con el uso ordinario
del término. Por otra parte, la elucidacion del concepto requiere también
de una explicacion en el contexto de justificacion, esto es, por qué al-
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guien (en este caso concreto los nifios) deberia tener derechos y cuales
deberian ser éstos.

El debate teorico sobre los derechos subjetivos en los diversos niveles
desde los cuales se aborda, y que es materia del presente capitulo, pone
en evidencia la importancia que tiene para el ser humano el lenguaje de
los derechos. Esto nos revela, en contra de lo que intentan argumentar al-
gunos autores, que el lenguaje juridico en ningin caso es trivial o irrele-
vante, sino que es de tal modo importante que atn hoy, después de mu-
chos afios y hasta siglos de iniciada la discusidon en relacion con este
tema, siguen surgiendo nuevas propuestas o reformulaciones a las tesis
existentes, es decir, no hay acuerdo generalizado y esto no refleja otra
cosa que los derechos son algo valioso. No parece haber razones para
que el caso de los niflos sea una excepcion. El hecho de que las caracte-
risticas propias de la infancia en sus distintas etapas requieran de un tra-
tamiento especial es un problema distinto que habrd que afrontar con
ayuda de otras disciplinas, pero no parece ser motivo para negarles un
lugar en el discurso de aquello que consideramos tan importante y digno
de atencion para nosotros los adultos.

I. LAS TEORIAS SOBRE EL CONCEPTO
DE DERECHO SUBJETIVO

Tal como se ha dicho, la respuesta a la pregunta jqué significa tener
un derecho? es esencial en la construccion de una teoria que pretenda
servir como una fundamentacion de los derechos de los nifios. Evidente-
mente, los intentos por responder a este cuestionamiento han sido muy
numerosos y pueden remontarse a siglos atras; sin embargo, en el con-
texto del debate actual, desde mi punto de vista es posible identificar dos
niveles de discusion alrededor de los cuales ha girado la polémica en re-
lacion con la definicion del derecho subjetivo.

El primero de ellos podria identificarse como una delimitacion con-
ceptual descriptiva, es decir, el objetivo de esta discusion es resefiar co-
mo se usa el término derecho en el lenguaje comun o juridico. Se trataria
de una reconstruccion lexicografica que deriva de la observacion y el
analisis de las ocasiones y circunstancias en las que nos referimos a algo
como un derecho. Parker (1995) distingue este tipo de teorias por estar
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centradas en los elementos normativos,' siendo los que con mas frecuen-
cia se mencionan: demandas, libertades, poderes e inmunidades. El autor
mas representativo de este tipo de teoria es W. Hohfeld, con su explica-
cion de los conceptos juridicos fundamentales.?

El segundo nivel de discusion sobre los derechos subjetivos seria el
que Parker relaciona con la funcion a la que sirve un derecho, que se si-
tuan en un contexto relacionado mas bien con la justificacion de los de-
rechos y que tienen como objetivo, a través de la construccion tedrica,
sefialar lo qué debe ser considerado como derecho. En este tipo de discu-
sion se ubican las teorias de la voluntad o del reclamante y la teoria del
interés o del beneficiario con sus distintas variantes. La finalidad de am-
bas teorias —como se vera mas adelante— no es simplemente describir
los usos convencionales del término derecho subjetivo, su intencion es
servir como justificaciéon para la utilizacién del concepto, dar razones,
argumentar qué es lo que debe ser considerado como tal y en muchas
ocasiones descalificar las acepciones que se consideran incorrectas desde
la optica particular del razonamiento expuesto.

Desde las dos perspectivas teoricas el caso de los nifios presenta ca-
racteristicas especiales. En primer lugar porque, desde el punto de vista
descriptivo, no ha sido frecuente la utilizacion del lenguaje de los dere-
chos para los menores de edad y tampoco constituye una preocupacion
constante de los teodricos las caracteristicas especiales de este lenguaje

I Parker (1995, p. 152) sostiene que un modo de categorizar las teorfas sobre dere-
chos es por referencia a los aspectos en que se centran, y de acuerdo con ello distingue
tres: 1) los elementos normativos que constituyen un derecho; 2) la funcién a la que sirve
un derecho, y 3) la justificacion para decir que un derecho existe o deberia existir (princi-
pios fundantes). Las dos primeras se exponen en el presente capitulo y la tercera es obje-
to de analisis en el siguiente capitulo.

2 Segln dice Genaro Carri6 en la “nota preliminar”, Hohfeld busca solucionar el
caos terminoldgico de las expresiones utilizadas por los juristas para describir las distin-
tas situaciones juridicas que derivan de la existencia de un ordenamiento. La solucion
propuesta por este autor es ““...mantenerse relativamente cerca de los usos vigentes, para
reconstruir los distintos conceptos juridicos fundamentales que la profusa terminologia
en boga encubre. No se trata aqui de recoger definiciones puramente estipulativas, como
de recoger, con las necesarias precisiones, el nucleo del significado central de expresio-
nes vigentes”. Lo anterior tomando como punto de partida los términos utilizados en el
lenguaje de los juristas (Hohfeld 2001, p. 11). Carri6 llama a ésta la “pretension modera-
da” del ensayo de Hohfeld, a diferencia de la “pretension maxima” que consiste en que
los ocho conceptos identificados permitieran definir todas los posiciones juridicas imagi-
nables.
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aplicado a los niflos al realizar la descripcion, lo que da como resultado
que en ocasiones sea dificil encontrar casos concretos de aplicacion de
las posiciones —sobre todo de algunas— en el caso de los derechos sub-
jetivos que actualmente tienen los menores (por ejemplo en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio). Esta situacion es una muestra clara,
en mi opinion, de la dificultad que tiene el tratamiento juridico de los ni-
fos, pues hasta hace muy poco han sido ajenos al universo de los dere-
chos subjetivos y atn hoy hay posturas que se resisten a incluirlos. Esto
no quiere decir que los nifios hasta ahora no hayan sido protegidos por
normas —juridicas o morales— o que algunos autores nieguen que de-
ban recibir un tratamiento especial; lo que se afirma es que no eran titu-
lares de derechos subjetivos, de manera que la proteccion no se despren-
dia de derechos propios sino que derivaba de la esfera juridica paterna y
en ocasiones subsidiaria del Estado. De aqui la importancia de cuestionar
este paradigma y, por lo menos, poner sobre la mesa el debate sobre la ti-
tularidad de derechos subjetivos en el caso de los nifios, dada la impor-
tancia que tiene para el ser humano en la sociedad actual.

El segundo grupo de teorias, que comprenden, como se ha dicho, el
viejo debate entre las teorias de la voluntad o del reclamante y las teorias
del interés o del beneficiario, desempefian también un papel fundamental
en la discusion sobre los derechos de los nifios. De hecho, los nifios han
sido considerados como fest-case por los defensores y detractores de am-
bas posturas, inclinandose desde luego los seguidores del interés por des-
calificar a la teoria de la voluntad, al ser incapaz de justificar los derechos
de los nifios, mientras que los voluntaristas proponen diversas salidas pa-
ra garantizar la atencion a la infancia mediante otros mecanismos que no
impliquen el reconocimiento de derechos subjetivos. Hasta el momento,
el centro del debate sobre el tema que nos ocupa ha girado en torno a la
discusion entre estas dos posturas teoricas, pues la adhesion a cualquiera
de ellas puede hacer posible —o imposible— la justificacion de los dere-
chos de los nifios y la argumentacion a favor —o en contra— de su posi-
tivizacion. En pocas palabras, pueden explicar por qué los nifos deben
—o0 no deben— tener derechos.

Es claro que la distincion entre los dos tipos de teorias sobre los dere-
chos subjetivos que seran materia del presente capitulo es convencional,
es decir, no existe de manera claramente diferenciada ni es posible trazar
tajantemente una linea divisoria. La explicacion de las posiciones juridi-

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

EL NINO Y LAS TEOR{AS DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS 163

cas esta fuertemente determinada por la percepcion de lo que quien escri-
be estima que debe ser entendido como un derecho. En el sentido opues-
to ocurre algo similar, ya que la perspectiva de lo que debe ser conside-
rado como un derecho tiene una base en la realidad del uso que se le da
al término, pues como todo concepto, su validez deriva de la aceptacion
del significado que se manifiesta en el discurso, es decir, de lo que co-
munmente se entiende cuando nos referimos al término derecho subjeti-
vo. De manera que la distincion planteada tiene un objetivo metodologi-
cO que consiste en servir como una herramienta de analisis para el tema
de los derechos de los nifios.?

II. EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS RELACIONES JURIDICAS

W. N. Hohfeld, en su famoso trabajo Some Fundamental Legal Con-
ceptions as Applied to Judicial Reasoning, propone una clasificacion de
los derechos subjetivos con base en ocho tipos de relaciones juridicas es-
trictamente fundamentales y con pretension de ser exhaustivas.* Dichas
relaciones son sui generis, por lo que considera que los intentos de defi-
nicion formal son siempre insatisfactorios, de modo que las exhibe en un
esquema de “opuestos” y “correlativos”, ejemplificando posteriormente
su alcance y aplicacion individuales a los casos concretos (Hohfeld 2001,
p. 47). A las cuatro primeras modalidades, que suelen ser identificadas
como “derechos” del sujeto A: derecho (en sentido estricto), privilegio,
potestad y sujecion, les corresponden cuatro modalidades pasivas que re-
caen en otro sujeto B, las que suelen reconocerse como “deberes”: deber,
no-derecho, sujecion e incompetencia, respectivamente. Los opuestos,
por su parte, se relacionan con una modalidad pasiva respecto del mismo
sujeto A y serian no-derecho, deber, incompetencia y sujecion. De modo
que el esquema quedaria de la siguiente manera:

3 También es cierto que las categorias de teorias en relacion con los derechos subje-
tivos no se agotan en las que se tratan en el presente capitulo; sin embargo, parecen las
mas adecuadas para realizar el tipo de analisis que se propone en este trabajo.

4 Hohfeld pretende que sus ocho conceptos juridicos son constitutivos del “minimo
comun denominador del derecho” y, en su opinion, este nivel de analisis refleja “la fun-
damental unidad y armonia que existe en el campo del derecho” (Hohfeld 2001, p. 87).
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Derecho Privilegio Potestad Inmunidad
(subjetivo) (privilege) (power) (immunity)
Opuestos (right)
juridicos
No-derecho Deber Incompetencia Sujecion
Derecho Privilegio Potestad Inmunidad
(subjetivo)
Correlativos
juridicos
Deber No-derecho Sujecion Incompetencia
(duty) (no-right) (liability) (disability)

El objetivo del autor en la obra mencionada es “destacar ciertos temas
a menudo desatendidos que pueden ayudar a entender y solucionar pro-
blemas practicos, cotidianos del derecho” (Hohfeld 2001, p. 28). Para
ello, comienza sefialando la importancia de distinguir entre conceptos ju-
ridicos y no juridicos, que a su juicio tienden a mezclarse por dos razo-
nes: en primer lugar debido a que las asociaciones de ideas involucradas
en las relaciones juridicas, por un lado, y fisicas y psiquicas, por otra,
son muy cercanas (por ejemplo, sefiala —citando a Pollock y Maitland—
la dificultad para entender la cesion de un derecho sin la transferencia
de la posesion), y en segundo lugar la ambigiiedad y falta de precision de
la terminologia juridica.

Una de las reformulaciones a la teoria de Hohfeld es la propuesta por
Ross (1977) y retomada por Hierro (2000a), que con la intencidén de me-
jorar el uso de la terminologia de deberes, facultades, etcétera, y siguien-
do las lineas generales del sistema elaborado por Hohfeld, introduce la
distincion entre normas de conducta:’ deber, libertad, facultad y no fa-
cultad, y normas de competencia:® sujecion, inmunidad, competencia ¢

5 Ross afirma que las normas juridicas pueden ser divididas en dos grupos, las nor-
mas de conducta son definidas como “aquellas normas que prescriben una cierta linea de
accion” (Ross 1977, p. 32).

6 Las normas de competencia se entienden como aquellas que crean un poder o auto-
ridad. “Ellas son directivas que disponen que las normas que se creen de conformidad
con un modo establecido de procedimiento seran consideradas normas de conducta. Una
norma de competencia es, asi, una norma de conducta indirectamente expresada. Las nor-
mas de la Constitucion referentes a la legislatura, por ejemplo, son normas de conducta
indirectamente expresadas que prescriben comportamientos de acuerdo con las ulteriores
normas de conducta que sean sancionadas por via legislativa” (Ross 1977, p. 32).
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incompetencia. Ross senala también que su postura difiere de la de Hoh-
feld, ya que ésta “no intenta interpretar las modalidades segtn su funcion
juridica” y parece no advertir que éstas “no son otra cosa que herramien-
tas del lenguaje del derecho” (Ross 1977, p. 163). Mejora también la
descripcion del término privilegio, cambiandolo por el de libertad. Hie-
rro, por su parte, considera que las posiciones que denomina pretension,
libertad, potestad e inmunidad pueden identificarse, desde un punto de
vista convencional, como derechos, al ser situaciones “positivas” o “favo-
rables” para el sujeto, mientras que sus correlativos obligacion, absten-
cion, sujecion e incompetencia se consideran “negativas” o “desfavora-
bles” y por tanto se les denomina genéricamente deberes (Hierro 2000a,
p. 162). El esquema propuesto por Ross quedaria entonces como sigue:
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Normas de conducta Normas de competencia
Derechos Pretension Permiso de A Competencia Inmunidad
de A (permission) de A de A
(claim) (competence) (immunity)
Opuestos
Deberes No-pretension Obligacion Incompetencia | Sujecion de A
de A de A de A
Derechos Pretension Permiso de A Competencia Inmunidad
de A de A de A
Correlativos
Deberes Obligacion No-pretension | Sujecion de B | Incompetencia
de B de B (subjection) de B
(obligation) (no-claim) (disability)
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Parece que la terminologia empleada por Ross se adapta o responde
mejor al uso real de la palabra derecho, pues es claro que cuando en el
lenguaje comun o juridico utilizamos la expresion “tener un derecho”,
nos referimos, y asi lo entienden nuestros interlocutores, a algo mas que
el restringido derecho correspondiente a deber que Hohfeld considera el
uso correcto de “tener un derecho”. Por ejemplo, la mayor parte de los
derechos liberales clésicos tiene por nucleo una libertad (aunque necesa-
riamente su instrumentacion conlleva deberes por parte de los demas y
del Estado). De modo que parece mas claro adoptar un significado mas
amplio del término derecho subjetivo, pues refleja mejor el uso efectivo
de esta expresion.

Llegado este punto no es posible ignorar la fuerza que tiene la expre-
sion tener un derecho en el lenguaje actual, y que sirve también como ar-
gumento para rechazar un uso restringido del término. La palabra en si
misma evoca, como propone el mismo Hohfeld, una pretension, algo que
legitimamente corresponde a quien reclama el contenido del mismo; tie-
ne una fuerza de exigencia. Esto tiene especial relevancia en el caso de
los nifios, pues la importancia que se atribuye al lenguaje de los derechos
como medio para manifestar las pretensiones que nos corresponden legi-
timamente, dificilmente puede ser sustituida por otras expresiones, aun-
que muchos sostengan que el resultado (en este caso la satisfaccion de
las necesidades de los nifios) es el mismo.

Otra de las precisiones que se ha hecho a la construccion teérica de
Hohfeld se relaciona con los elementos de las relaciones juridicas. Finnis
afirma que segun la visidén de este autor —aunque reconoce que se aparta
del estilo de exposicion de Hohfeld— los derechos son relaciones triddi-
cas entre titular o portador del derecho, destinatario del derecho y objeto
del derecho. Cruz entiende también que ésta es la forma correcta de en-
focar la teoria de Hohfeld, aunque a diferencia de Finnis, cree que esta
concepcion sobre la estructura de los derechos es acertada.

Otro defensor de la estructura triddica es Alexy, quien sostiene que és-
ta tiene sentido, ya que el objeto del derecho es siempre una accion del
destinatario.” Alexy expresa esta configuracion diciendo que la relacion

7 Alexy pone el ejemplo de la expresion de esta relacion triadica en los derechos
fundamentales con el derecho a la vida: podria parecer, sostiene, que la formulacién “to-
dos tiene derecho a la vida” expresa un derecho con estructura diadica entre titular y ob-
jeto, sin embargo, esta formulacion es una designacion abreviada de un conjunto de dere-
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triadica de los derechos es légicamente equivalente a una relacion triadi-
ca del deber o del mandato.

De:

(1) a tiene frente a b un derecho a que b lo ayude se sigue:

(2) b esta obligado frente a a a ayudar a a y viceversa. (2) expresa una
obligacion relacional. Por el contrario, (3) b estd obligado a ayudar a a
expresa una obligacion no relacional. El que exista esta obligacion no sig-
nifica que a tenga frente a b un derecho a una ayuda. Puede suceder que
nadie o que algun tercero tenga derecho a ello.

...los enunciados sobre derechos a algo y los enunciados sobre obliga-
ciones relacionales describen lo mismo, una vez desde la perspectiva de a
y otra desde la perspectiva de b (Alexy 2002, pp. 201 y 202).

La libertad también es descrita como una relacion triddica: “...es des-
crita completamente s6lo con enunciados que mencionan tres cosas, la
persona que no es libre, el impedimento y aquello que lo obstaculiza...
La base del concepto de la libertad es una relacion triadica entre el titular
de una libertad (o de una no libertad)” (Alexy 2002, pp. 211 y 212).

Finnis, sin embargo, concluye que los juristas han preferido un mode-
lo distinto al de Hohfeld, pues conciben los derechos como relaciones de
dos términos entre dos personas y una cosa, ya que “confiere unidad in-
teligible a una serie temporal de los muchos y variados conjuntos de de-
rechos hohfeldianos que un mismo y tinico conjunto de reglas proporcio-
na en momentos distintos para asegurar y dar contenido a un objetivo
subsistente tnico” (Finnis 2000, pp. 230 y 231).

La teoria de Hohfeld ha sido objeto de numerosas criticas y reelabora-
ciones; hay autores que, como Finnis, se resisten a aceptar que todo lo
que consideramos como derechos sea reducible a las relaciones juridicas
fundamentales. En este mismo sentido, MacCormick afirma que em-
pleando pocas palabras, la legislacion puede otorgar una proteccion legal
compleja que puede involucrar varias de las posiciones de Hohfeld y que
los derechos no pueden reducirse a un simple conjunto de relaciones ju-

chos a algo, libertades y/o competencias. Cita como ejemplo el criterio del Tribunal
Constitucional Federal que ha dicho que este derecho incluye un derecho “negativamente
que excluye el asesinato organizado estatalmente” y “positivamente, un derecho a que el
Estado intervenga promoviendo y protegiendo la vida. Estos dos derechos se diferencian
en cuanto a su objeto: el primero es una accion negativa (omision) y el segundo una ac-
cion positiva (hacer) del destinatario” (Alexy 2002, pp. 187 y 188).
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ridicas de las propuestas por el autor. Propone que cuanto mas complejos
sean los derechos, mas necesario es entenderlos como conceptos institu-
cionales.

Parece, sin embargo, que las criticas a la teoria no invalidan la utilidad
de la misma como instrumento de andlisis, sobre todo porque (aun acep-
tando que el resultado de la creacion de una ley que protege un derecho
sea mucho mas complejo que la suma de posiciones atomicas hohfeldia-
nas) permite situar a los sujetos en las relaciones juridicas previstas por
las normas de cualquier ordenamiento. En el caso de los nifios, esto nos
permitira distinguir si efectivamente el lenguaje juridico contempla todas
las posiciones y establece sus correlativos, independientemente de que el
resultado de la norma sea algo mucho mas complejo que la posicion juri-
dica.

Pues bien, siguiendo la intencion original del autor, ademas de usar el
ensayo de Hohfeld para delimitar el concepto de derecho subjetivo, se
utilizara como herramienta para comprender e intentar resolver ciertos
aspectos relacionados con los derechos de los nifios. Para ello se intenta-
ra seguir el método desplegado en su ensayo: realizar una descripcion de
las posiciones juridicas fundamentales, de acuerdo con la definicion ex-
puesta y con las reformulaciones propuestas por otros especialistas, para
ejemplificar su alcance y aplicacion en el caso de los derechos de los ni-
fios, en particular los derechos contenidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, para determinar si es que efectivamente encontramos
casos concretos de aplicacion de cada una de las relaciones y cuales pre-
sentan alguna dificultad.

1. Derecho como pretension

El punto de partida del ensayo de Hohfeld es el sefialamiento del uso
indiscriminado del término derecho subjetivo para referirse a cosas muy
diversas como puede ser un privilegio, potestad o inmunidad, en contra-
posicioén a lo que ¢l considera un derecho subjetivo en sentido estricto y
que delimita mediante la identificacion de su correlativo, el deber. De es-
ta manera, lo que el autor denomina también prefension se distingue de
las demas posiciones juridicas fundamentales en que necesariamente el
derecho de un sujeto A (pretension) sera correlativo al deber de otro su-
jeto B:
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Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy amplio y sin dis-
criminaciones que se hace de la palabra “derecho” (subjetivo), cabe pre-
guntar qué indicio o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que
sugiera una limitacion de ella en la direccion de un significado definido y
apropiado. Esa pista o indicio consiste en el “deber” correlativo, porque
no cabe duda de que aun aquellos que emplean la expresion y el concepto
“derecho” (subjetivo) en la forma mas amplia posible estan habituados a
pensar en “deber” como su correlativo invariable (Hohfeld 2001, p. 49).

De modo que la posicidon “favorable” o derecho seria una pretension,
mientras que la parte “negativa” o deber se identifica con la obligacion
correspondiente a esa pretension: “si X tiene derecho a excluir a Y del
inmueble del primero, la situacion correlativa (y equivalente) es que Y
tiene frente a X el deber de permanecer fuera de aquel lugar”. Por otra
parte, desde el punto de vista del mismo sujeto titular del derecho, su
opuesto seria una situacion de no-derecho.

En la “nota preliminar” al ensayo de Hohfeld, Genaro Carri6 reconoce
al autor el mérito de poner orden en el caos terminologico de los juristas al
distinguir derecho (pretension) como correlativo a deber, diferenciandolo
de las otras posiciones juridicas. Para ilustrarlo pone el caso de lo que
ocurre cuando hay dos boxeadores A y B en el ring, suponiendo que las
reglas del boxeo son las tnicas aplicables. Podemos entonces identificar
una serie de derechos y deberes para ambos sujetos, por ejemplo el deber
de no dar golpes bajos ni cabezazos al contrario y el derecho de que el
oponente no le dé golpes bajos ni cabezazos, pero ello no agota todas las
situaciones que se pueden presentar en este deporte:

Pero, {qué diremos de dar un golpe “correcto” al oponente? No cabe duda
de que las reglas del boxeo no prohiben que A aseste a B un impecable
golpe de pufio en la mandibula. Lejos de ello, el esfuerzo de A en tal sen-
tido parece corresponder claramente al espiritu del deporte y A esta autori-
zado expresamente a hacerlo. Es mas, las reglas del mismo lo estimulan a
comportarse asi. Pero aunque las reglas del boxeo autorizan a A a dar gol-
pes “correctos” a B, seria indudablemente falso decir que A tiene el dere-
cho de golpear asi a B (en el sentido de “derecho” caracterizado mas arri-
ba). A no tiene ese derecho, por la sencilla razén de que seria no sélo falso,
sino absurdo, sostener que B tiene el deber de no impedir que A le dé gol-
pes de esa clase... (Hohfeld 2001, p. 17).

Instituto de Investigaciones Juridicas



DR © 2011, UNAM,

170 DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS

Nino, siguiendo a Hohfeld, distingue la expresion derecho subjetivo
de los enunciados formulados en contextos juridicos y morales como co-
rrelato de obligaciones activas o pasivas, que se refieren a una norma que
impone a otros un deber de dejar de hacer o de facilitarme la realizacion
de X, proporcionarme o no quitarme X si es un bien o beneficio. Aclara,
empero, que no basta, como muchos autores sostienen, con ser el desti-
natario de la conducta de otro para ser titular del correlativo derecho,
pues, por ejemplo, el condenado a muerte es el destinatario de la conduc-
ta del verdugo y no por ello diriamos que tiene derecho a ser ejecutado.
Como respuesta a este problema propone la introduccion del concepto de
bien, en una variante de la teoria del interés, pero esto sera objeto de des-
cripcion mas adelante.

Alexy se cuestiona, al igual que Hohfeld, la conveniencia de reservar
la expresion derecho subjetivo para designar sélo algunas posiciones o
utilizarla de la manera mas amplia posible. Aunque su clasificacion se
basa mas bien en la distincion tradicional de Bentham en rights to servi-
ces, liberties y powers, que €l a su vez denomina derechos a algo, liber-
tades y competencias, menciona la clasificacion de Hohfeld y sefiala que
las relaciones de right, duty, asi como las de no right, privilege, se refie-
ren al &mbito de los derechos a algo, ya que éstos se subdividen a su vez
en derechos a acciones negativas, que serian el no impedimento de ac-
ciones, la no afectacion de propiedades y situaciones y no eliminacion de
posiciones juridicas, y derechos a acciones positivas, que abarcan las ac-
ciones positivas facticas y acciones positivas normativas, aunque no dis-
tingue qué posiciones corresponden a cada una de las modalidades de
Hohfeld.?

Es importante hacer notar que Hohfeld no define exactamente lo que
debe entenderse como deber; se limita a sefialarlo como correlativo al
concepto de derecho y de su obra no puede concluirse que atribuya prio-
ridad légica o conceptual a ninguna de las dos posiciones. Sin embargo,
son numerosos los autores que han rechazado la tesis de la correlatividad
derecho-deber en sentido fuerte, sefialando que el concepto de deber pa-
rece no ser necesariamente relacional con el de derecho, lo que quiere

8 Es importante mencionar que Alexy estd hablando de derechos fundamentales, de
modo que su clasificacion de derechos subjetivos se refiere a relaciones entre el indivi-
duo y el Estado, y por ello no corresponden exactamente a las de Hohfeld, que abarcan
también relaciones entre particulares.
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decir que existen deberes que no tienen un derecho correlativo (por ejem-
plo, las limitaciones en la libertad de actuar que no se establecen a favor
de nadie), mientras que los derechos subjetivos siempre tienen un deber
correlativo. Para Finnis, por ejemplo, resulta también inapropiado soste-
ner que el deber es anterior al derecho o viceversa; sin embargo, al expli-
car las exigencias de justicia (el bien comun en distintos niveles) sefiala
que el concepto de deber desempefia un rol mas explicativo y estratégi-
co que el de derecho, aunque no por ello tiene menos dignidad el con-
cepto derecho, ya que el bien comun es el bien de los individuos cuyo
beneficio derivado del deber constituye su derecho porque les es exigido
a otros con justicia (Finnis 2000, p. 239). De la definicion de lo que para
este autor constituye un derecho subjetivo podemos extraer que conside-
ra las pretensiones como exigencias positivas,’ tener la ventaja de “ser el
destinatario de las abstenciones o de los actos de servicio de otras perso-
nas” (Finnis 2000, p. 233).

Ross, en cambio, subraya la importancia de la distincion entre el deber
como correlato de derecho y las demas modalidades. Considera funda-
mental el concepto de deber, pues las ocho modalidades (deber, libertad,
facultad, no-facultad, sujecion, inmunidad, competencia e incompeten-
cia) pueden ser reducidas a términos de deber, de modo que en su obra
es imprescindible la formulaciéon de una definicion “razonablemente li-
bre de ambigiiedades del término «deber»”. Apunta que este término
puede ser reemplazado por prescripcion o prohibicion, es decir, afirmar
que un acto esta prescrito quiere decir que existe un deber de realizarlo,
mientras que afirmar que un acto esta prohibido significa que existe un
deber de no hacerlo. Al deber de B corresponde la facultad de A, lo que

9 Finnis se inclina también por la utilizacion del término derecho subjetivo en un
sentido amplio, es decir, que considera dentro de esta expresion a las obligaciones positi-
vas o negativas (libertades y pretensiones), habilidades (potestad) e inmunidades: “...po-
demos hablar de derechos siempre que una exigencia o principio basico de la razonabili-
dad practica, o una regla de ahi derivada, da a A y a todos y cada uno de los otros
miembros de una clase a la que A pertenece, el beneficio de (i) una exigencia (obliga-
cion) impuesta a B (incluyendo inter alia, cualquier exigencia de no interferir con la acti-
vidad de A o con su disfrute de alguna otra forma de bien) o de (ii) la habilidad de hacer
que B quede sometido a una exigencia de ese tipo, o de (iii) la inmunidad de verse some-
tido ¢l mismo por B a cualquier exigencia de ese tipo” (Finnis 2000, p. 234). Como bien
puede verse, para llegar a esta definicion, que contiene de cierta manera las categorias de
Hohfeld, previamente Finnis se decantd por la teoria del interés, sin embargo, por razo-
nes de método esto se explicard mas adelante.
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para Ross equivale a que A puede poner en movimiento la maquinaria
juridica para obtener una sentencia contra B; o que el hecho de que A
inicie un juicio es condicidon necesaria para que se pueda condenar a B0
(Ross 1977, pp. 155 y 156).

Finalmente, Hart se niega a aceptar la correlatividad, pero afirma que
también es posible encontrar derechos sin deberes correspondientes, 1o
que trata de demostrar con su famoso ejemplo de las dos personas que
encuentran un billete en la calle:

Dos personas que van caminando ven en el suelo un billete de cien pesos,
a cinco metros de distancia, y no se sabe quién pueda ser el duefio. Ningu-
no de los dos tiene el “deber” de permitir que el otro lo recoja. Por su-
puesto, puede haber muchas cosas que ambos tengan el “deber” de no ha-
cer en el curso de la carrera hacia el billete —ninguno puede matar o herir
al otro—, y en correspondencia a estos “deberes” hay derechos a las tole-
rancias (Hart 1974, p. 90).

No obstante, también se ha dicho ya, criticando el ejemplo de Hart,
que en realidad lo que sucede en el caso que se describe es que ambas
personas tienen la libertad de intentar coger el billete: “s6lo cuando uno
de ellos haya cogido el billete podriamos hablar de que, siempre y cuan-
do este modo de adquisicion esté autorizado por una norma, tiene dere-
cho a poseerlo, pero entonces el otro tiene, desde ese momento, el deber
correlativo de abstenerse de quitarselo” (Hierro 2000a, p. 169).

Nino plantea también una distincion importante en el terreno moral
entre lo que moralmente se debe hacer y los deberes u obligaciones mo-
rales, ya que los ultimos son individualizados, siempre presuponen un ti-
tular, mientras que algo que debe hacerse (por ejemplo, acabar con el
hambre en la India) no implica que existe alguien encargado de su con-
crecion.

De modo que, con las precisiones mencionadas, podemos concluir que
es valiosa la distincion entre los derechos en sentido amplio y las preten-

10 Para Ross, tanto las normas de conducta como las de competencia son directivas a
los tribunales acerca de como han de ejercer su autoridad en un caso que caiga bajo esa
regla. Pone como ejemplo de esto las normas de derecho penal, que no estan redactadas a
modo de prohibicidn, sino que indican al juez qué sentencia debe aplicarse ante la comi-
sion de un acto delictivo. “Esto muestra que el contenido real de una norma de conducta
es una directiva para el juez, mientras que la directiva al particular es una norma juridica
derivada de aquélla” (Ross 1977, p. 33).
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siones o derechos en sentido estricto, y que el modo de identificar estos
ultimos es que se distinguen por su relacion con un deber correspondien-
te. Ahora bien, esto no resuelve una de las interrogantes que a menudo
son expuestas al tratar este tipo de derechos y las condiciones que deben
existir para el cumplimiento de la obligacion: muchos autores opinan que
el titular de la pretension debe necesariamente tener una facultad discre-
cional para exigir o no exigir la materializacion del contenido del dere-
cho, mientras que otros sostienen que esta situacion es irrelevante para
considerar que una persona tiene un derecho. Estas dos posturas se mani-
fiestan en el debate entre la teoria de la voluntad y la teoria del interés,
que seran objeto de andlisis mas adelante. Por el momento, suponga-
mos que basta con el requisito de que exista un deber correlativo para
analizar si los nifios pueden ser sujetos de estas posiciones.

Es necesario aclarar que a pesar de que se reconozca que los niflos pue-
den tener pretensiones en el sentido descrito, éstas tienen varias particu-
laridades. En primer lugar, como se ha dicho ya, no hay discrecionalidad
en el ejercicio de las mismas, es decir, la demanda de su cumplimiento
no es voluntaria sino que constituye el contenido de una obligacion. Pero
también se caracterizan porque la mayoria de ellas —por lo menos tradi-
cionalmente— no pueden ser adquiridas ni reclamadas personalmente,
esto es, en ambos casos se requiere generalmente de la intervencion de
una persona que represente al menor de edad; tanto cuando se pretende,
por ejemplo, celebrar contratos que originen una facultad u obligacion
para las partes, asi como en el caso de las pretensiones derivadas de la
ley (por ejemplo, educacion, salud, etcétera) se necesita de un represen-
tante adulto que supla la voluntad del titular. Muchos de los autores que
se oponen a la utilizacion del lenguaje juridico en el caso de los nifios es-
grimen argumentos en esta linea, sosteniendo que los nifios son incapa-
ces de tener pretensiones. Sin embargo, parece existir una diferencia en-
tre la capacidad para tener pretensiones y por tanto ser el destinatario de
las obligaciones correlativas y estar facultado para exigirlas personal-
mente, que es lo que sucede en el caso de los nifios. De todos modos, es-
to depende en buena medida de lo que se entienda por pretension o, me-
jor dicho, el modo en que se justifica la existencia de ésta, que es materia
de otro debate que sera abordado posteriormente. Por ahora, parece que
desde la teoria de las posiciones juridicas, éstos —Ia discrecionalidad pa-
ra pedir el cumplimiento de la obligacion y la facultad para reclamar per-
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sonalmente— no parecen ser rasgos esenciales a las mismas, de modo que
seria posible sostener que los nifios pueden ser titulares de éstas aunque
su operacion funcione de manera distinta.

La aceptacion de la aptitud de los niflos para situarse en la posicion de
pretension nos lleva a destacar otro de los atributos caracteristicos —aun-
que no exclusivos— de los derechos de la infancia, que es que éstos se
configuran como derechos (pretensiones) de contenido obligatorio. Esto
significa que ademas de que la voluntad del titular no interviene en la
exigencia de las pretensiones, en muchas ocasiones éstas constituyen el
contenido de una obligacion, es decir, su cumplimiento es forzoso aun
para quien la ostenta. Se ha dicho en repetidas ocasiones —sobre todo pa-
ra rebatir a quienes intentan utilizar este argumento en contra de los de-
rechos de los nifilos— que este rasgo no es exclusivo de los derechos de
los menores de edad, pues podemos encontrar algunos de los derechos li-
berales tradicionales que también tienen estas caracteristicas (por ejem-
plo, la igualdad ante la ley o el derecho a un juicio imparcial). Llegado
este punto, es interesante preguntarse entonces, jante quién se esta obli-
gado en estos casos?, ;puede hablarse de que alguien es titular de una
pretension correspondiente a este tipo de deber? La repuesta a esta inte-
rrogante ha sido objeto de debate, pues hay quien llega a responder con
tesis tan elaboradas como que el destinatario del derecho es la sociedad,
ya que los nifios son el futuro.'! Tampoco parece coherente alegar que se
trata de un derecho de los padres o del Estado, dado que son ellos los
que deben exigir el cumplimiento del deber (por ejemplo, mandar a un
nifio a que asista a la escuela). La respuesta parece mas bien ir en el sen-
tido de reforzar la tesis de la correlatividad en el sentido débil, es decir,
sostener que se trata de un deber sin pretension correspondiente, tanto
para los nifios que deben cumplirlo como para los padres o el Estado que
tienen la responsabilidad de imponer su ejecucion en caso necesario.

11 Al hablar de los derechos obligatorios (mandatory rights) Feinberg hace referencia
a los argumentos utilizados al hablar del derecho a la educacién por quienes niegan la
existencia de este tipo de derechos. Sefala que quienes consideran los derechos obligato-
rios intolerablemente paradojicos intentan explicar que el derecho a la educacion —y la
discrecionalidad en su ejercicio— lo tienen los demas ciudadanos en una sociedad bien
educada y por ello se convierte en una obligacién para quien recibe la educacion. Segun
Feinberg, el problema es que esta vision no es coherente con el discurso politico cuando
se menciona el derecho a la educacion, ya que pensamos que éste es un derecho del nifio
a recibir educacion (Feinberg 1980, p. 232).
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Parece ser que la mayoria de los derechos reconocidos en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo se formulan como pretensiones con la
particularidad ya descrita, es decir, que éstas no se entienden como una
facultad discrecional del titular, sino que son de cumplimiento obligato-
rio para quien las ostenta (en este caso el nifio). Por otra parte, se carac-
terizan también porque con mucha frecuencia establecen obligaciones
para dos actores: los padres y el Estado, este ultimo con un doble papel,
primero como obligado a establecer las instituciones adecuadas para que
los padres puedan satisfacer las pretensiones de los nifios y en segundo
lugar como responsable subsidiario del cumplimiento en el caso de que
los padres fallen en su deber.

La existencia de esta doble obligacion (padres y Estado) y la preten-
sion correlativa de los nifios se reconoce expresamente en el articulo 3.2
de la Convencion: “2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al
nifo la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar te-
niendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Es verdad que la Convencion, al ser un tratado internacional, reviste
caracteristicas distintas a las de cualquier legislacion interna, en el senti-
do de que es frecuente que este tipo de instrumentos impongan obliga-
ciones a los Estados, sobre todo en materia legislativa, pues es necesario
desarrollar los puntos del acuerdo internacional en las leyes locales. Sin
embargo, a diferencia de otros derechos derivados de este tipo de conve-
nios, la mayoria de los derechos de los nifios conservan esa forma al in-
corporarse a las legislaciones propias de cada pais.

El articulo 70., que establece el derecho a un nombre y una nacionali-
dad, es otra muestra de derechos formulados como pretensiones para los
nifos. Generalmente, los padres son los obligados a garantizar esta pre-
tension; sin embargo, el Estado debe establecer previamente los medios
adecuados para que esto sea posible: la creacion de un registro civil, los
procedimientos necesarios para poder registrar a un nifio, etcétera. Otros
ejemplos claros en los que el ntcleo del derecho seria una pretensioén son
el derecho a la salud y a servicios médicos, consagrado en el articulo 24,
y el derecho a la educacion que se establece en el articulo 28. Resulta
claro que en ambos casos existe una pretension por parte del titular del
derecho y alguien que debe asumir el deber correspondiente, en este caso
el Estado, de proporcionar salud y educacion.
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Tal como se desprende de los ejemplos citados y como han dicho mu-
chos autores, es evidente que un solo derecho generalmente involucra
una gran variedad de relaciones juridicas para su proteccion y eficacia.
Sin embargo, es posible distinguir en muchas ocasiones cual es el tipo de
relacién que constituye el nicleo de un derecho: si es una pretension, li-
bertad, inmunidad o potestad.

2. Derecho como privilegio (permiso o libertad)

Al realizar un examen de precedentes judiciales, Hohfeld se encuentra
con que el sentido técnico predominante del término privilegio es el de
negacion del deber juridico. Es importante, continua, distinguir el con-
cepto de derecho en sentido estricto (pretension) del de privilegio, ya
que mientras el correlativo del primero es un deber, el correlativo del se-
gundo es un no derecho, y es frecuente la confusion de ambos términos.
Por ejemplo, siguiendo con el caso del inmueble, citado para ilustrar en
qué consiste la pretension, afirma: “el correlativo del derecho de X a que
Y no entre en el inmueble del primero es el deber del segundo de no en-
trar; pero el correlativo del privilegio que tiene X de entrar es, de modo
manifiesto, el «no-derecho» de Y a que X no entre” (Hohfeld 2001, pp.
51y 52).

El opuesto de un privilegio es, como aparece en el cuadro correspon-
diente, un deber, ya que en la persona que es titular del privilegio esta
ausente la obligacion de actuar de una cierta manera, aunque esto no se
traduce en una incompatibilidad entre el privilegio y un deber cuyo con-
tenido sea exactamente igual al del privilegio, es decir, el deber opuesto
al privilegio es Uinicamente la obligaciéon que tiene un contenido o tenor
opuesto al del derecho (privilegio). Esto queda claro con el ejemplo ex-
puesto: el privilegio de X de entrar en el inmueble significa la negacion
del deber de abstenerse de entrar. Empero, podria ser que el privilegio de
X fuera también un deber si, por ejemplo, hubiese celebrado un contrato
con Y en virtud del cual se obligara a entrar en el inmueble. Asi, X ten-
dria como opuesto a su privilegio de entrar en la propiedad el no deber
de permanecer fuera de la misma, aunque también la obligacion frente a
Y de no abandonarla.

Para nuestro autor, el sindnimo mas cercano para designar un privile-
gio juridico seria el de libertad juridica, aunque sefiala el inconveniente
de no ser tan precisa como el término privilegio, por ser utilizada con
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frecuencia para referirse a la libertad fisica o personal o para referirse a
la libertad politica general, en lugar de la relacion entre dos individuos.
Es incorrecto también confundir un privilegio con una licencia, ya que
¢ésta hace referencia a un conjunto de hechos operativos necesarios para
crear un privilegio particular.

Se ha sefialado que el concepto de privilegio puede ser usado en dos
sentidos; en primer lugar, como negacion de un deber de hacer A o como
negacion de un deber de no hacer A, o como negacion de un deber de ha-
cer ambos. Al parecer, Hohfeld se refiere a ambas acepciones, pues con-
sidera que si una accion estd ordenada, por consiguiente no esta prohibi-
da y por tanto es un privilegio, y solo seria excluyente de considerarse
como privilegio a la omision de la misma. No obstante, esta opiniéon no
es compartida por muchos autores, quienes estiman que en el lenguaje
comun el término privilegio se entiende como la negacion de un deber de
hacer y de no hacer A.

Hohfeld distingue también un privilegio de ciertos deberes y derechos
que se presentan generalmente concomitantes a los privilegios, sefialan-
do que, aunque frecuentemente aparecen juntos, no deben ser confundi-
dos. Por ejemplo, mi privilegio de caminar por el bosque generalmente
va unido a deberes de otros de no interferir en mi derecho de caminar,
pero se trata de cosas distintas: el privilegio deriva de una norma —o la
falta de ella— que me impida caminar por ese sitio, mientras que mi de-
recho a no ser impedido de caminar es correlativo a la obligacion de
otros de no impedirmelo.

Ross mejora la terminologia de Hohfeld y distingue entre conducta /i-
bre 'y conducta permitida, sefialando que ambas tienen en comuin el he-
cho de que no estan prohibidas. Mientras que calificar a una conducta
como permitida puede significar que ésta es una conducta prescrita (co-
mo se permite cumplir con el deber propio), si una conducta es libre
quiere decir que no esta prohibida ni permitida, es decir, se encuentra
fuera de las normas juridicas y por tanto ni su realizacion ni su no-reali-
zacion dan lugar a reacciones juridicas: si C es libre, entonces también
no-C es libre. Alexy también marca una distincion entre la que llama po-
sicion libre (conjuncion de la negacion tanto de mandato como de prohi-
bicion) y permision positiva y permision negativa (negaciéon de prohibi-
cién y mandato, respectivamente). Por ello, continia Ross, es imposible
enumerar todas las libertades que tiene una persona, pues es aquello que
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se encuentra fuera del ambito de regulacion de las normas juridicas. Dis-
tingue también Ross entre libertades generales y libertades especiales,
para las cuales reserva el término privilegios. Las segundas se distinguen
porque se presentan como excepciones a las primeras, ya sea porque per-
tenecen a un solo individuo o porque aparecen como excepciones a una
regla general aceptada. A este segundo tipo pertenecen las libertades re-
conocidas en muchas Constituciones en tanto esferas protegidas de la in-
tervencion estatal: libertad religiosa, libertad de expresion, etcétera.

La libertad en el sentido empleado por Ross tampoco implica la exis-
tencia de un derecho (facultad) frente a los demas; esto queda claro en el
ejemplo: “Estoy en libertad de sentarme en un banco de Hyde Park. Pero
esta libertad no me sirve de nada si el banco esta ocupado. No tengo de-
recho a que otros me cedan el asiento” (Ross 1977, p. 159). Queda tam-
bién patente la manera en que se entiende la afirmacion de que los privi-
legios no implican el deber correlativo de no-interferencia para otros, al
seflalar que para evitar la lucha que se desencadenaria como resultado
del choque de privilegios, se establecen ciertas facultades que limitan los
medios para desplazar al projimo: “Si estoy sentado en un banco, cierta-
mente no tengo la facultad de que otros me dejen sentar alli. Pero tengo
la facultad de que los demas no me ataquen, y esto tiene el resultado re-
flejo de que (juridicamente) no puedo ser sacado del banco por la fuerza”
(Ross 1977, pp. 160 y 161). Mediante este ejemplo queda delimitada la
diferencia entre el privilegio y la facultad, ya que ambos aparecen con
frecuencia unidos en las normas.

Nino resalta también el hecho de que el derecho como ausencia de
prohibicion se refiere, en algunos contextos, a la ausencia de una dispo-
sicion o principio que prohiba una conducta. Sefiala también que salvo
que exista una norma de clausura que permita toda conducta no prohibi-
da, se trata de una laguna normativa, por lo que el derecho en este senti-
do no implica proteccion a esa conducta (Nino 1989, p. 26).

Otra forma en la que se ha planteado esta situacion expuesta por Nino
y Ross es mediante la distincion entre permiso débil y permiso fuerte
—o permision directa—. El permiso débil es aquel que deriva de la ine-
xistencia de una norma que contemple cierta conducta, de manera que al
no estar regulada es una accion permitida pero en sentido débil, porque no
podemos asumir que al no estar expresamente prevista el legislador haya
tenido la intencién de autorizarla. Dicho de otra manera, cuando existe
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una laguna normativa, para utilizar la terminologia de Nino, se entiende
que la accion es irrelevante juridicamente y por tanto no tiene conse-
cuencias normativas. Los permisos fuertes, por el contrario, constituyen
el contenido de una norma, es decir, son conductas que se autorizan di-
rectamente. Ahora bien, tal como dice Ross, es imposible enumerar todas
las libertades por estar fuera, arguye, del ambito de regulacion de las
normas juridicas; sin embargo, esto no necesariamente es asi, pues existe
la posibilidad de que todas las conductas constituyan permisos en senti-
do fuerte por estar reguladas directamente. Esto eliminaria el problema
de considerar que son conductas no previstas por el legislador, y se da
cuando existe una norma de clausura en el ordenamiento, ya sea de tipo
permisivo (todo lo no prohibido u obligatorio esta permitido), prohibiti-
vo (todo lo no permitido u obligatorio esta prohibido) u obligatorio (todo
lo no prohibido o permitido es obligatorio). Un sistema normativo con
una regla de este tipo tiene la pretension de ser un sistema hermético y
completo, que contempla todas las acciones posibles y les da relevancia
juridica, de modo que no hay espacio para suponer que una conducta
puede realizarse por no estar prevista dentro de la legislacion. Esta seria
una forma de contemplar todas las libertades humanas y adjudicarles
consecuencias normativas.

En la obra de Alexy no es sencillo situar claramente los privilegios hoh-
feldianos (no right, privilege), pues por un lado afirma que estdn dentro
del ambito de los derechos a algo, y efectivamente los ejemplos que pone
corresponden a un tipo de privilegios, pero por otra parte desarrolla am-
pliamente el tema de los permisos cuando habla de las libertades.!?
Alexy identifica dos tipos de derechos a algo: derechos a acciones nega-
tivas y derechos a acciones positivas. Parece ser que las libertades serian
un tipo de derechos a acciones negativas, ya sea al no impedimento de
acciones, a la no afectacion de propiedades y situaciones o a la no elimi-
nacion de posiciones juridicas. Dentro del derecho al no impedimento de
acciones distingue entre impedimento y obstaculizacion; el primero se
presenta cuando se crean circunstancias que hacen facticamente imposi-
ble la realizacion de la accion, mientras que el segundo se da cuando se
crean condiciones que pueden impedir realizar una accion (cuando la obs-

12 La clasificacion de Alexy difiere de la de Hohfeld, pues esta inspirada en Ben-
tham. Clasifica las posiciones juridicas en tres tipos: derechos a algo, libertades y com-
petencias.
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taculizacion tiene como resultado el que A no realice la accion, puede
decirse que se ha impedido la accion de A). Alexy situa dentro de este
grupo la libertad de movimiento, de manifestacion de fe, de expresion,
de opinién, de creacion de una obra de arte, de reunion en una calle, de
eleccion de profesion y de educacion de los hijos.!3

Al hablar de las libertades juridicas, Alexy distingue entre libertades
protegidas y no protegidas. Las segundas son aquellas que resultan de la
conjuncion de una permision juridica de hacer algo y una permision juri-
dica de omitirlo. La libertad protegida, en cambio, requiere de un dere-
cho afiadido a la combinacidon de permisiones, como serian, por ejemplo,
las normas de derechos fundamentales que permiten algo. En este senti-
do, una libertad protegida es algo mucho mas complejo que la posicion
hohfeldiana de privilegio, pues incluye otra serie de posiciones juridicas
diversas, ya que esta constituida por “un haz de derechos a algo y tam-
bién de normas objetivas que aseguran al titular del derecho fundamental
la posibilidad de realizar acciones permitidas” (Alexy 2002, p. 225).14

En efecto, si consideramos libertad en el sentido mas amplio propues-
to por Ross, los derechos a algo identificados por Alexy serian libertades
especiales, es decir, aquellas libertades que constituyen una excepcion a
la regla general. El problema de la clasificacion de Alexy puede ser que
¢sta tiene como fin abordar el tema de los derechos fundamentales, y pa-
rece que en su clasificacion no traza la distinciéon entre el privilegio co-
mo posicion juridica y las facultades que generalmente aparecen vincula-
das a la misma para protegerla.

Para concluir con la descripcion genérica del concepto de privilegio es
necesario apuntar que no resulta claro que todos los autores convengan
en identificar simplemente el no-derecho como correlativo de privilegio
(libertad) y aparentemente hay quien sostiene que a esta posicion del su-

13 No parece muy claro, al menos desde mi punto de vista, que la educacion de los
hijos pueda (o deba) tener como nucleo una libertad de los padres. En mi opinion, ésta
seria una de las posiciones derivadas del nucleo del derecho, que seria el derecho del ni-
fio a ser educado, entendiendo esta educacion en su manera mas amplia, incluyendo ser
cuidado, protegido, etcétera. Esta vision refleja la postura sostenida durante mucho tiem-
po, y aun en nuestros dias, de que los nifios se encuentran dentro del perimetro de las li-
bertades de los padres.

14 Alexy distingue también entre las libertades que estan protegidas por un perimetro
protector que denomina libertades protegidas indirectamente, mientras que las libertades
que estan contenidas por una proteccion de igual contenido son libertades directamente
protegidas (Alexy 2002, p. 225).
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jeto A corresponde una abstencion del sujeto B. Hierro (2000a) parece
afirmar que la posicion relacionada con una libertad es una abstencion:
“La «abstencion» es asi la situacion correlativa deonticamente de los per-
misos o libertades relacionales, y es también una situacion que garantiza
la autonomia de Viernes y Sabada, reciprocamente, para cumplir o in-
cumplir sus obligaciones” (Hierro 2000a, p. 159).

Finnis sefala que desde la teoria del interés, un privilegio se entiende
como “la ventaja de ser juridica o moralmente libre para actuar” (Finnis
2000, p. 233). Sin embargo, al definir cuindo podemos hablar de dere-
chos subjetivos, parece incluir el privilegio como la exigencia de una no
intervencion: dice que podemos considerar hablar de derechos subjetivos
cuando existe una exigencia o principio basico de la razonabilidad prac-
tica® o una regla derivada de que a una clase pertenece el beneficio de
una “exigencia (obligacion) positiva o negativa impuesta a B (incluyen-
do inter alia cualquier exigencia de no interferir con la actividad de A o
con su disfrute de alguna forma de bien)”!¢ (Finnis 2000, p. 234).

Martin (2001), por su parte, no niega explicitamente la correlatividad,
pero se opone a considerar que una libertad que no establece una orienta-
cion normativa para nadie pueda ser constitutiva de un derecho. Utilizan-
do el ejemplo puesto por Hohfeld en su libro para ilustrar la postura de
privilegio, en el cual el derecho de un individuo a comer una ensalada se
reduce a que las otras personas inicamente no pueden sefialar el deber de
parte del titular de no comer la ensalada, sostiene que este derecho es ex-
trafio, dado que no hay una orientaciéon normativa “importante” para la
conducta de otras personas, y por tanto los excluye de la categoria de de-
rechos:

15 Mediante la razonabilidad prdctica se determina como han de aplicarse los princi-
pios que expresan los fines generales de la vida humana a rangos definidos de proyectos,
disposiciones o acciones, 0 a proyectos, disposiciones o acciones particulares, pues segun
Finnis solo asi adquieren lo que hoy se llamaria fuerza “moral” (Finnis 2000, p. 132).

16 Los otros beneficios que Finnis considera como que dan origen a un derecho subje-
tivo se ajustan a lo que se entiende por inmunidad e incompetencia, de acuerdo con la de-
finicién citada con anterioridad.

Parece que esta falta de distincion de Finnis se advierte también cuando habla de
las posiciones juridicas desde la teoria de la voluntad: “...todo el sentido y la caracteristi-
ca unificadora de las reglas que implican o crean derechos estriba en que tales reglas re-
conocen especificamente y respetan la eleccion propia de una persona, ya negativamente,
no impidiéndole y obstruyéndola (libertad e inmunidad), ya afirmativamente, otorgando
efecto juridico o moral a esa eleccion (derecho-exigencia y poder)” (Finnis 2000, p. 233).
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Entonces, del analisis que he estado desarrollando se desprenderia que
aquellas libertades (en el sentido de Hohfeld) que proporcionan una orien-
tacion normativa insignificante para la conducta de los demas (al ser co-
rrelacionadas con meras ausencias de derechos, por ejemplo) y que no se
basan de manera importante en deberes establecidos (que, aunque inde-
pendientes de la libertad, proporcionan un considerable grado de protec-
cion a su ejercicio) serian excluidas de la categoria de derechos (Martin
2001, p. 51).

El tema de las libertades es especialmente importante en el caso de los
nifios por dos razones:

En primer lugar, parece facil asumir que, al hablar de las conductas
permitidas, los casos de lagunas normativas en los sistemas juridicos, es-
to es, conductas no reguladas expresamente, son acciones permitidas o
libres. En otras palabras, serian permisos débiles para diferenciar el esta-
tus dedntico de éstas con aquellas objeto de regulacion expresa. El caso
de los nifos es distinto, pues en general no se asume que gocen de este
espacio de libertad respecto de las conductas que no se encuentran con-
templadas por una norma. Hierro trata este problema (2000a, p. 155) y
hace notar que un argumento que se utiliza en contra de la idea de permi-
so débil es que se considera absurdo suponer que en el caso de los nifos
todo lo que no esta prohibido les esta permitido, y se defiende mas bien
la existencia de una norma general prohibitiva para los menores de edad.
Hierro, en cambio, se inclina hacia una vision en la que los agentes de so-
cializacién van introduciendo paulatinamente reglas de conducta, de
acuerdo con la capacidad de comprension moral de cada etapa de la in-
fancia. Opino también que parece absurdo dar validez a esta idea de nor-
ma general prohibitiva, ya que uno de los presupuestos basicos es que las
conductas prohibidas pueden ser posibles, y aplicando dicha regla llega-
riamos a tener que sostener que —utilizando el ejemplo de Hierro— un
bebé recién nacido tiene prohibido fumar o que un nifo de tres afos tie-
ne prohibido conducir; y esto sin mencionar la grave violacion a la satis-
faccion de la necesidad de autonomia en cada una de las etapas de desa-
rrollo, que han sido ampliamente tratadas en los capitulos precedentes.
Parece mejor considerar, y asi se ha hecho al legislar para la infancia,
que toda una serie de conductas que se consideran inadecuadas para los
nifios (entre las cuales podemos incluir desde fumar, beber y conducir
hasta casarse, trabajar y transitar libremente) no entrarian dentro de la
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categoria de una norma general prohibitiva, sino que serian consecuen-
cias derivadas de otras pretensiones como la de ser cuidado y alimenta-
do, o protegido de riesgos fisicos y psicolégicos.

El segundo tema al que nos enfrentamos tratdndose de las libertades
en el caso de los nifios es que éstas deben ser entendidas considerando el
ambito de la familia y la autoridad paterna. Es decir, se debe asumir que
gran parte de la regulacion en la conducta de los nifios dentro de los sis-
temas juridicos se encuentra delegada o reservada —por llamarlo de al-
guna manera— a la autoridad de los padres; no en vano Alexy cita como
ejemplo de uno de los derechos a acciones negativas la libertad de los
padres de educar a sus hijos. Tenemos que admitir entonces que en cierta
medida las libertades se encuentran mas limitadas en el caso de los nifios
que en el caso de los adultos en atencion a su desarrollo y a la falta de
autonomia.

En el tema de las libertades en el caso de los nifios tenemos que tomar
en cuenta también que su regulacién obedece a la necesidad de protec-
cion para facilitar el desarrollo, y en especial el desarrollo de la autono-
mia y, por tanto, de las libertades futuras. En otras palabras, se sacrifican
libertades presentes —libertades que se reconocen a los adultos de las
cuales se excluye a los pequefios— para preservar libertades futuras. Asi,
por ejemplo, el nifio tiene limitada su libertad de trabajar o celebrar con-
tratos sobre sus bienes para garantizarle un adecuado desarrollo, de ma-
nera que cuando pueda decidir por si mismo tenga salvaguardada su inte-
gridad fisica y mental y su patrimonio.

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio encontramos varios
ejemplos de derechos cuyo nticleo estd formado por las llamadas liberta-
des especiales, que constituyen una esfera de proteccion de la intervencioén
estatal (que comparten con los adultos en el sentido de que son derechos
de libertad tradicionalmente reconocidos): el articulo 13, que establece la
libertad de expresion, y el articulo 15, que reconoce la libertad de asocia-
cion. El articulo 14 es un ejemplo interesante de la peculiaridad de los
derechos de los nifios debido a la existencia de la autoridad paterna, ya
que para tratar la libertad de pensamiento, conciencia y religion, en pri-
mer lugar se establece la obligacion de los Estados de respetar estas li-
bertades, pero enseguida se reduce esta esfera de proteccidon para con-
templar los derechos de los padres:
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Articulo 14

1. Los Estados partes respetaran el derecho de nifo a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres y,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de
su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

Uno de los derechos mas tipicamente especificos de los nifios es el de-
recho al juego que la Convencidn recoge en el articulo 31, y resulta inte-
resante pensar desde la Optica de las relaciones juridicas de Hohfeld cual
es la posicion nuclear del mismo. Si tomamos en consideracion las carac-
teristicas del juego infantil descritas en los capitulos precedentes, en mi
opinion éste debe entenderse como una libertad —especial por ser espe-
cifica de los nifios—, que evidentemente se complementa con otras rela-
ciones juridicas. El juego en el nifio es algo espontaneo, que ¢l mismo
hace por imitacién y que constituye una herramienta indispensable para
el desarrollo. De modo que este derecho puede entenderse como la liber-
tad de dejar al nifio desarrollar sus propios juegos, relacionandose con
otros pequefios sin intervencion de los adultos (mas que en caso necesa-
rio, evidentemente). Conlleva también la necesidad de dejar tiempo y es-
pacios libres para que el nifio pueda ejercitar su actividad ludica, aunque
muchos adultos erroneamente interpretan que el derecho al juego consis-
te en dotarlo de juguetes y actividades para que esté ocupado. Esta ulti-
ma actitud demostraria un caso en el que no se atenderian adecuadamen-
te las necesidades y por tanto se violaria este derecho tan importante, por
no comprender el tipo de relacion juridica que supone. Parece que con
este ejemplo queda de manifiesto otra de las utilidades del sistema de
Hohfeld, por lo menos en el caso de los nifios: la de resaltar la trascen-
dencia de que la posicidn juridica nucleo sea entendida como tal y asi
sea protegida. Finalmente, lo que refleja también en este caso es hasta
qué punto es importante que comprendamos la necesidad de estas /iber-
tades para los ninos, fundamentales para el desarrollo de la autonomia.

3. Derecho como potestad

Siguiendo con la clasificacion hohfeldiana llegamos a la tercera de las
posiciones que se suele identificar como derecho subjetivo: la potestad,
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que este autor define como la capacidad de producir cambios en una re-
lacion juridica determinada:!”

Un cambio en una determinada relacion juridica puede resultar: (1) de al-
gun hecho o grupo de hechos sobrevinientes, que no estan bajo el control
de la voluntad de uno o mas seres humanos; o (2) de algin hecho o grupo
de hechos sobrevinientes que estan bajo el control de la voluntad de uno o
mas seres humanos. En relacion con la segunda clase de casos, se pude
decir que la persona (o personas) cuyo control es decisivo tiene la potestad
(juridica) de efectuar el particular cambio en la relacion juridica en juego
(Hohfeld 2001, p. 68).

Frente al sujeto A que tiene la potestad esta la sujecion de un sujeto B.
Hohfeld ejemplifica de qué manera se produce esta relacion: el propieta-
rio de una cosa mueble tiene la potestad de extinguir su propio interés ju-
ridico en la cosa (derechos, potestades, inmunidades, etcétera) mediante
la totalidad de los hechos operativos que constituyen el abandono, y al
mismo tiempo la de crear en otras personas privilegios e inmunidades re-
ferentes al objeto abandonado, como seria la potestad de adquirir el do-
minio del mismo mediante apropiacion. Otro ejemplo que arroja luz so-
bre el término es la situacion de sujecion en la que se encuentra una
persona que ofrece alojamiento al publico frente a la potestad de quien
solicita el mismo cumpliendo con los requisitos estipulados. El solicitan-
te tiene el poder de imponer al posadero el deber de darle hospedaje, y
en caso de negativa del segundo, el primero tendra una accion. Por otra
parte, este tipo de relacion juridica se da también en los casos de repre-
sentacion (agency) o en una oferta de compraventa. Lo opuesto de la po-
testad es una incompetencia.

A diferencia de las otras relaciones juridicas, la posicion correlativa a
la potestad, es decir, la sujecion, no siempre constituye una situaciéon ne-

17" Cruz (1999, p. 85) afiade al sefialamiento de Hohfeld acerca de las causas que pue-
den dar lugar a un cambio en una relacion juridica: la necesidad de que exista una norma
que asi lo prevea: “Para entender esta relacion juridica es oportuno sefialar que toda rela-
cion juridica esta sujeta a cambio, el cual tendra lugar cuando: a) una norma establezca
que algtn hecho o grupo de hechos tengan lugar y éstos no estén bajo el control de la vo-
luntad de algun individuo; o b) la norma establezca que la realizacion de ciertos actos,
bajo el control de uno o mas individuos, en determinadas circunstancias modificaran una
relacion juridica, y es el caso que tales actos tienen lugar” (Cruz 1999, p. 85).
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gativa o desfavorable para quien se encuentra en ella, pues el ejercicio de
un poder puede crear en la persona sujeta un privilegio, como es el caso
del otorgamiento de licencias, exencion de impuestos, etcétera (aunque
es necesario puntualizar que hay quien no esta conforme con considerar
las potestades publicas como derechos subjetivos). Hohfeld no da cuenta
de esta doble faceta de la sujecion, y por ello acepta como sinénimos los
términos sometimiento y responsabilidad, que sugieren otro significado
de este concepto. Esta actitud es comprensible, porque de otra manera
Hohfeld hubiera tenido que admitir que sujecion se utilizaba de alguna
forma como otra acepcion de derecho subjetivo, de modo que se limita a
relacionarla como correlativo del vocablo potestad. La sujecion no impli-
ca estar obligado, pues un testador tiene la potestad de modificar la situa-
cion juridica de su heredero, pero éste no tiene la obligacion de aceptarlo
(Cruz 1999, pp. 139 y 140). Ross sefiala también el inconveniente de que
el término sujecion tiene una connotacion negativa, a pesar de que exis-
ten situaciones “positivas” en esta posicion, por ejemplo la sujecion de
los ciudadanos a la potestad del legislador, la de los herederos a la del
testador, quien hace una oferta al destinatario de ella, etcétera (Ross
1977, p. 161).

Hierro, por su parte, habla también de la postura que se limita a consi-
derar como derechos subjetivos unicamente las potestades reconocidas a
las personas en sus relaciones particulares, negando que las concedidas
a individuos en cuanto autoridades normativas sean tales, ya que se les
vincula con el ejercicio de las funciones derivadas de su cargo publico.
Hierro atribuye esta actitud a dos causas: en primer lugar, a la identifica-
cion de un derecho subjetivo como una posicion favorable al sujeto, con
la correspondiente situacion negativa para quien esta en la posicion co-
rrelativa, lo que no sucede en estos casos, ya que mas bien se asimilan
las potestades publicas al cumplimiento de una obligacion. Por otra par-
te, existe una tendencia a vincular el ejercicio de un derecho subjetivo
con una libertad, una accién facultativa que queda a discrecion del sujeto
ejercer o no, caracteristicas que no presentan evidentemente las potesta-
des publicas. Sin embargo, como ya hemos visto, no todos los derechos
poseen esta caracteristica de ser discrecionales, ademas de que, como di-
ce Hierro, analiticamente no hay distincion entre ambos tipos de potesta-
des, ya que las dos implican la competencia de un individuo para regular
la accion de quien se encuentra sujeto a él (Hierro 2000a, p. 164).
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Alexy sitlia los poderes o potestades en el grupo de las competencias,
distinguiéndolos de la permision por el hecho de que esta tGltima posi-
cién no modifica situaciones juridicas. De las competencias en general
sefiala que son un poder hacer conferido expresamente por el ordena-
miento juridico y cuya relacion conversa es una sujecion: “Si a tiene
frente a b la competencia para modificar una posicion de b, b se encuen-
tra frente a @ con respecto a esta posicion en una situacion de sujecion y
viceversa” (Alexy 2002, p. 236). Alexy destaca la importancia de distin-
guir de entre los actos juridicos aquellos que son efectivamente el ejerci-
cio de una competencia, pues no toda accion que modifica una situacion
juridica es un ejercicio de ésta. Para probarlo cita como ejemplo la comi-
sion de un acto delictivo que efectivamente modifica la situacion juridi-
ca, ya que puede dar lugar al surgimiento de una obligacion del pago de
dafios y confiere derechos de compensacion, pero que no puede conside-
rarse como el ejercicio de una competencia. Habla también de las nor-
mas de competencia —al igual que Ross— que marcan la diferencia en-
tre lo que es el poder factico y la competencia, ya que las “acciones que
constituyen ejercicios de competencia son acciones institucionales”, es
decir, que para ser realizadas presuponen reglas constitutivas cuyo in-
cumplimiento tendrd como consecuencia la nulidad o deficiencia del ac-
to. Respecto de los derechos fundamentales —que como hemos dicho
son el tema principal de su obra— las competencias del ciudadano se re-
lacionan con las libertades, dado que amplian el campo de accion del in-
dividuo: “la libertad juridica para realizar un acto juridico presupone ne-
cesariamente la competencia al respecto” (Alexy 2002, p. 238).!8

Ross ubica la relacion juridica sujecion-competencia en el ambito de
las normas de competencia,'® aunque sefala que la competencia es un ca-
so especial de potestad: “la competencia es la potestad de disposicion y
es ejercida por una declaracion dispositiva, esto es, una declaracion que
normalmente produce efectos juridicos concordantes con su contenido”
(Ross 1977, p. 160). Sefiala asimismo que, por regla general, los particu-

18 Alexy sefiala también respecto de las libertades y las competencias: “Mientras que
en el otorgamiento de una libertad juridica... el orden juridico se comporta pasivamente
frente a la alternativa de accion, en el otorgamiento de una competencia se comporta acti-
vamente, crea una alternativa de accion” (Alexy 2002, p. 239).

19 Ross sefiala también que “las normas de competencia se pueden reducir a normas
de conducta y, por ende, también pueden ser interpretadas como directivas para los tribu-
nales” (Ross 1977, p. 33).
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lares solo son competentes para efectuar disposiciones que los obligan a
si mismos, mientras que las autoridades pueden obligar también a otras
personas. Sin embargo, puede haber casos en que una disposicion ante-
cedente hecha por otra persona faculte a un sujeto a hacer disposiciones
que obliguen a dicha persona; tal es el caso del que hace una oferta y con
ello confiere al destinatario la potestad de obligar a quien la hizo me-
diante su aceptacion.

Por ultimo, Finnis utiliza el término potestad en el sentido de “la habi-
lidad de hacer que B quede sometido a una exigencia de ese tipo” (refi-
riéndose a exigencia de la razonabilidad practica, siendo A el titular de la
potestad) (Finnis 2000, p. 234).

Al hablar de los nifios y las potestades debemos considerar dos pers-
pectivas: en primer lugar, analizar si es posible que los nifios sean titula-
res de alguna potestad, y en segundo de qué manera se ubican en la posi-
cion de sujecion. A diferencia de las pretensiones, en donde facilmente
encontramos ejemplos de derechos formulados como tales y en cambio
nos es mas dificil identificar o imaginar una relacion juridica en la que el
nifio sea el obligado frente a otra persona, resulta mas sencillo imaginar-
nos al nifio en una situacion de sujecion que como titular de una potes-
tad. Ejemplo de esta segunda afirmacion es una de las instituciones mas
antiguas de tratamiento a la infancia: la patria potestad.

Efectivamente, al pensar en los derechos de los nifios desde el punto
de vista del poder, resulta claro que, independientemente de la posicion
teodrica que se sostenga sobre los mismos, el nifio se percibe en mayor o
menor grado dentro de la esfera de derechos que constituyen la patria po-
testad de los padres. La diferencia derivada de la postura que se sostenga
respecto de la autonomia de los menores de edad marcara una diferencia
en la fundamentacion, ejercicio y limites de la misma, pero, salvo algu-
nas posturas liberacionistas, no es habitual negar la existencia de esta au-
toridad reconocida a los progenitores. Aunque, como se ha expuesto en
el primer capitulo, la patria potestad ha evolucionado a lo largo de la his-
toria, ha sido una constante a través del tiempo y se le ha vinculado es-
trechamente con la situacion de minoria de edad: ser adulto significaba la
emancipacion de la patria potestad, superar la sujecion derivada del he-
cho de ser dependiente o incapaz.

Resulta entonces interesante analizar si el nucleo de esta institucion
tan compleja es una potestad como la entienden Hohfeld y sus seguido-
res, que da origen, como es evidente, a una gran variedad de derechos,
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deberes, inmunidades, etcétera. Por ejemplo, Ross menciona como un
caso de potestad: “los padres tienen potestad para permitir que sus hijos
de cierta edad contraigan matrimonio” (Ross 1977, p. 160). No esta claro
si en este tipo de casos se puede entender el poder como motivado por la
posicion de sujecion del hijo como beneficiario, algo asi como quien se
beneficia por el otorgamiento de una licencia, 0 como una sujecion deri-
vada de un poder del padre de controlar la vida de sus hijos. La postura
tradicional seria la segunda, atin sostenida por muchos, mientras que la
concepcion moderna se inclina por la primera. La Convencion reconoce
la vision favorable a la infancia introduciendo el concepto de interés su-
perior del nifio, que se entiende como finalidad del ejercicio de los pode-
res paternos y al mismo tiempo limite de los mismos.

La Convencién no habla expresamente de patria potestad, aunque re-
conoce varios derechos y obligaciones relacionados con ésta, como el de-
recho de los padres o personas responsables del nifio a dirigirle en el
ejercicio de los derechos contenidos en la misma. Por otra parte, en el ar-
ticulo 90. se reconoce como un derecho del nifio el no ser separado de
sus padres y al mismo tiempo contempla la posibilidad de alejamiento en
el caso de que sea objeto de maltrato o descuido, mientras el articulo 18
habla de las obligaciones comunes de ambos padres respecto de la crian-
za y desarrollo del nifio. Aunque efectivamente no parece que estos dere-
chos estén regulados a modo de potestad de los padres, entendida como
poder para cambiar su situacion juridica, se entiende que la autoridad de
los padres sobre los hijos es necesaria para su proteccion y desarrollo.

Esta posicion se aprecia con mucho mas claridad en la legislacion in-
terna, por ser ésta mas especifica. En el Codigo Civil Federal, la patria
potestad establece la posicion de sujecion que tiene el hijo frente al pa-
dre. Esta situacion, como se ha dicho ya, tiene como objetivo la protec-
cion del nifio y el que no falte nada para su desarrollo, asi como el reco-
nocimiento de los derechos de los padres a educar a sus hijos como mejor
les parezca.

Articulo 412. Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la pa-
tria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deba ejercerla
conforme a la ley.

Articulo 413. La patria potestad se ejerce sobre la persona y bienes de
los menores...
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Articulo 424. El que esta sujeto a la patria potestad no puede compare-
cer en juicio ni contraer obligacion alguna sin expreso consentimiento del
que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso, re-
solvera el juez.

Cabe mencionar respecto de los supuestos en los que el nifio puede ser
titular de una potestad, que la filiacién involucra también ciertos poderes
de los hijos sobre los padres, aunque €stos no puedan ser ejercidos direc-
tamente. Al igual que sucede con las pretensiones, dependiendo de la
postura teodrica que se asuma serd la conclusion de si éstas pueden ser
consideradas o no derechos, pues no tendria el titular —en este caso el
menor de edad— discrecionalidad en el ejercicio de las mismas. Pero su-
poniendo que para tener una potestad basta con la capacidad para provo-
car un cambio en alguna situacion juridica de un sujeto que se encuentre
en una posicion de sujecion frente al titular del derecho, me parece que
podemos concluir que el nifio efectivamente puede estar en una situacion
de potestad. Tal seria el caso, por ejemplo, del derecho del nifio a cono-
cer a sus padres establecido en el articulo 70. de la Convencion.?® Si se
ejercita este derecho, que depende del nifio, cambia la situacion juridica
del progenitor de muy diversas maneras, pues puede surgir, entre otras,
la obligacion de reconocerle y darle su apellido y los deberes relaciona-
dos con los alimentos.

De los pocos ejemplos de derechos que constituyen una potestad y
que son reconocidos en la Convencion, se encuentra el derecho a dar su
opinion en los asuntos que le afecten y a ser escuchado en los procedi-
mientos en los que esté involucrado que consagra el articulo 12:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en to-
dos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escucha-
do en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya

20 La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el derecho a, “en la medida
de lo posible... conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”. Este derecho se encuentra
también consagrado en el articulo 22 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ni-
fas, Nifios y Adolescentes: “El derecho a la identidad esta compuesto por: C. Conocer su
filiacion y origen, salvo en los casos en que las leyes lo prohiban”.
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sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropia-
do, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Ejemplos como éste encontramos también en la legislacion interna, co-
mo es el caso del derecho del nifio mayor de doce afios a dar su consenti-
miento para que la adopcion pueda tener lugar (articulo 397 del Codigo
Civil) o el derecho de los menores a ser oidos en los juicios de divorcio
de sus progenitores para resolver todo lo relativo a la patria potestad,
custodia y cuidado (articulo 283 del Cddigo Civil), pues la consecuencia
de la falta de estos requisitos deberia ser la nulidad del acto, por ser el
otorgamiento de la autorizacion o el ser escuchado elemento de validez
del acto juridico.

4. Derecho como inmunidad

Llegamos a la tltima posicion mencionada por Hohfeld, la inmunidad,
cuyo correlativo es una incompetencia y su opuesto una sujecion. El au-
tor equipara la relacion que existe entre una pretension y un privilegio a
la que existe entre una potestad y una inmunidad, ya que mientras que
el privilegio es la libertad frente a la pretension del otro, la potestad es el
control afirmativo frente a otros sujetos en una relacion juridica, y por
consiguiente la inmunidad es la libertad frente a una potestad con respec-
to a una relacion juridica. Utilizando nuevamente la propiedad de un in-
mueble como ejemplo, el autor muestra en qué consiste una inmunidad:
“...X, propietario de un inmueble, tiene, como hemos visto, la potestad
de enajenarlo a Y o a cualquier otra persona. Por otra parte, X tiene tam-
bién varias inmunidades frente a Y y todos los demas. Porque Y estd li-
mitado por una incompetencia (esto es, carece de potestad) en lo que
concierne a desplazar el interés juridico de X en direccion a si mismo o a
un tercero” (Hohfeld 2001, p. 81). Propone como sindnimos los términos
exencion e impunidad.

Ross, por su parte, se limita a comentar que la modalidad negativa in-
munidad-incompetencia es analoga a la de libertad-no facultad, de modo
que resulta, a su juicio, imposible enumerar y designar las inmunidades
especificas: “Toda persona goza de inmunidad frente a cualquier otra
persona, siempre que la otra persona no tenga una potestad en relacion
con la primera” (Ross 1977, p. 162). Aclara, empero, que se reconocen
algunas inmunidades especificas, como las concedidas a ciertos funcio-
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narios respecto de la jurisdiccion de los tribunales o la de los ciudadanos
frente a la legislatura cuando hay una norma expresa que limita su com-
petencia.

Finnis reconoce también las posicion juridica de inmunidad como de-
recho y la define como “la inmunidad de verse sometido ¢l mismo por B
a cualquier exigencia de este tipo” (Finnis 2000, p. 234).

Segtin la clasificacion de Alexy, las inmunidades, al igual que las
competencias —en el sentido hohfeldiano—, pertenecen a un mismo
grupo que ¢l denomina genéricamente competencias. Distingue las nor-
mas iusfundamentales que establecen normas de competencia negativa,
cuya funcion es limitar las normas de competencia positiva: “De esta
manera, coloca al Estado en la posicion de no-competencia y a los ciuda-
danos en la de no-sujecion” (Alexy 2002, p. 240).

Para Nino, la posicion juridica denominada inmunidad alude a la “fal-
ta de competencia de un cierto 6rgano para alterar nuestra situacion nor-
mativa o para realizar un acto que va en nuestro detrimento”, y sefala
que parece implicar la falta de normas y no la existencia de normas de
alglin tipo, especialmente si hay una regla de reconocimiento aplicable a
los actos normativos del poder soberano que indique cudles seran las
normas aplicables de acuerdo a su procedimiento de creacion. Cuestiona
entonces si es que tiene sentido hablar de este tipo de derechos, al igual
que en el caso de las lagunas normativas. Sin embargo, parece que este
sentido no contempla todas las posibilidades que pueden dar origen a
una inmunidad, pues aunque ciertamente la ausencia de regulacion de
ciertas acciones constituye una esfera de inmunidad, pueden existir tam-
bién dentro de los sistemas juridicos ciertas normas que crean inmunida-
des a través de una norma; es decir, el Poder Legislativo se autolimita
para regular ciertos ambitos de la vida de las personas. Hierro lo define
claramente al sefialar que en un analisis normativo se considera a la in-
competencia como una situacion de deber, “sin embargo, es claro que,
bajo el punto de vista normativo, una situacion de incompetencia es una
situacion de deber, es decir, una prohibicion de mandar” (Hierro 2000a,
p. 165).21

21 Hierro utiliza un ejemplo muy ilustrativo para ejemplificar cada una de las posicio-
nes, pero en materia de inmunidad me parece especialmente util: plantea la situacion en
la que se encuentra Robinson Crusoe en una isla a la cual llegan dos personajes, Viernes
y Sébada, que adoran a dioses distintos. Una de las medidas que impone Robinson —que
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La Convencion contiene ciertas normas destinadas a establecer una in-
munidad a favor de los nifios, con el fin de proteger su desarrollo. Tal es
el caso del articulo 38, que compromete a los Estados firmantes a impe-
dir que los niflos menores de quince afnos participen directamente en
conflictos armados. En este caso, el Estado que asume esta obligacion se
autoimpone la limitacion —entre otras cosas— de, por ejemplo, no dic-
tar una norma que obligue a las personas en este rango de edad a inte-
grarse al ejéreito en caso de guerra.?? Otro ejemplo de este tipo de dere-
cho encaminado a proteger al nifio es la obligacion de establecer una
edad minima para trabajar del articulo 32.2, inciso a.

Otro de los ejemplos tipicos de inmunidad lo constituye la inimputabi-
lidad en materia penal que se encuentra en el articulo 40 de la Conven-
cion, que contempla el establecimiento de un régimen de administracion
de justicia especial para los menores de edad. El inciso a del numeral 3
establece la obligacion de determinar una edad minima para ser imputa-
do penalmente, aunque por las caracteristicas de la Convencion, que de-
ben ajustarse a muy diversas realidades de distintas culturas, no se espe-
cifica cual debe ser ésta:

Articulo 40

3. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para pro-
mover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades ¢ institu-
ciones especificas para los niflos de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infrin-
gido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira
que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para
tratar a esos niflos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendi-
miento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las ga-
rantias legales.

se adjudica la potestad de legislar— es la de no dictar leyes en materia religiosa: “Nunca
dictaré ninguna norma que prohiba practicar ritos religiosos ni obligue a practicarlos”
(Hierro 2000a, p. 159).

22 Aunque es evidente que este compromiso de los Estados partes va mas alla de la
inmunidad de no reclutar nifios para participar como soldados del Estado, ya que implica
también tomar medidas para evitar que los nifios participen en conflictos armados como
parte de otro tipo de fuerzas beligerantes; para ello tendrian que establecerse otras posi-
ciones como derechos, deberes, etcétera.
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Al ratificar la Convencion y hacerla parte del ordenamiento juridico,
el organo encargado de legislar de cada pais se autoimpone la limitacion
de regular de una manera contraria a lo establecido en este instrumento,
lo cual se traduce en que los menores de las edades determinadas en cada
Estado parte tienen una inmunidad respecto de las normas penales, que
no solamente son inaplicables para ellos, sino que el legislador es incom-
petente para legislar con el fin de hacerlas aplicables a los nifios. Cabe
recordar en este punto que, tal como se expuso en el capitulo primero,
hasta hace relativamente poco la esfera de inmunidad del nifio no se en-
contraba bien delimitada y existia una gran discrecionalidad por parte de
las autoridades encargadas de la imparticion y administracion de justicia.
Por una parte, existia una intuicion a favor de dar un trato diferenciado a
los menores que cometian conductas calificadas como ilicitas; sin embar-
g0, esto se tradujo en la vulneracion de las garantias procesales y de se-
guridad juridica en materia penal. El juez actuaba como un padre de fa-
milia imponiendo las penas que consideraba adecuadas segiin cada caso,
sin ningun criterio preestablecido y teniendo como resultado un amplio
grado de indeterminacion en las sentencias. Podria incluso decirse que la
relacion entre el juez y el menor infractor era mas bien una potestad-su-
jecion. La inmunidad en materia penal, tal como se entiende en la Con-
vencion, ha sido uno de los grandes triunfos del siglo XX en materia de
derechos de la infancia.

Las inmunidades tradicionales otorgadas a las personas en los Estados
liberales tienen caracteristicas distintas en el caso de los menores de
edad, ya que no conforman una esfera independiente de toda injerencia.
En el caso de los nifios, la mayoria de las veces ciertas inmunidades se re-
conocen, pero limitadas por la intervencion paterna, especialmente aque-
llas vinculadas a los aspectos en los cuales se considera inaceptable la in-
tervencion estatal por pertenecer al ambito estrictamente privado, como
es el caso de la libertad religiosa o la libertad de expresion. En este senti-
do, si que podriamos decir que se consideran como una extension de la
inmunidad paterna, pues se entiende que éstos tienen el derecho (inmuni-
dad) de transmitir a sus hijos ciertos valores que juzgan importantes.??

23 Esta postura ha sido cuestionada por quienes defienden la utilizacion del lenguaje
de los derechos para los nifos, pues refleja la vision de quienes sostienen la tesis opuesta
y afirman que la autonomia de los padres tendra como consecuencia el bienestar del nifio.
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Un ejemplo de ello es el articulo 14 sobre la libertad religiosa, que es-
tablece una obligacion para el Estado de respetar la libertad de pensa-
miento, conciencia y religién del nifio, pero al mismo tiempo incluye a
los nifios en la esfera de inmunidad de los padres al reconocer el derecho
de éstos a dirigirle en el ejercicio de estas libertades:

Articulo 14

1. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres vy,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de
su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

Esta tendencia de incluir a los nifios dentro de la esfera de inmunidad
de los padres fue generalizada durante mucho tiempo. Toda la legisla-
cion del siglo XIX destinada a proteger a la infancia se basaba en la idea
de que los niflos eran posesion de sus progenitores, quienes tenian el
control sobre sus vidas y su ser. Afortunadamente para quienes creemos
en los nifios como seres con necesidades, intereses, deseos y derechos
autébnomos, cada vez las leyes se inclinan mas a reconocer al nifio como
un ser independiente y a reconocer la realidad de que no todos los padres
protegen como seria deseable a sus hijos.

5. Criticas al modelo de Hohfeld

Como es logico suponer, el modelo de conceptos juridicos fundamen-
tales propuesto por Hohfeld no esta exento de criticas. Ya se ha visto c6-
mo ha sido objeto de diversas reformulaciones, de modo que ahora se ex-
pondran algunas de las objeciones que se le han hecho para analizar si es
que pueden cuestionar su validez como instrumento para la comprension
de los derechos del nifio. Es evidente que tratindose de una teoria que ha
sido objeto de una gran cantidad de discusiones, tanto sus adeptos como
sus criticos son muy numerosos y su estudio podria ser materia por si
misma de un trabajo de investigacion completo, por lo cual me limitaré a
sefialar y resolver s6lo algunas impugnaciones que considero relevantes

Incluso se ha llegado a sostener el “derecho del nifio” a “padres mas autonomos” (Free-
man 1995, pp. 55 y 56).
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para el tema de los derechos de los menores de edad. Es claro que las cri-
ticas estan relacionadas entre si; sin embargo, me parece que para fines
metodologicos pueden ser clasificadas en cuatro grandes grupos:

A. Criticas relacionadas con la terminologia utilizada por Hohfeld

Este primer grupo de objeciones puede a su vez subdividirse en otros
dos niveles: en primer lugar, quienes juzgan inadecuada la terminologia
utilizada por el autor para designar las distintas posiciones juridicas, es
decir, consideran que el vocabulario utilizado es vago o ambiguo. Cruz no
concede importancia a este critica, por considerar, de acuerdo con Hart,
que de cualquier forma nos encontraremos con el problema de la textura
abierta del lenguaje, de modo que lo importante para quien pretende es-
tudiar los conceptos propuestos es “ocuparse en determinar y entender su
significado y aplicacion” (Cruz 1999, p. 101).2

El segundo grupo esta constituido por quienes se oponen a la utiliza-
cion del término derecho subjetivo tal como lo emplea Hohfeld. Estos
autores se niegan a denominar derechos a los conceptos juridicos por
considerar que esta palabra designa algo distinto a lo que se propone en
el ensayo. Esta objecion no es puramente lexicografica, sino que afecta a
la teoria en cuanto a que se opone a considerar como derechos subjetivos
a las posiciones, alegando que éstas son otra cosa. En este grupo pode-
mos situar la argumentacion de Laporta, en el sentido de que las aporta-
ciones inspiradas por Hohfeld confunden los derechos con las técnicas
de proteccion de los derechos. Es decir que, para este autor, las posicio-
nes juridicas no serian derechos subjetivos, sino inicamente una manera
de garantizar que ciertos contenidos se hagan efectivos. Los derechos se-
rian entonces las razones que justifican la existencia de las normas cons-
titutivas de las relaciones juridicas; el derecho es, por tanto, un titulo que
subyace a las técnicas de proteccion que se estructuran como pretensio-
nes, poderes normativos, libertades, inmunidades, etcétera:>> “Lo que

24 Por otra parte, la obra de Hohfeld, como hemos visto, también ha sido objeto de
nuevas propuestas terminoldgicas, como la de Ross, con el fin de hacer mas precisos y
redefinir algunos conceptos.

25 Hay otros autores que distinguen entre el contenido de los derechos y los mecanis-
mos para su proteccion, la diferencia es que muchos de ellos no se oponen a la utilizacion
amplia del término derecho: Nino, Alexy y el mismo lhering.
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quiero sugerir es que los «derechos» son algo que, por asi decirlo, esta
antes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los poderes
normativos, antes que las libertades normativas y antes que las inmuni-
dades de status” (Laporta 1987, p. 27).2¢

White se inclina también por una concepcion del derecho subjetivo
como un titulo. Después de hacer un recorrido en el que analiza los que a
su juicio son los candidatos mas comunes a desempenar el papel de un
fundamento 16gicamente necesario y/o suficiente de un derecho,?” con-
cluye que no hay nada cuya sola naturaleza conceptualmente haga surgir
un derecho y sostiene que tener un derecho es tener un titulo que acredita
al portador para hacer o recibir algo, para ser o sentir algo, da una razén
fuerte, ya sea moral, legal o de otro tipo a favor o en contra de cierta con-
ducta. Un derecho otorga una inmunidad hacia cierto tipo de criticas que
en otras circunstancias o en otros sujetos resultarian fundadas: “Whoever
has a right has a title, something which entitles him, which gives him a
sort of ticket of justification to do or be given so and so, to be or to feel
such and such... it provides a strong reason, moral, legal or otherwise, for
or against such behaviour, where it would be appropriate” (White 1984,
p. 175).

Finalmente, Celano contrapone también la vision dinamica del dere-
cho a la consideracion de los derechos subjetivos como posiciones hoh-
feldianas. Esta se inclina por rechazar que los derechos son relaciones ju-
ridicas o agregados de dichas relaciones y los identifica mas bien como
aquello que justifica el reconocimiento o la atribucién de un conjunto de
posiciones, como razones para la imposicion de deberes (Celano 2001,
p. 46).

Para el andlisis de estas objeciones puede ser de alguna ayuda la distin-
cioén de Alexy entre a) razones para los derechos subjetivos; b) derechos
subjetivos como posiciones y relaciones juridicas, y ¢) imponibilidad ju-
ridica de los derechos subjetivos, y la de lhering entre los elementos que
constituyen el término derecho: 1) sustancial, el fin practico, la utilidad o

26 Para comprender la postura de Laporta (1987) es necesario situar esta critica en el
contexto completo de su teoria, ya que ésta se opone a la ampliacion del catdlogo de lo
que se entiende como derechos humanos, y a esta intencion responde su definicion del
término derecho subjetivo.

27 Los “candidatos” a servir como fundamento de los derechos que somete a examen
son: right, good, need, duty, choice, claim, rules y title.
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ganancia que ha de ser proporcionada por el derecho, y 2) formal, enten-
dido como el medio que se emplea para proteger el derecho. Es evidente
que los autores que se oponen a la utilizacion de la palabra derecho para
designar los conceptos juridicos fundamentales de Hohfeld se inclinan
por identificar la primera de las acepciones tanto de Alexy como de The-
ring como el tinico significado valido del término. La clasificacion de es-
tos juristas sirve para distinguir que, aunque la oposicion es fuerte por-
que ataiie al contenido mismo de los derechos, puede haber un punto de
acuerdo en la justificacion; es decir, las razones que fundamentan un de-
recho o medida de proteccion y que la discrepancia esta en aceptar un
uso restringido o amplio del vocablo.

Parece que ésta es una objecion que plantean quienes intentan justifi-
car o construir una teoria sobre derechos humanos o derechos fundamen-
tales —por lo menos esto parece claro en el caso de Laporta—, pues esta
perspectiva de los derechos como algo diferente de los medios de protec-
cion permite sostener las caracteristicas que se predican de éstos: que son
universales, en el sentido de que no dependen del reconocimiento de al-
gun sistema juridico para existir y, en todo caso, servir como fundamen-
to para exigir que se instrumenten los medios para hacerlos efectivos; su
caracter prima facie, que se refiere a que son exigencias morales vincu-
lantes que desplazan otras consideraciones, y su inalienabilidad, es decir,
que no puede renunciarse a su titularidad. El problema, desde mi punto
de vista, es que ello da como resultado un concepto demasiado restringi-
do sobre los derechos subjetivos, ademas de que no da cuenta de la im-
portancia de las normas identificadas como mecanismos de proteccion de
estos titulos o fundamentos para los derechos. Estas reflexiones cobran
relevancia al intentar aplicarlas a los nifios, pues la consideracion de las
posiciones juridicas como derechos subjetivos esta intimamente relacio-
nada con la autonomia, entendida en el doble sentido de la independen-
cia que se les reconoce como centro de intereses y como necesidad que
debe irse desarrollando a través del ejercicio de ciertos derechos, tal co-
mo se explico en capitulos precedentes.

Me permito defender una acepcion amplia del concepto de derecho
subjetivo por dos razones, la primera meramente convencional, ya que
me parece que lo contrario, es decir, una concepcion restringida, no re-
fleja el uso comun del vocablo derecho. Aparentemente, en el lenguaje
ordinario, y aun en el juridico, nos referimos con este término a algo mas
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que a los contenidos o razones para la imposicién de normas, y en este
sentido opino que el analisis de Hohfeld es valido. Pero otra razén, que
pretende ser justificativa, se relaciona directamente con el tema que nos
ocupa, ya que una gran cantidad de autores que se inclinan por un uso
restringido del término comienzan por excluir a los nifios de la titulari-
dad de los derechos. Ademas, desde la teoria de las necesidades expuesta
anteriormente, los derechos entendidos en el sentido formal que describe
Thering son muy importantes en el lenguaje de los derechos de los nifios,
pues su reconocimiento significa un triunfo primordial en su considera-
cion como personas; creo que esta conclusion se desprende del analisis
de la Convencion desde las distintas posiciones juridicas de Hohfeld, sin
que esto implique —por el momento al menos— una concesion a favor
de la utilizacién ampliada del catalogo de derechos humanos.

B. Criticas relacionadas con la utilidad de la teoria de Hohfeld

Aunque, como es evidente, quienes formulan oposiciones terminolo-
gicas del tipo de las expuestas en el apartado anterior negarian también
la utilidad de la teoria —y asi lo expresan los autores—, podemos distin-
guir los argumentos que descalifican que la clasificacion hohfeldiana
constituya un instrumento util para el andlisis de los derechos. Celano
denomina a la corriente que sostiene este tipo de razonamientos “/a ri-
volta contro [’ortodossia” y la sitia en los afios setenta. Esta aproxima-
cion se caracteriza por oponerse tanto a la tesis de Hohfeld como a la de
Hart, y por una inclinacion de los criticos hacia la teoria del interés. El
principal representante de esta teoria es Neil MacCormick, aunque su
oposicidon es compartida y retomada por otros autores.

El argumento central de MacCormick (1977) es que resulta inacepta-
ble la vision de los derechos de Hohfeld, debido a que es imposible redu-
cir sin residuos éstos a posiciones atomicas entre pares de individuos, ya
que ninguna serie particular de derechos resulta de una serie variable de
pretensiones, poderes, etcétera. Sefialan los criticos que un derecho no es
una posicion hohfeldiana o un agregado de tales posiciones, ya que una
norma puede establecer una gran variedad de relaciones atomicas median-
te un solo derecho; con pocas y simples palabras se pueden conseguir
protecciones legales complejas, pero no al revés, ya que ninglin conjunto
de posiciones seria equivalente a un derecho. La ley puede establecer
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una proteccion normativa que involucre uno, varios o todos los modelos
identificados por Hohfeld y otros, lo que resulta contrario a la vision de
los derechos como relaciones atdmicas entre individuos. Para demostrar-
lo cita como ejemplo la seccion 5(1) de la Trade Union and Labour Re-
lations Act 1974, que establece el derecho del trabajador de no-exclusion
y no-expulsion, los cuales, dependiendo de las circunstancias, se traduci-
ran en pretensiones, poderes, etcétera:

But although such individual atomic relationships are derivable form the
existence of the right conferred by the Act, the converse is not true. The
legislature can establish the vast myriad of atom