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Capitulo primero

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

I. Introduccion

Como lo destacamos en la presentacidn, uno de los problemas prima-
rios de nuestra investigacion es la delimitaciéon conceptual de lo que
entendemos por “nifo”, “nifla” y “adolescente”, desde la perspectiva
del lenguaje parece no existir problema. En el caso de “nifio y nina”
se refiere a los seres humanos “que estan en la nifiez”, que a su vez es
el “periodo de la vida humana que se extiende desde el nacimiento a
la pubertad”; la adolescencia se relaciona con la “edad que sucede a la
nifiez y que transcurre desde la pubertad hasta el completo desarrollo
del organismo’! es decir, se podria entender como una fase intermedia
entre la nifiez y la edad adulta.

Otro aspecto que destaca Paul Adams es la negacion de los derechos
que les pudieran corresponder, porque sostiene: es evidente que los
nifios si tienen derechos basicos en su infancia y la llamada época de
estado latente. Estos derechos les son negados, podria decirse que uni-
versalmente, por la sociedad contemporanea. Los nifios afortunados se
desarrollan de una dependencia total hacia una autonomia mas grande,
pero siempre siguen siendo dependientes porque son humanos (Adams
etal.,1979:119)

Sin embargo, detras de todo concepto existe una construccion histo-
rica que le permite mostrar su sentido y aplicarse a determinado con-
texto de fendmenos, en este caso al derecho. Por lo anterior es necesario
analizar la historicidad del concepto “nifio” y destacar sus implicaciones
en materia de ejercicio de los derechos humanos por parte de NNA.

! Las definiciones se encuentran en el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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Como se advierte, ya iniciamos una primera delimitacién conceptual,
aceptamos que la idea de “nifio”, como se establece en la Convencién so-
bre Derechos del Nifo, puede aplicarse a “niflas” y “adolescentes”, des-
de este punto de vista, sin obviar sus limitaciones, pero destacando sus
compatibilidad con dicha Convencion desde este momento nos referi-
remos a “nifas, niflos y adolescentes” como un colectivo utilizando las
siglas NNA.

Lo anterior significa que estamos conscientes de las limitaciones con-
ceptuales del término “nio” para encuadrar el fenomeno de género y
el desarrollo que se presentan en “niflas” y adolescentes”, sin embargo,
aceptamos que es posible usar la categoria “nilo” como “operador juri-
dico”

I1. El desarrollo historico del concepto de nifio
y sus limitaciones

La palabra “nifilo” proviene de una voz onomatopéyica infantil nninus.
En el caso de “infante” viene del latin fari hablar y de la negacion in, asi,
infante es “el que no habla” En cambio, la palabra adolescente proviene
de la palabra adolescere que significa “crecer” o “desarrollarse”. Por su
parte, “adulto” tiene su origen en la voz latina adultus, que significa que
ha concluido su proceso de crianza, por lo que comparte etimologia con
adolescente.

A pesar de que en el Codigo Civil Federal se establece que la capa-
cidad juridica se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte
(articulo 22), en el siguiente precepto afirma que la “minoria de edad”
es una “incapacidad” que restringe la personalidad juridica, aunque pa-
raddjicamente, después sostiene que no debe menoscabar la dignidad
de las personas ni atentar contra la dignidad de la familia (articulo 23);
sin embargo, condena a los “incapaces” a actuar a través de sus repre-
sentantes. En cambio el mayor de edad tiene la libertad de disponer de
su persona y bienes, dentro de los margenes de la ley (articulo 24).

Como se advierte, la idea basica que se incorpora a estos conceptos,
es que los NNA no han alcanzado un “completo desarrollo del organis-
mo’. Asi, la postura historica que consideraba al nifilo como un adulto
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en miniatura sigue estando presente en muchas de las actitudes respecto
de los derechos de NNA, al caracterizarlos o describirlos con base en lo
que no tienen en comparaciéon con los mayores y no partiendo de las
diferencias en las estructuras fisicas, mentales, etcétera. De ahi el interés
por intentar construir una fundamentacion de los derechos de NNA que
parta de sus cualidades como tales, es decir, adecuada a los rasgos que le
distinguen y de las necesidades basicas (Gonzélez Contrd, 2011: 3).

En este sentido, como legalmente la mayoria de edad comienza a los
dieciocho afios cumplidos (articulo 646) y es hasta esa edad cuando el
individuo “dispone libremente de su persona y de sus bienes” (articulo
647), habria que estimar hasta donde la “incapacidad” es obstaculo para
el ejercicio de los derechos.

Como se advierte, la “minoria de edad” coloca a los niflos en una
situacion de constante dependencia frente a los adultos, lo que en reali-
dad les impide el ejercicio de ciertos derechos humanos, y aunque se po-
dria estimar que para el ejercicio de algunos derechos seria conveniente
que los acompanara una persona con mas conocimiento del problema
(nodtese que no necesariamente debe ser un “mayor de edad”), hay cier-
tos derechos en los que seria conveniente dejar a los nifos ejercerlos de
manera directa.

La situacién se complica cuando la Convencidn sobre Derechos del
Nifio, destaca, en su articulo lo., que: “Se entiende por nifo 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”, lo que
implicaria que la voz “nifio” se puede hacer extensiva al género “nina” y
al “adolescentes”. Sin embargo, eso impediria que se realizara una satis-
faccion diferenciada de sus necesidades.

Lo anterior muestra el caos conceptual que existe en la materia y la
necesidad de clarificar las ideas que sirvan de fundamento tedrico de los
derechos de NNA, asi como la evolucidn histérica en el reconocimiento
de NNA como titulares de derechos. Es prudente aclarar que entende-
mos la necesidad de un concepto que articule a todos los individuos de
una especie, que sirva como “operador juridico” que evite la dispersion
conceptual.

Durante siglos el “nifio” fue considerado inicamente un renuevo de
la estructura social, su valor estaba determinado por su pertenencia a
una familia y como tal se consider6 en las primeras atribuciones de de-
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rechos subjetivos que lo excluyeron como titular individual, incluyén-
dolo en la esfera paterna del “sui iuris-varén-propietario”. Como lo des-
taca Paul Adams: “La familia misma es una escuela para la paternidad.
Aprendemos los conceptos fundamentales y actitudes acerca de padres
y maestros buenos y malos durante nuestra primera nifiez” (Adams et
al., 1979: 77).

No es sino hasta hace muy poco que se comienzan a estudiar los ras-
gos distintivos del “nifio” y se ve la necesidad de garantizar ciertas con-
diciones para su desarrollo.

1. El papel de la familia y la escuela
en el surgimiento del concepto de nifo

La condicién del “nifio” en Grecia y Roma estd intimamente vinculada
con la condicion de “hijo”, de manera que resulta dificil establecer si el
trato obedecia a la cualidad de “infante” o al hecho de la filiacion; sin
embargo, las potestades del jefe de familia nos dan una idea de la situa-
cion de los descendientes, mientras éstos eran pequeios y reflejaban
una imagen del hijo practicamente como propiedad de la familia, com-
pletamente sometido a la voluntad de sus progenitores o de la comuni-
dad y su consecuente ausencia de derechos.

Una institucion historica que surge en la antigiiedad y esta vigente en
la actualidad es la patria potestad, la palabra se compone de las voces
latinas patres y potestas, que significan, la primera patrono, defensor
o protector, y, la segunda poder, dominio, poder legal, facultad o ca-
pacidad. Por lo que la palabra “patria potestad” mostraria hasta déonde
continda vigente la consideracion arcaica del “nifio”, como sujeto a pro-
teccidn o poder.

Las sociedades antiguas se caracterizan por concebir al nilo como
propiedad de terceros, padres o comunidad politica. En Esparta era un
consejo de ancianos quien decidia sobre la vida o muerte del recién naci-
do seguin consideraran que tuviera capacidad de sobrevivencia y de con-
vertirse en ciudadano. Esta concepcidn del nifio era aceptada de manera
plena como algo natural. Sin embargo, se fundamenta en una visiéon de
nifio como un proyecto de adulto, al cual le faltaban diversas cualidades
que habia de desarrollar para llegar a ser persona o ciudadano completo;
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se le percibia como un ser totalmente moldeable y con grandes caren-
cias en la voluntad y el caracter al que era necesario ensefiar el dominio
de la raz6n (Campoy, 2006: 61-62).

En Roma el niflo se encontraba sometido a la potestad del pater
—que es el tnico integrante de la familia con plena capacidad de goce
y ejercicio o sui iuris—, el niflo es considerado un ser vulnerable y sin
uso de razon durante los primeros aflos durante los cuales necesita pro-
teccion. A la muerte del padre un tutor asume el deber de cuidar a los
huérfanos y suplir su incapacidad de obrar.

Sin embargo, al igual que en Grecia, el nacimiento biolégico de un
nifo romano tampoco implicaba necesariamente su integracion a la fa-
milia 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 basurero publico, a la espera de alguien que quisiera recogerlo.
Esta practica era legitima y comun en los casos de hijos con malforma-
ciones, de los pobres por carencia de recursos, y en la clase media, con
el objetivo de concentrar los esfuerzos en un numero reducido de hijos.
Los nifios en estas condiciones rara vez sobrevivian, sin embargo, sobre
todo tratindose 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 derecho a la
vida para el recién nacido, pues éste estaba sometido a la voluntad 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).

Tampoco podemos concluir que ésta fuera una costumbre extendida,
practicada sin coste emocional alguno para los padres, como lo destaca
el propio Veyne:

Los mercaderes de esclavos salian a recoger a los recién nacidos expuestos
en los santuarios o en los basureros puablicos. En fin, la pobreza impulsaba
a la gente sin recursos a vender sus recién nacidos a los traficantes (que los
adquirian todavia “sanguinolentos”, apenas salidos del vientre de sus ma-
dres, que de este modo no habian tenido tiempo de verlos y encarifiarse con
ellos); habia incluso muchos adultos que se vendian a si mismos para no
morirse de hambre (Veyne, 1988: 6).
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De Mause, por el contrario, desprende de esta conducta una actitud
de maltrato infantil, pues seguin su interpretacion, el infanticidio cons-
tituia 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, ‘envasa-
dos’ en vasijas para que se murieran de hambre y abandonados en cerros y
caminos, ‘presa para las aves, alimento para los animales salvajes’ (Euripi-
des, Ion: 504). En primer lugar todo nifio que no fuera perfecto en forma y
tamafo o que llorase demasiado o demasiado poco, o fuera distinto de los
descritos en las obras ginecoldgicas sobre ‘Como reconocer al recién nacido
digno de ser criado’ (De Mause, 1982: 48).

Aunque es dificil concluir si efectivamente el infanticidio y la exposicion
fueron practicas generalizadas en el mundo antiguo, puesto que la exis-
tencia de un derecho sobre la vida del hijo no significaba que el padre
dispusiera de ella frecuentemente, lo cierto es que tanto Platén como
Aristdteles proponen el empleo de medidas eugenésicas y de control de
la poblacion, ya que incluso las relaciones familiares debian estar some-
tidas al bienestar de la comunidad. Para ello recomiendan establecer un
limite de edad y de naumero de hijos, regular las uniones y desechar a los
nifos que no nacieran con las caracteristicas fisicas Optimas segtin sus
criterios (Gonzéalez Contrd, 2011: 24).

Los primeros escritos en los que se menciona a la infancia fueron
dedicados a la educacion. Para Aries ésta constituye la gran diferencia
entre la civilizaciéon medieval y la moderna y se encuentra en el centro
de la construccion del concepto de nino: “El hecho esencial es el si-
guiente: la civilizacién medieval no tenia idea de la educacién. Nuestra
sociedad depende hoy dia (y lo sabe) del éxito de su sistema educativo.
Tiene un sistema de educacién, una concepcion de la educacidn, una
conciencia de su importancia” (Aries, 1987: 539 y 540).

En la Grecia antigua las nifias y nifios hasta la edad de siete afos
estaban bajo el cuidado de la madre ayudada por una esclava (trofds),
quienes les contaban las hazanas de héroes y dioses, fabulas de animales,
etcétera. Sus juguetes eran mufecas de barro o de cera, carritos, sonajas,
aros y columpios. Los nifios eran enviados a escuela bajo la vigilancia
del paidagoogés, esclavo que vigilaba la buena conducta del educando y
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le enseniaba buenas maneras, aunque no formaba parte de la verdadera
educacién escolar. La educacion era privada y su fin era formar buenos
ciudadanos, las dos ramas principales de la educacidn eran la musica
(mousikeé) y la gimnastica (gumnastikeé). También participaba el gram-
matisteés que ensefaba la grdmmata, es decir, a leer y escribir (Petrie,
1992: 114-115).

Durante el Imperio Romano, la instruccién también estaba dirigida a
templar el cardcter para transformar al nifio en adulto: en los primeros
afios estaba a cargo de una nodriza y un pedagogo, y posteriormente
asistia a la escuela hasta los doce afios. Los varones de familia acomo-
dada seguian estudiando con un profesor de literatura a los clasicos y la
mitologia. En la antigiiedad 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 varén de clase alta” (Veyne, 1988: 234).2

Conviene destacar que los esclavos, tanto los de servidumbre como
los personales, carecian de derechos, porque legalmente no eran mas
que muebles, sin importar que la suerte del esclavo griego fuera mas fa-
vorable que la del esclavo romano (Petrie, 1992: 114), por lo que ni ellos
ni sus hijos podian participar en la educacion.

Posteriormente, en Europa, la funcion educativa se traslada al mo-
nasterio adquiriendo tintes religiosos y convirtiéndose éstos en los es-
pacios de socializacién de los varones jovenes, desplazando a los sitios
publicos. La formacion 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

? En el México prehispanico, de manera particular con los “Aztecas”, también se
vislumbra un sistema educativo. Los nifios y las nifias jugaron diferentes papeles de
acuerdo a su estatus social, en 1440 Motecuhzoma Ilhuicamina decreté la ensefianza
obligatoria y cred escuelas en todos los Callpulli. Los ninos y ninas de los nobles no
eran instruidos por sus padres, los educaban instructores en el Calmecac, donde se les
ensefiaban a comportarse como nobles. Su educacion abarcaba la lectura, la escritura,
el arte adivinatorio, la astrologia, entre otros, su objetivo era formar jefes o sacerdotes
para la comunidad; en cambio, los nifios y nifias del pueblo se educaban en el Callpulli
donde recibian una instruccién elemental y un adiestramiento como guerreros (Luce-
na, 1993: 38).
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como debilidades por los demas educadores y por una sociedad en la
que tenia mucho valor la fuerza fisica como preparacidon para los en-
frentamientos armados. En el Renacimiento algunas nifias asistian ya
al colegio y se da un debate en torno a la conveniencia de la instruccion
femenina (Veyne, 1988: 234).

Ariés sefiala como un acontecimiento fundamental en la historia de
la infancia, la reaparicién durante el siglo XVI del interés por la educa-
cién, impulsado por algunos moralistas, cada vez mas numerosos, que
mads tarde se mezclaron con los partidarios de la reforma. Lucharon
contra la anarquia medieval, buscando establecer un nuevo régimen
moral en la sociedad. El medio fue la escuela. Asi, las 6rdenes religiosas
fundadas en esa época se transforman en 6rdenes docentes y su ense-
flanza se dirige a los nifios y jovenes (Aries, 1987: 541).

En 1530 se publica De civilitate morum puerilium libellus de Erasmo
de Rotterdam,’ que los reformadores adoptaron (aunque partiendo de
distintos presupuestos sobre la infancia a la que concebian con una in-
clinacién natural hacia el mal) para justificar la escolarizacion de los
ninos. Los reformadores crefan que era indispensable la disciplina es-
colar para apartar al nifio de sus inclinaciones malignas; asi, la obra de
Erasmo fue utilizada durante mas de tres siglos como libro de texto para
ensefar el alfabeto y el deletreo, luego el latin, después la lengua vulgar
y por ultimo la letra manuscrita.* Mds tarde se le afiaden nuevas cosas
para hacerlo un manual completo.

Juan Luis Vives habla de la educaciéon como medio para vencer la in-
clinacién al mal, aunque recomienda que, de ser posible, sea la propia
madre quien ensefie a sus hijos: “Si la madre sabe letras, ensénelas 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 profesa a la que les ensefia” (Vives, [1523] 1947: 1140).

El siglo XVII marca definitivamente la historia de la educacién for-
mal, ya que, como reaccién a la importancia adquirida por el nifio du-
rante el siglo anterior, se pretenden imponer reglas de comportamiento

% Erasmo era partidario de la educacion doméstica.
* A finales del siglo XVI se extiende el uso del civilitas a la reforma catdlica (Revel,
1988: 181).
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(disciplina) destinadas a contrarrestar el exceso afectivo. La Iglesia y el
Estado asumen 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 educacion publica comunitaria y abierta, destinada a integrar
al nifio en la colectividad para que adopte los intereses y los sistemas de
representacion de la estirpe, a una educacién publica de tipo escolar, desti-
nada también a integrarle y, al mismo tiempo, a facilitar el desarrollo de sus
capacidades (Gélis, 1988: 325).

En este mismo siglo (XVII), Jan Amos Komensky sefala la importan-
cia de que la educacion comience por los sentidos y se manifiesta en
contra de la educacion basada en la memorizacién de textos. Gracias a
Komensky se logré que muchos de los manuales fueran acompanados
de ilustraciones (Delval, 1994: 35).

Por su parte, Locke en Pensamientos sobre la educacion, destaca el va-
lor de la educacién como medio para escapar a la ley natural y doblegar
el espiritu, subraya la importancia de las impresiones recibidas durante
la infancia y critica el exceso afectivo de los padres. Sefiala que el secreto
consiste en encontrar un justo medio entre la disciplina y la conser-
vacion de la viveza del nifo, recomienda el juego como instrumento
de ensefianza, la formacion de habitos, el trato al niflo como criatura
racional y realiza una descripcién muy amplia acerca de las cosas que se
deben enseniar, 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 siglo XVIII podria considerarse el siglo del triunfo de la institucién
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-

> Durante este siglo se fundan numerosas congregaciones religiosas que tenian
fines educativos, por ejemplo: José de Calasanz (1556-1648), escuelas pias; Juan Bau-
tista de la Salle (1651-1648), escuelas cristianas; Vicente de Paul (1581-1660), hijas de
la caridad y hospital de nifios abandonados.

o A pesar de que en muchas ocasiones se considera a Rousseau como el iniciador
de la ciencia sobre el nifo, el Emilio es un tratado de educacién no de psicologia infan-

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Capitulo primero

cionar que tardod en llevarse a la practica y su influencia no se dejo6 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 pedagdgicos; Frobel crea los jardines de infancia, en los que
por primera vez el nifio desplaza al maestro como centro y destaca la
importancia del juego infantil, de las dramatizaciones, de la musica y
de las actividades al aire libre (Delgado, 1998: 163). Las preocupaciones
relacionadas con la educacion formal motivaron también durante este
siglo los dos primeros estudios sistematicos sobre psicologia infantil.

El primero 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 momento 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, apareci6 en
1883 en los Estados Unidos (Delval, 1994: 43).

No obstante, en la legislacion, segin Nan Berger:

Durante el siglo XIX hubo abundancia de legislacion con relacién a los ni-
fos, pero en ninguna se desafio la idea, tan firmemente sostenida por la
ley comun, de que los nifios eran posesion de los padres. Ninguna contenia
un atisbo siquiera de darle una posesion al niflo como persona. El nifio era
propiedad de sus padres, quienes tenian control absoluto de su ser y vida, y
las nuevas leyes afianzaban esta idea Estas leyes hacian hincapié en la pro-
teccion, y la intencion de los que las apoyaban era la de salvar a los nifios de
los peores resultados de la revolucion industrial (Adams et al., 1979: 211).

Nan Berger destaca que la legislacion en el siglo XIX, escolar o fabril,
tampoco contribuia a tutelar los derechos de NNA, porque:

Ninguna parte de la legislacion fabril ni educacional del siglo XIX afect¢ las
relaciones entre el niflo y sus padres. La tinica ley que protegia al nifio en el

til, pues no hay en éste ni siquiera las pretensiones de sistematicidad necesarias para
considerarse una ciencia, aunque sea incipiente (Planchard, 1956: 124).

10
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hogar fue la Ley de Reformas a la Ley de los Pobres, promulgada en 1868,
que daba disposiciones para el castigo al padre si se demostraba que la salud
del nino habia sido seriamente afectada por no haberle proporcionado el
abrigo y manutencién adecuados. Esta ley no era una buena protecciéon. No
era facil convencer a los magistrados de que deberian castigar a los padres,
salvo por las situaciones mas ultrajantes, y de cualquier forma era muy di-
ficil resolver qué era un descuido y qué era incapacidad debida a la pobreza
(Adams et al., 1979: 220).

Por otra parte, la escuela contribuy¢ a la consolidacién de la categoria
“infancia’, sin embargo, sefala Garcia Méndez que quienes no tenian
acceso a esta institucion o eran expulsados se convertirian, en el siglo
XX, en “menores’, es decir, incapaces. Para la infancia existe la escuela,
para los menores el tribunal de menores (Garcia Méndez, 1994: 76).
Aun en los paises en los que la escolarizacion obligatoria constituye una
realidad, el estar fuera del sistema educativo constituye un factor de ex-
clusién social, generalmente reservado a nifios pertenecientes a grupos
minoritarios.

Sin embargo, habria que mencionar que uno de los mas grandes pen-
dientes en materia de derechos de NNA es la libertad. Como lo sefala
Neil A. S.: “La clave de toda educacion centrada en el nifio es el autogo-
bierno” (Adams et al., 1979: 177), ademas en una postura marcadamen-
te radical, el autor se pregunta:

sPor qué no pueden los padres y los maestros hacerse a un lado y permitir al
nifo que se desarrolle a su propio paso y en su propia forma? Si yo creyera
en el pecado original, lo definiria como el complejo dios todopoderoso que
puede hacer que un hombre se imagine que puede decir a otros como vivir.
Esto se ve en el cuarto del bebé. El bebé trata de subirse a unasilla y el padre,
sonriente, gentilmente lo levanta, destruyendo la delicia de conquistar su
ambiente (Adams et al., 1979: 187-188).

Como conclusion del apartado destacamos que la educacion formal pro-
porciona al sujeto las herramientas para desenvolverse en la sociedad a
la que pertenece, y es mediante esta institucion (junto con la familia y
otras organizaciones sociales) que se preserva y transmite la cultura.
Aparentemente también este tipo de ensefianza ha intervenido en la for-
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macion de nuevas estructuras mentales y formas de relacion. La Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el acceso a la educacion
como un derecho fundamental, e impone a los Estados la obligaciéon de
garantizarla con caracter gratuito y obligatorio, sin embargo, esto estd
muy lejos de constituir una realidad para millones de nifios y sobre todo
nifas en el mundo.’

Por lo tanto, es necesario considerar otras formas de relacién entre
los NNA vy la educacion. Asi, Michael Duane destaca los puntos futuros
de una reforma escolar sustentada en NNA para crear a los “democratas
del futuro™

...mencionaré algunos puntos que, en mi opiniéon y de acuerdo con lo mas
avanzado que podamos proyectar nuestra imaginacién hacia el futuro, son
importantes para preservar la educacién como medio de crear democratas
del futuro. Algunas de las mas notables son:

1. Que la sociedad en la que y para la cual existan las escuelas debe ser
democrata, es decir, no estar dividida en grupos o clases separados con una
relacion de explotacion.

2. Que las escuelas sean lo suficientemente pequefias para permitir que
toda la escuela —personal docente, padres y alumnos— se encuentren cara
a cara.

3. Que las escuelas sean dirigidas por un comité conjunto de personal
docente, padres y alumnos.

7 “Casi 120 millones de ninos, més de la mitad de ellos nifas, no asisten a la escue-
la. Un nifio de cada cuatro no completa los cinco afios de educacion basica. La mala
calidad de la educacion basica es un problema importante en muchos paises y contri-
buye al bajo nivel de matricula y a que los nifios abandonen la escuela a edad tempra-
na” (UNICEEF 2001: 10). En materia de cumplimiento de los objetivos del milenio, a
pesar de que México no emite un reporte desde 2006, con datos gubernamentales, la
UNICEF destaca: “México ha logrado avances significativos en el acceso de los nifios y
nifias a la escuela. La cobertura en educaciéon primaria es casi universal. Sin embargo,
aun permanecen 1.2 millones de nifios y nifias entre los 5 y 14 afios fuera de la escuela.
En este sentido, todavia queda mucho por hacer para lograr el acceso universal a una
educacion de calidad, especialmente para aquellos nifos y nifias que viven en comu-
nidades indigenas apartadas con altos niveles de marginacion, asi como para los ninos
migrantes, los que viven en areas urbanas marginales y los que tienen alguna discapa-
cidad” (UNICEE, en: http://www.unicef.org/mexico/spanish/unicefenmexico.html, con-
sultada el 13 de diciembre de 2011).
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4. Que el director de cada escuela sea elegido por un periodo determina-
do por el comité conjunto.

5. Que no haya examenes de competencia.

6. Que no haya ningun sistema de premios y castigos (Adams et al., 1979:
323-324).

Por supuesto, esta vision puede criticarse por su enfoque “utilitaris-
ta’, sin embargo, permite abrir el debate y encontrar alternativas que
coadyuven a entender el tema de las relaciones que se establecen entre
NNA vy la sociedad. Sin embargo, no basta destacar el papel de la fa-
milia y la escuela en el surgimiento del concepto de niflo, tampoco es
suficiente una reforma escolar de grandes dimensiones. Es necesario
incidir en el ntcleo primario de determinacién psicosocial de NNA: la
familia; como lo destaca Neill A. S.:

El primer enemigo de los nifios es la ignorancia de los padres. En general,
si a una madre la azotaron de nifia, ella azotara a su hijo. Si la sacudian de
nifa, ella hara lo mismo. Su actitud sera: “yo tuve que obedecer de nifia, mi
hijo debe obedecer”. Los padres simplemente contintan la vieja tradicion de
la autoridad... Yo llamaria el segundo enemigo a la infelicidad de los matri-
monios...

La primera regla para los padres deberia ser: No haré a mi hijo a mi ima-
gen y semejanza. No soy lo bastante bueno ni lo bastante sabio para decir a
mi hijo como debe vivir (Adams et al., 1979: 179, 188).

Por lo anterior hay que destacar que en este momento nadie duda que
los NNA son sujetos de las prestaciones que se derivan de los derechos
humanos, ;cudl es el problema que enfrentan NNA en materia de dere-
chos humanos? Evidentemente el debate no se encuentra en el marco del
derecho objetivo, es decir, en la titularidad de los derechos, porque los
ordenamientos juridicos son claros en asignar derechos a NNA. Por lo
anterior existe la posibilidad de que el centro del debate se relacione con
la posibilidad de que NNA ejerciten de manera directa sus derechos. Lo
anterior nos lleva a analizar, aunque de manera resumida, la teoria del
derecho subjetivo enfatizando las tesis de Neil NcCormick sobre el tema
porque su elaboracién tomo en consideracion los derechos de NNA.
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II1. El derecho subjetivo en materia de derechos del nifio

Como se advierte, atendiendo a la idea de “incapacidad” que se predica
del “menor”, uno de los problemas de los érdenes normativos es precisar
qué significa “tener un derecho’, es decir, el concepto de derecho subje-
tivo, para aplicarlo al lenguaje de los derechos de NNA.

Lo anterior implica distinguir entre derecho objetivo y derecho sub-
jetivo, entendiendo el primero como el término que se utiliza para de-
nominar un conjunto de reglas, mientras que el segundo hace referencia
a cierta facultad, capacidad, fuerza para exigir un comportamiento de-
terminado, a determinados sujetos autorizados por la norma. Aqui nos
interesa aclarar el concepto de derecho en sentido subjetivo, pues como
se atribuye a los nifios la falta de capacidad (o “inmadurez”, “desarrollo
inconcluso’, etcétera), se pone en tela de juicio que puedan exigir direc-
tamente conductas de otros sujetos en el dmbito juridico. Para algunos
autores, mientras no se alcance la mayoria de edad, los “menores” sélo
pueden ser titulares de derechos, pero no pueden defenderlos directa-
mente (Gonzalez Contrd, 2011: 159).

La respuesta a la pregunta ;qué significa tener un derecho? es esencial
en la construccion de una teoria que pretenda servir como una funda-
mentacion de los derechos de NNA. En el contexto del debate actual, es
posible identificar dos niveles de discusion alrededor de los cuales ha
girado la polémica en relacion con la definicion del derecho subjetivo.

El primero de ellos es una delimitacion conceptual descriptiva, el ob-
jetivo de la discusion es reseflar cdmo se usa el término derecho en el
lenguaje comun o juridico. Es una reconstruccion lexicografica que de-
riva de la observacion y analisis de las ocasiones y circunstancias en las
que nos referimos a algo como un derecho. El autor mas representativo
de este tipo de teoria es Wesley Newcomb Hohfeld con su explicacion de
los conceptos juridicos fundamentales.®

¢ Segun Genaro Carri6 en la “nota preliminar”, Hohfeld busca solucionar el caos
terminoldgico de las expresiones utilizadas por los juristas para describir las distintas
situaciones juridicas que se derivan de la existencia de un ordenamiento. La solucion

propuesta por este autor es “...mantenerse relativamente cerca de los usos vigentes,
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En el otro nivel de discusidn, es decir, el normativo, se ubican las
teorias de la voluntad o del reclamante y la teoria del interés o del be-
neficiario, con sus distintas variantes, su finalidad es servir como jus-
tificacion para la utilizacion del concepto, dar razones, argumentar qué
es un derecho subjetivo y descalificar las acepciones que se consideran
incorrectas.

Desde las dos perspectivas tedricas el caso de los “niflos” presenta ca-
racteristicas especiales. En primer lugar, porque desde el punto de vista
descriptivo, es relativamente reciente el uso del lenguaje de los derechos
para los NNA y se destacan las caracteristicas especiales de este len-
guaje aplicado a los “niflos”; asi, en ocasiones es dificil encontrar casos
concretos de aplicacion de las posiciones de los derechos subjetivos que
actualmente tienen los NNA (por ejemplo, en la Convencién sobre los
Derechos del Nifno).

Con lo anterior se muestra que los “niflos’, a pesar de ser titulares de
derechos, han sido ajenos a los derechos subjetivos y aun existen pos-
turas que se resisten a incluirlos. Lo que se sostiene es que los “nifios”
no eran titulares de derechos subjetivos, ya que su proteccion juridi-
ca derivaba de la esfera juridica paterna y en ocasiones subsidiaria del
Estado. De aqui la importancia de cuestionar este paradigma y, por lo
menos, debatir sobre la titularidad de derechos subjetivos en el caso de
los nifios.

El segundo grupo de teorias comprenden el viejo debate entre las
teorias de la voluntad o del reclamante y las teorias del interés o del be-
neficiario que desempefian también un papel fundamental en la discu-
sion sobre los derechos de los nifos. Estos han sido considerados como
test-case (casos de prueba) por los defensores y detractores de ambas
posturas, inclinandose desde luego los seguidores del interés por desca-
lificar a la teoria de la voluntad al ser incapaz de justificar los derechos

para reconstruir los distintos conceptos juridicos fundamentales que la profusa termi-
nologia en boga encubre. No se trata aqui de recoger definiciones puramente estipula-
tivas, como de recoger, con las necesarias precisiones, el nicleo del significado central
de expresiones vigentes”. Lo anterior tomando como punto de partida los términos
utilizados en el lenguaje de los juristas (Hohfeld, 2001: 11). Carri¢ llama a ésta la “pre-
tension moderada” del ensayo de Hohfeld, a diferencia de la “pretensién maxima” que
consiste en que los ocho conceptos identificados permitiran definir todas los posicio-
nes juridicas imaginables.
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de los nifios, mientras que los voluntaristas proponen diversas salidas
para garantizar la atencion a la infancia mediante otros mecanismos que
no impliquen el reconocimiento de derechos subjetivos.

La adhesién a cualquiera de estas teorias puede hacer posible —o
imposible— la justificacion de los derechos de los “nifios” y la argumen-
tacion a favor —o en contra— de su positivizacion, en pocas palabras,
estas posturas pueden explicar por qué los nifios deben —o no deben—
tener derechos.

Desde el debate entre Bernhard Winsdcheid (teoria de la voluntad
sobre el derecho subjetivo) (Windscheid, 1987: 135) y Caspar Rudolf
von Thering (teoria del interés sobre el derecho subjetivo) (Thering 1964:
1980); pasando por la elaboracidn de la teoria de la proteccién de Au-
gust Thon (Thon August, 1951: 207); la generacion de la teoria ecléctica
de George Jellinek (que considera al derecho subjetivo como un interés
tutelado por la ley, mediante el reconocimiento de la voluntad indivi-
dual), y la tesis de Hans Kelsen, para quien el derecho subjetivo es el
mismo derecho objetivo en relacion con el sujeto de cuya declaracion de
voluntad depende la aplicacion del acto coactivo estatal senalado por la
norma, se entiende que el derecho subjetivo es una autorizacion o facul-
tad para hacer o no hacer algo, en los casos en que se dan los supuestos
que condicionan el nacimiento del mismo derecho (Kelsen, 1934: 71).

Una de las consecuencias mas importantes de las teorias mencio-
nadas consiste precisamente en determinar al titular del derecho. Un
buen ejemplo de esta situacion, que constituye una referencia obligada
al abordar el tema de los “derechos de los nifios”, es la obra de Neil Mac-
Cormick en 1976: Childrens Rights: a Test-Case for Theories of Right,’
donde somete a prueba dos teorias sobre los derechos subjetivos utili-
zando como criterio la capacidad para fundamentar los derechos de los
nifios: la “teoria de la voluntad” o “de la eleccion” y la “teoria del interés”
o “del beneficiario”.

® Parece mas correcto traducir el titulo como: Los derechos de los nifios: una prueba
para las teorias de los derechos, porque en nuestro idioma no se aprecia la distincion en-
tre Derecho (law) y derecho (right); es mds comprensible si se traduce la palabra right
como derechos o derecho subjetivo. Sin embargo la version castellana aparece como Los
derechos de los nifios: una prueba para las teorias del derecho.
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1. La tesis de Neil MacCormick
A. La teoria de la voluntad o de la eleccion

Segtn Neil MacCormick la teoria de la voluntad define al derecho sub-
jetivo como una capacidad normativa (o moral) que otorga al deten-
tador la facultad de elegir entre exigir el cumplimiento de un deber o
renunciar a él (MacCormick, 1990: 130), lo que hace insostenible la
existencia de los derechos de los nifios, pues el rasgo caracteristico de
los derechos es que el consentimiento de los titulares no se ve involucra-
do en el ejercicio de los mismos. Seria absurdo, sefiala el autor, suponer
que un nifio tiene discrecionalidad para exigir o no sobre su derecho a
recibir “cuidados, crianza' y carino”

Para MacCormick, la teoria de la voluntad debe ser descartada por no
servir para justificar los derechos de los nifios. Lo que es comprensible
porque se pone el acento en la “capacidad” de NNA para decidir lo que
es “bueno” para ellos en términos de las prestaciones normativas deri-
vadas del ejercicio de los derechos humanos o, en su caso, renunciar a
ellos.

B. Teoria del interés o del beneficiario

Neil MacCormick formula de la siguiente manera la teoria del interés o
del beneficiario: “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 elecciéon del nifo lo
que para ellos es bueno’, y por esta causa el legislador ha determinado que
no tenga facultad para decidir si exige o renuncia al ejercicio de su de-
recho, por lo que concluye: “La presuncién 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 nifos, desde luego no a los nifios pe-
quenos” (MacCormick, 1990: 137).

10 A pesar de que en la version en castellano se utiliza el término alimento, me
parece més 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 logico suponer que el autor queria referirse a algo mas que nutrir a los nifios.
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Esta afirmacion muestra que se considera “moralmente” correcto que
el caso de los “nifios” constituya una excepcion al principio liberal de
“autonomia de la voluntad”, sin embargo, no se debate por qué en la ac-
tualidad los ordenamientos juridicos consideran que la persona menor
de edad no tiene “capacidad” de decision en el ejercicio de algunos de
sus derechos, por el contrario parece que se justifica bajo el argumento
de que no son los mejores jueces de su propio bien.

A esta teoria se pueden hacer dos objeciones, la primera porque en-
cierra toda una concepcion acerca de los miembros de la clase NNA y
de sus caracteristicas, asi como diversas consideraciones sobre su au-
tonomia individual y el ejercicio de sus derechos. La segunda porque
describe a NNA como una clase cerrada, perfectamente delimitada, con
caracteristicas comunes y respecto de la cual existe un consenso gene-
ralizado. Por ultimo, en esta postura NNA constituyen un grupo inde-
pendientemente de la cultura, la historia, la sociedad, etcétera, lo que
muestra sus limitaciones.

Otra de las consecuencias que plantea la tesis de MacCormick se tra-
duce en la definicion del “no-nifio”, es decir, el “adulto’, pues si se acepta
que la voluntad de NNA no es relevante en el ejercicio de los derechos
es en virtud de que se asume que carece de algunas caracteristicas que
los miembros de la clase adulta si poseen, lo que obliga a conocer el
significado de “ser adulto”

Esta situacion, aunada a la incapacidad para renunciar a los mismos
derechos —por lo menos a su ejercicio— y para participar en el proce-
dimiento democratico, coloca a los NNA en una situacién altamente
vulnerable, pues implica dejar al arbitrio de otros la concrecion de sus
intereses sin tener un criterio objetivo sobre el cual hacerlo, y lo que
resulta mas grave, el “bien” asi determinado, les sera impuesto, argu-
mentando, paraddjicamente, que se trata de sus “derechos” Lo anterior
muestra un caso peculiar de titulares de derechos que no pueden decidir
cuales son sus “derechos”

Como lo plantea Ménica Gonzalez Contrd, los derechos de los nifos
constituyen una “prueba para las teorias de los derechos”, mas alla de lo
que plantea MacCormick, porque aceptar la teoria del interés para jus-
tificar los derechos de los nifios, requiere fundamentar excepciones a va-
rios de los paradigmas tradicionales del derecho; ademas de la limitacion
alas libertades de los individuos, lo que impacta en paradigmas como la
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no intervencion por parte de la autoridad publica en el ambito privado o
los limites a la formulacion paternalista, perfeccionista o liberacionista
de la actuacion estatal, que define los contenidos educativos y que im-
pacta en lo que significa ser un “adulto” (Gonzalez Contro, 2011: 10).

Asi, debemos sostener con un dejo de desanimo que esa situaciéon
prevalece en la legislacion actual, atendiendo a lo descrito lineas arriba
del Cédigo Civil Federal, para el caso de nuestro pais.

Una vez que han sido planteados los elementos tedricos para una ade-
cuada concepcion de NNA, es posible examinar la conflictiva relacion
entre “minoria de edad” y “derechos”, a partir de un marco conceptual
sobre los derechos subjetivos —especialmente desde las posiciones de
Hohfeld— y retomando la definicién de derecho —ciertamente ya es-
bozada por MacCormick— a partir del debate entre las teorias de la
“voluntad” y del “interés”, para contrastar de manera somera si lo que
se asume como derechos de los niflos —en particular en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio— se ajusta a una descripcion plausible de
lo que significa tener un derecho.

2. El concepto de derecho subjetivo desde la perspectiva
de las relaciones juridicas de Wesley Newcomb Hofeld

Wesley Newcomb Hohfeld, en su obra Some Fundamental Legal Con-
ceptions as Applied to Judicial Reasoning, propone una clasificacion de
los derechos subjetivos sustentada en ocho tipos de relaciones juridicas
estrictamente fundamentales y con pretension de ser exhaustivas. Di-
chas relaciones son sui generis por lo que considera que los intentos de
definiciéon formal son siempre insatisfactorios, de modo que las exhibe
en un esquema de opuestos y correlativos, ejemplificando posteriormen-
te su alcance y aplicacion individuales a los casos concretos (Hohfeld,
2001: 47).

A las cuatro primeras modalidades, que suelen ser identificadas
como “derechos” del sujeto A: derecho (en sentido estricto), privilegio,

I Hohfeld pretende que sus ocho conceptos juridicos son constitutivos del “mini-
mo comuin denominador del derecho” y en su opinion, este nivel de andlisis refleja “la
fundamental unidad y armonia que existe en el campo del derecho” (Hohfeld, 2001: 87).
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potestad y sujecion, le 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 Ay serian no derecho, deber, incompetencia'y sujecion. El esquema
quedaria de la siguiente manera:

Derecho (subjetivo) | Privilegio Potestad Inmunidad
Opuestos (right) (privilege) (power) (immunity)
juridicos No-derecho Deber Incompetencia Sujecion
(no-right) (duty) (disability) (liability)
Derecho (subjetivo) Privilegio Potestad Inmunidad
Correlativos (right) (privilege) (power) (immunity)
juridicos Deber No-derecho Sujecion Incompetencia
(duty) (no-right) (liability) (disability)

El objetivo es destacar ciertos temas a menudo desatendidos que pue-
den ayudar a entender y solucionar problemas practicos, cotidianos del
derecho (Hohfeld, 2001: 28). Por su parte, Alf Ross sefiala que su postu-
ra difiere de la de Hohfeld ya que ésta “no intenta interpretar las moda-
lidades segtin su funcién juridica” y parece no advertir que éstas “no son
otra cosa que herramientas del lenguaje del derecho” (Ross, 1977: 163).

Mejora también la descripcion del término privilegio, cambidndolo por
el de libertad.
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Ahora bien, el esquema propuesto por Ross quedaria entonces como

sigue:
Normas de conducta Normas de competencia
Derechos | (1N Qe A | Bormiso de b | Compersnen ey | Inmunidad de A
p P (immunity)

Opuestos

No-pretension Obligacién Incompetencia L
Deberes de A de A de A Sujecion de A
Derechos Pretension de A | Permiso de A | Competencia de A | Inmunidad de A

Correlativos
No-pretension

Obligacién de B de B Sujecion de B Incompetencia

Deberes (obligation) (no- claim) (subjection) de B (disability)

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 co-
mun o juridico utilizamos la expresion “tener un derecho’, nos referi-
mos a algo mas que el restringido uso “tener un derecho” de Hohfeld.
Por ejemplo, la mayor parte de los derechos liberales cldsicos, tienen por
nucleo una libertad (aunque necesariamente su instrumentaciéon con-
lleva deberes por parte de los demas y del Estado). De modo que parece
mas claro adoptar un significado mas amplio del término derecho sub-
jetivo, pues refleja mejor el uso efectivo de esta expresion.

Liborio Hierro, interpretando la teoria de Hohfeld, considera que las
posiciones que denomina pretension, libertad, potestad e inmunidad
pueden identificarse, desde un punto de vista convencional, como de-
rechos al ser situaciones positivas o favorables para el sujeto, mientras
que sus correlativos obligacion, abstencidn, sujecion e incompetencia se
consideran negativas o desfavorables y por tanto se les denomina genéri-
camente deberes (Hierro, 2000a: 162).

Por nuestra parte podemos afirmar que no es posible ignorar la fuerza
que tiene la expresidon “tener un derecho” en el lenguaje de los derechos
humanos, en particular, y juridico, en general, y que sirve también como
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argumento para rechazar un uso restringido del término. La palabra en
si misma evoca, como lo propone Hohfeld, una pretension, algo que
legitimamente corresponde a quien reclama el contenido del mismo, es
decir, tiene la fuerza de una exigencia, al grado que su titular cuenta con
autorizaciones legales para acudir a los tribunales.

Esto tiene especial relevancia en el caso de NNA, pues la importancia
que se atribuye al lenguaje de los derechos como medio para manifestar
las pretensiones que les corresponden legitimamente, dificilmente pue-
de ser sustituida por otras expresiones, aunque muchos sostienen que
el resultado (en este caso la satisfaccion de las necesidades de los nifos)
es el mismo.

Otro defensor de la estructura triddica es Alexy, quien sostiene que
ésta tiene sentido ya que el objeto del derecho es siempre una accion del
destinatario (Alexy, 2002: 187-188)'* Alexy expresa esta configuracion
diciendo que la relacién triddica de los derechos es logicamente equiva-
lente a una relacion triddica del deber o del mandato.

La libertad también es descrita como una relacion triddica:

... es descrita completamente sélo con enunciados que mencionan tres co-
sas, la persona que no es libre, el impedimento y aquello que lo obstaculiza...

La base del concepto de la libertad es una relacién triddica entre el titular
de una libertad o de una no libertad (Alexy, 2002: 211-212).

Finnis, sin embargo, concluye que los juristas han preferido un modelo
distinto al de Hohfeld, pues conciben los derechos como relaciones de
dos términos entre dos personas y una cosa, ya que “confiere unidad
inteligible a una serie temporal de los muchos y variados conjuntos de

2 Alexy pone el ejemplo de la expresion de esta relacion triddica en los derechos
fundamentales el derecho a la vida: podria parecer, sostiene que la formulacién “Todos
tiene derecho a la vida” expresa un derecho con estructura diadica entre titular y obje-
to, sin embargo, esta formulacion es una designacion abreviada de un conjunto de de-
rechos a algo, libertades y/o competencias. Cita como ejemplo el criterio del Tribunal
Constitucional Federal que ha dicho que este derecho incluye un derecho “negativa-
mente 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 accion positiva (hacer) del destinatario.

22

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Marco tedrico conceptual

derechos hohfeldianos que un mismo y tnico conjunto de reglas pro-
porciona en momentos distintos para asegurar y dar contenido a un
objetivo subsistente unico” (Finnis, 2000: 230-231).

No obstante, en el caso de los derechos de NNA, la teoria de Hohfeld
nos permitira distinguir si efectivamente el lenguaje juridico contempla
todas las posiciones juridicas, en términos de opuestos y correlativos,
independientemente de que el resultado de la norma sea algo mucho
mas complejo que la posicion juridica. Esto nos llevaria a buscar dentro
de las normas de conducta y competencia el papel que tienen los NNA
en materia de proteccion de sus derechos.

El ensayo de Hohfeld permite delimitar el concepto de derecho sub-
jetivo, y es una herramienta para comprender e intentar resolver ciertos
aspectos relacionados con los derechos de NNA. Para ello se intentara
seguir el método desplegado en su ensayo: realizar una descripcion de
las posiciones juridicas fundamentales, de acuerdo con la definicién
expuesta y con las reformulaciones propuestas por otros especialistas,
para ejemplificar su alcance y aplicacion en el caso de los derechos de
NNA, en particular los derechos contenidos en la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, para determinar si es que efectivamente encontra-
mos casos concretos de aplicacion de cada una de las relaciones y cudles
presentan alguna dificultad.

A. Derecho como pretension

El punto de partida del ensayo de Hohfeld es sefalar el uso indiscrimi-
nado del término derecho subjetivo para referirse a cosas muy diversas
como puede ser un privilegio, potestad o inmunidad en contraposicion a
lo que él considera un derecho subjetivo en sentido estricto y que deli-
mita mediante la identificacion de su correlativo: el deber.

De esta manera, lo que el autor denomina también pretension se dis-
tingue de las demas posiciones juridicas fundamentales en que nece-
sariamente el derecho de un sujeto A (pretension) serd correlativo al
deber de otro sujeto B:

Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy amplio y sin discri-
minaciones que se hace de la palabra “derecho” (subjetivo) cabe preguntar

qué indicio o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que sugiera
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una limitacién de ella en la direccién de un significado definido y apro-
piado. 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: 49).

De modo que la posicion “favorable” o derecho seria una “pretension’,
mientras que la parte “negativa” o “deber” se identifica con la obliga-
cién correspondiente a esa pretension. 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 prioridad légica o conceptual a
ninguna de las dos posiciones.

Es necesario aclarar que a pesar de que se reconozca que NNA pue-
den tener pretensiones en el sentido descrito, éstas tienen varias particu-
laridades: a) su ejercicio no es discrecional, es decir, su cumplimiento
no es potestativo, constituye el contenido de una obligacién que se im-
pone a quien debe cumplir con su contenido, y b) varias pretensiones
no pueden ser adquiridas ni reclamadas personalmente, esto es, porque
se requiere la intervencion de una persona que represente al menor de
edad. Cuando se pretende, por ejemplo, celebrar contratos que originen
una facultad u obligacion para las partes, asi como en el caso de las pre-
tensiones derivadas de la ley (por ejemplo, educacion, salud, etcétera)
se necesita que un adulto que supla la voluntad del menor titular de la
pretension (recuérdese que en la legislacion nacional a los nifios se les
considera “incapaces”).

Los autores que se oponen a la utilizacion del lenguaje juridico en el
caso de los nifos, sostienen que los niflos son incapaces de tener preten-
siones. Sin embargo, existe una diferencia entre la capacidad para tener
pretensiones y por tanto ser el destinatario de las obligaciones correlati-
vas y estar facultado para exigirlas personalmente, que es lo que sucede
en el caso de NNA.

Sin embargo, es posible sostener que NNA pueden ser titulares de
éstas, aunque su operacidon funcione de manera distinta. Aceptar que
NNA son titulares de derechos, por encontrarse en la posicion de pre-
tension, muestra otro de los atributos caracteristicos —aunque no ex-
clusivos— de los derechos de NNA, es decir, que se configuran como
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derechos (pretensiones) de contenido obligatorio, esto es, su cumpli-
miento es forzoso aun para quien la ostenta.

Parece ser que la mayoria de los derechos reconocidos en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo se formulan como pretensiones con la
particularidad ya descrita, que éstas no se entienden como una facultad
discrecional del titular, sino que son de cumplimiento obligatorio para
su titular (en este caso NNA); ademas, 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 relacion que constituye el ntcleo de un derecho: si es una
pretension, libertad, inmunidad o potestad.

En este contexto, donde el debate parece centrarse en la incorpora-
cién de los derechos de NNA en instrumentos legales, la respuesta a la
pregunta ;quién debe proteger los derechos de NNA?, debe responderse
en los términos propuestos por Imelda Ana Rodriguez Ortiz:

Es clara la distancia que existe entre los derechos declarados y las condicio-
nes de vida objetiva de millones de nifios. El punto de partida para aminorar
esa distancia es, sin duda, el reconocimiento de que la proteccion a los dere-
chos de un nifo constituye una responsabilidad moral colectiva y un seguro
de proteccion a la sobrevivencia humana (Rodriguez Ortiz, 1994: 412).

B. 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 (Hohfeld, 2001: 51-52).

Al hablar de las libertades juridicas, Alexy distingue entre libertades
protegidas y no protegidas. Las segundas son aquellas que resultan de
la conjuncién de una permisién juridica de hacer algo y una permisién
juridica de omitirlo. La libertad protegida, en cambio, requiere de un
derecho anadido a la combinacién de permisiones, como serian, por
ejemplo, las normas de derechos fundamentales que permiten algo. En
este sentido, 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 también de normas objetivas que aseguran al titular del derecho fun-
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damental la posibilidad de realizar acciones permitidas” (Alexy, 2002:
225).1

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 contempladas por una norma. Hierro (2000a:155) trata este
problema, y hace notar que un argumento que se utiliza en contra de
la idea de permiso débil es que se considera absurdo suponer que en el
caso de los nifios todo lo que no esta prohibido les estd 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 visiéon en
la que los agentes de socializacién van introduciendo paulatinamente
reglas de conducta, de acuerdo con la capacidad de comprensiéon moral
de cada etapa de la infancia.

Parece absurdo dar validez a esta idea de norma general prohibitiva,
ya que uno de los presupuestos basicos es que las conductas prohibidas
pueden ser posibles, y aplicando dicha regla, llegariamos a tener que
sostener que —utilizando el ejemplo de Hierro— un bebé recién na-
cido tiene prohibido fumar o que un nifo de tres afios tiene prohibido
conducir. Parece mejor considerar, y asi se ha hecho al legislar para
la infancia, que toda una serie de conductas que se consideran inade-
cuadas para los nifios (entre las cuales podemos incluir desde fumar,
beber y conducir hasta casarse, trabajar y transitar libremente) no en-
trarian dentro de la categoria de una norma general prohibitiva, sino
que serian consecuencias derivadas de otras pretensiones como la de
ser cuidado y alimentado o protegido de riesgos fisicos y psicologicos.

En el tema de las libertades en el caso de NNA tenemos que tomar en
cuenta también que su regulacion obedece a la necesidad de proteccion
para facilitar el desarrollo, en especial de la autonomia, y por tanto de
las libertades futuras. En otras palabras, se sacrifican libertades presen-
tes —libertades que se reconocen a los adultos de las cuales se excluye a
las personas menores de edad— para preservar libertades futuras. Asi,
por ejemplo, el nifo tiene limitada su libertad de trabajar o celebrar

13 Alexy distingue también entre las libertades que estan protegidas por un peri-
metro protector que denomina libertades protegidas indirectamente, mientras que las
libertades que estan contenidas por una proteccién de igual contendido son libertades
directamente protegidas (Alexy, 2002: 225).
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contratos sobre sus bienes, para garantizarle un adecuado desarrollo de
manera que cuando pueda decidir por si mismo tenga salvaguardada su
integridad fisica y mental y su patrimonio.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio encontramos ejem-
plos de derechos cuyo nucleo esta formado por las llamadas libertades
especiales que constituyen una esfera de proteccién de la intervencién
estatal (que comparten con los adultos en el sentido de que son derechos
de libertad tradicionalmente reconocidos) (Gonzalez Contrd, 2011:
182-184).

C. Derecho como potestad

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

Un cambio en una determinada relacion juridica puede resultar: (1) de algin
hecho o grupo de hechos sobrevinientes, que no estan bajo el control de la
voluntad de uno o mads seres humanos; o (2) de algiin hecho o grupo de
hechos sobrevinientes que estdn bajo el control de la voluntad de uno o més
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 relacién juridica en juego (Hohfeld,
2001: 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 pro-
pietario de una cosa mueble tiene la potestad de extinguir su propio

" Cruz (1999: 85) anade al sefialamiento de Hohfeld acerca de las causas que pue-
den dar lugar a un cambio en una relacién juridica la necesidad de que exista una
norma que asi lo prevea: “Para entender esta relacion juridica es oportuno senalar que
toda relacion juridica esta sujeta a cambio, el cual tendra lugar cuando: a) una norma
establezca que algin hecho o grupo de hechos tengan lugar y éstos no estén bajo el con-
trol de la voluntad de algin individuo; o b) la norma establezca que la realizacion de
ciertos actos, bajo el control de uno o mas individuos, en determinadas circunstancias
modificardn una relacion juridica, y es el caso que tales actos tienen lugar”
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interés juridico en la cosa (derechos, potestades, inmunidades, etcéte-
ra) mediante la totalidad de los hechos operativos que constituyen el
abandono, y al mismo tiempo, la de crear en otras personas privilegios
e inmunidades referentes al objeto abandonado, como seria la potestad
de adquirir el dominio del mismo mediante apropiacion.

Al hablar de NNA vy las potestades debemos considerar dos perspec-
tivas: en primer lugar, analizar si es posible que NNA sean titulares de
alguna potestad, y en segundo, de qué manera se ubican en la posicion
de sujecion. A diferencia de las pretensiones, en donde facilmente en-
contramos ejemplos de derechos formulados como tales y en cambio
nos es mas dificil identificar o imaginar una relacién juridica en la que
NNA sean los obligados frente a otra persona, resulta mas sencillo ima-
ginarnos a NNA en una situacion de sujecién que como titulares de una
potestad, ejemplo de esta segunda afirmacion es una de las instituciones
mas antiguas de tratamiento a la infancia: la patria potestad.

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 o como
una sujecion derivada de un poder del padre de controlar la vida de sus
hijos. La postura tradicional seria la segunda, atin sostenida por mu-
chos, mientras que la concepcién moderna se inclina por la primera. La
Convencion reconoce la visién favorable a la infancia introduciendo el
concepto de interés superior del niflo que se entiende como la finalidad
del ejercicio de los poderes paternos y al mismo tiempo el 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.

No obstante, debemos destacar que esa posicion, aunque compatible
con las ideas que socialmente se tienen sobre NNA, no abona a con-
siderar a NNA como sujetos de derecho, como lo sefiala Imelda Ana
Rodriguez Ortiz:

En nuestra sociedad el concepto de individuo o persona parece no ser atri-
buible a los nifos. Los nifios son reconocidos como los hijos de alguien vy,
en consecuencias, todo lo que les atafie se mira a través de los adultos que se
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hacen cargo de ellos. Los nifios forman una mayoria silenciosa de seres hu-
manos, que dependen en todo lo vital para existir (Rodriguez Ortiz, 1994:
401).

D. Derecho como inmunidad

Llegamos a la tltima posicién mencionada por Hohfeld, la inmunidad,
cuyo correlativo es una incompetencia y su opuesto una sujecion. El autor
equipara la relacién que existe entre una pretensiéon 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 res-
pecto a una relacion juridica.

Hierro la define claramente al sefialar que en un analisis normativo se
considera a la incompetencia como una situacién de deber “sin embargo,
es claro que, bajo el punto de vista normativo, una situacién de incom-
petencia es una situacion de deber, es decir, una prohibiciéon de mandar”
(Hierro, 2000a: 165)."

La Convencién contiene ciertas normas destinadas a establecer una
inmunidad a favor de los nifios para proteger su desarrollo. En este caso,
el Estado que asume esta obligacion se autoimpone la limitacién —entre
otras cosas— de, por ejemplo, no dictar una norma que obligue a las
personas en este rango de edad a integrarse al ejército en caso de guerra.

E. Criticas al modelo de Hohfeld

El modelo de conceptos juridicos fundamentales propuesto por Hohfeld
no esta exento de criticas, como se ha destacado lineas arriba fue objeto
de diversas reformulaciones, en este apartado se expondran algunas de

1 Hierro utiliza un ejemplo muy ilustrativo para ejemplificar cada una de las posi-
ciones, pero en materia de inmunidad nos parece especialmente til: plantea la situa-
cion en la que se encuentra Robinson Crusoe en una isla a la cual llegan dos persona-
jes, Viernes y Sabada que adoran a dioses distintos. Una de las medidas que impone
Robinson —que 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 obli-
gue a practicarlos” (Hierro, 2000a: 159).
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las objeciones que se le han formulado. Las mas relevantes para el tema
de los derechos de NNA se ubican en cuatro grandes grupos: a) las re-
lacionadas con la terminologia, con dos posturas quienes juzgan inade-
cuada la terminologia utilizada por el autor para designar las distintas
posiciones juridicas, y la de quienes se oponen al uso del término derecho
subjetivo como lo emplea Hohfeld; b) las relacionadas con la utilidad de
la teoria de Hohfeld; ¢) a la tesis de la correlatividad entre derechos y de-
beres, ya que, en su sentido mas fuerte, de ésta se desprende la prioridad
légica de los ultimos respecto de los primeros, con la consecuencia de
que los derechos serian entonces reducibles a deberes y el lenguaje de los
derechos redundante, y d) por tltimo, se reprocha a Hohfeld la falta de
un criterio unificador de su teoria, es decir, los presupuestos de lo que
ha de entenderse como derecho subjetivo en sentido amplio.

Uno de los criticos, John Finnis, destaca que Hohfeld omite propor-
cionar un postulado definicional posterior que responda a los cuestiona-
mientos de jcuando diremos que existe un derecho-exigencia correlati-
vo a un deber?, ;en quién reside este deber? (Finnis, 2000: 231).'¢

Para responder a este sefialamiento hacia la obra de Hohfeld es util
recordar la intencién'” de su obra, que es ayudar a elucidar el significa-
do de las nociones fundamentales y sus relaciones reciprocas: “.. si el
titulo de este ensayo sugiere un interés puramente filosofico en la na-
turaleza del derecho y de las relaciones juridicas —esto es, un estudio

'* Finnis sefiala que la discusion entre las teorias del interés y de la voluntad deri-
van de un postulado definicional ulterior que Hohfeld omitié proporcionar: “Porque
supuesto que B tiene un deber cuando, en virtud de una regla determinada, se le exige
que actde de determinada manera, jcuando diremos qué existe un derecho-exigencia
correlativo a ese deber? ;Y en quién reside este derecho-exigencia? A estas preguntas
hay dos respuestas opuestas. La primera respuesta es que hay un derecho-exigencia
correlativo al deber de B si y solo si hay una persona determinable A en cuyo beneficio
ha sido impuesto el deber, en el sentido de que él ha de ser el destinatario de la ventaja
(presumible) derivada del cumplimiento de o la conformidad con su deber por parte
de B; y que esa persona A tiene el derecho-exigencia correlativo al deber de B. La
respuesta alternativa es que hay una persona A en el derecho-exigencia correlativo al
deber de B, si y solo si hay alguna persona A que tiene el poder de entablar una apro-
piada accion legal de reparacion en el caso de que B deje de cumplir su deber” (Finnis,
2000: 231).

'7" Se hace referencia aqui a lo que Carrié denomina la “pretension moderada” de la
obra de Hohfeld citada con anterioridad.
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que podria considerarse mas o menos como un fin en si—, debo pedir
excusas por rechazar de antemano tal connotacion” (Hohfeld, 2001: 28).
Parece entonces que la objecion de Finnis altera el objetivo original del
ensayo de Hohfeld, por lo que no restara valor a la obra como instru-
mento.

En este sentido, es posible concluir que en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo, encontramos ejemplos de cada una de las relacio-
nes normativas propuestas por Hohfeld. La importancia de esto deriva
de que, al ser un instrumento ratificado por la mayoria de los paises
(aunque no tan claramente en muchos casos por la gran cantidad de
reservas como se vera mas adelante), constituye derecho positivo.

Pero ademas, al incluirse plenamente en el ordenamiento juridico
mexicano, a partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011,
constituye un referente para evaluar la “calidad” de la legislaciéon nacio-
nal, delimitando de qué manera se garantiza la proteccion a NNA de los
derechos que les otorga ese instrumento internacional.

IV. El tratamiento juridico dado a la infancia
desde la teoria del derecho subjetivo

Desde el punto de vista juridico, la infancia ha estado sujeta a la insti-
tucidn de la “patria potestad”, que es una voz, como lo destaca su etimo-
logia, integrada por las palabras latinas patres y potestas, que significan
la primera, patrono, defensor o protector, y la segunda, poder, dominio,
poder legal, facultad o capacidad, respectivamente. Asi, la institucion de
la “patria potestad” en nuestra legislacion civil mostraria hasta dénde
continda vigente la consideracion arcaica del “nifo”, como sujeto al do-
minio, proteccion o poder.

Segun Sara Bialostosky, en el derecho arcaico romano, como conse-
cuencia de la institucion de la patria potestad, el jefe y sefior de la fami-
lia era el pater familias, sin embargo se podia tener capacidad juridica
plena sin ser padre de familia, un nifio huérfano podia ser pater fami-
lias. En los primeros tiempos el poder que el pater familias ejercia sobre
las personas que estaban bajo su potestad era absoluto y comprendia:
el derecho de vida y muerte (ius vitae necisque), el derecho de vender

31

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Capitulo primero

al filius familias como esclavo (ius vendendi), el derecho de ceder a un
tercero al filius familias (iusnoxae dandi), para liberarse de las conse-
cuencias de la comision de un delito que aquél hubiera cometido (Bia-
lostosky, 2007: 57).

Ademds, en el derecho romano antiguo, las personas sui iuris se distin-
guen de los alieni iuris por su capacidad juridica.'® Sin embargo, existen
sui iuris que por razones de edad, sexo, enfermedad mental o tendencia
a la prodigalidad se les limita su capacidad de actuar, es decir, aunque
tienen capacidad de goce se limita su capacidad de ejercicio. La tutela se
aplica a los sui iuris infans hasta los siete afios; a los impuberes de ambos
sexos hasta los doce o catorce aflos mujeres u hombres, respectivamente
y a las mujeres puberas sui iuris (Bialostosky, 2007: 63-64).

El jurista romano Servicio Sulpicio, definia a la tutela como una “po-
testad establecida sobre una persona libre, constituida y autorizada por
el derecho civil, para proteger al que, en razén de su edad, no podia de-
fenderse por si mismo’, los incapaces sujetos a tutela eran: a) los meno-
res de edad; b) las mujeres, que en el derecho antiguo estaban en tutela
perpetua; c) los alienados o locos, y d) los prédigos. A los menores y a
las mujeres se les nombraba un tutor, a los locos y prédigos un curador.
Existian diversas clases de tutela: a) legitima; b) testamentaria, la Ley de
las XII Tablas permitia que los padres nombraran tutores para sus hijos
impuberes en el testamento, y ¢) dativa, cuando no hay tutor testamen-
tario ni legitimo o cuando hay necesidad de nombrar un tutor certae
causae.

El tutor ejerce la auctoritatis interpositio y la gestione gotiorum, que
lo obligan a conservar el patrimonio pupilar y, en su caso, acrecentarlo;
hacer un inventario de los bienes del pupilo; recobrar los créditos del
pupilo y responder de la insolvencia de los deudores, sobrevenida por
no haberlos perseguido oportunamente.

En el caso de la capacidad juridica de los “pupilos’, se distingue: a) el
infans (que no puede hablar), como esta desprovisto de discernimiento

18 La capacidad juridica se considera la aptitud de una persona para adquirir de-
rechos y asumir obligaciones; ademads se distingue entre: a) capacidad de goce, que se
manifiesta en la aptitud de ser sujeto de derecho, es decir la titularidad de derechos
(stricto sensu) y obligaciones, y b) capacidad de ejercicio, que es la posibilidad de obli-
garse juridicamente y hacer valer directamente los derechos.
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es considerado “incapaz”, por tanto, no puede figurar en los actos ju-
ridicos; b) cuando cumpli6 los siete afios, infantiae proximus (cercano
a la infancia), su situacién no es mejor que la del infans; c) pubertati
proximus se le considera capaz de obligarse por sus delitos, y d) pupilo
que abandond la infancia, quien puede realizar los actos que mejoren
su condicidén sin participacion del tutor, sin embargo, en los actos que
comprometan su patrimonio requiere la autoritatis interpositio del tutor.

Lo anterior esta presente en el derecho vigente en México, como se
advierte de una lectura del Céodigo Civil Federal, en efecto, los articulos
23 (minoria de edad); 24 (mayor de edad); 31 (menor de edad); 45 (ma-
yores de edad); 67 (edad aparente del nifo); 98, fracciéon V (pretendien-
tes menores de edad); 393 (pupilo); 1313, fraccion VI, y 1639 (infante).
Lo anterior sirve de ejemplo para mostrar como las categorias antiguas
estan presentes en la legislacion actual.

1. El concepto de derecho subjetivo en las teorias de la voluntad
y del interés y su aplicacion a los derechos de NNA

Aceptando como marco referencial los problemas destacados lineas
arriba, debemos asentar que la explicacién del concepto de derecho
subjetivo debe integrar los dos ambitos: por un lado debe intentar
construir una argumentacion razonable acerca de lo que debe ser ca-
lificado como un “derecho’, a partir de un argumento que responda a
determinadas concepciones y valores, tales como autonomia, igualdad,
dignidad, democracia, etcétera, y sobre todo a la nocién de persona
moral, que determinardn la linea de lo que deben ser los rasgos comu-
nes a todos los derechos subjetivos.

La argumentacion relacionada con este tema se ha canalizado hacia la
polémica entre las teorias de la voluntad o de la eleccidn y del interés o
del beneficiario. Ambas posturas tienen multiples variantes que se han
formulado a lo largo del tiempo con la intencién de superar algunas
objeciones o lagunas,"” o incluso con la pretensién de demostrar que
ambas son erroneas.

19 Para Celano las dos posturas tedricas mas que coexistentes se suceden en el
tiempo como parte de la historia de la elaboracion tedrica sobre el tema de los dere-
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Sumner opina que ambas teorias son normativas en el sentido que
pretenden determinar qué derechos deben ser considerados como au-
ténticos (Sumner, 1990: 46-47). Paramo sostiene que las teorias que pre-
tenden justificar los derechos subjetivos derivan de la conexidn correla-
tiva entre derecho y deber. En efecto, de manera muy general se podria
decir que la teoria de la voluntad vincula el derecho al deber mediante
una eleccion del titular, mientras que para la teoria del interés ésta tiene
su origen en un interés de quien tiene el derecho. En opinion de este
autor ambas teorias han puesto de manifiesto los elementos que es ne-
cesario tener en cuenta al hablar de derechos subjetivos: “La discrecio-
nalidad o poder del titular, y la idea de que existe cierto interés valioso
en esa pretension” (Paramo 1996: 378).

El caso de los derechos de NNA constituye un punto destacado en
los razonamientos en torno a este debate debido a las caracteristicas
de los primeros anos de la vida, en los que por la carencia de “autono-
mia moral” la vinculacion con los derechos debe tener caracteristicas
especificas.

Es importante precisar que las divergencias que se presentan desde
las dos perspectivas tedricas en relacion con los derechos de NNA, no se
traducen en la negacion de una proteccion especial para los menores de
edad ni la obligacion por parte de los adultos de atender sus necesidades
de modo que puedan desarrollarse adecuadamente. El punto de des-
acuerdo estd en si la titularidad de derechos es deseable y tedricamente
sustentable, o si por el contrario, la tutela debe tener otros conductos.

Las teorias de la voluntad y las no voluntaristas conducen a visiones
opuestas acerca de los derechos de los nifios, en general ambas presupo-
nen una concepcion del nifio como incapaz, es decir, sin autonomia de
la voluntad ni agencia moral, a pesar de que en muy pocas ocasiones en-
contramos una justificacion que proporcione argumentos para aceptar
esta premisa acerca de las caracteristicas de la etapa infantil. Incluso la

chos subjetivos: con el cambio de la concepcion estatica de los derechos propia de la
jurisprudencia analitica a una visién dindmica se produce una transformacion en el
concepto de derecho subjetivo como conjunto de posiciones normativas al derecho
subjetivo como razones que justifican o podrian justificar su atribucion o reconoci-
miento a individuos que satisfagan ciertas condiciones, lo que significa el abandono de
la choice theory por la benefit theory (Celano, 2001: 7). Segtin este autor, cada una de las
concepciones sobre el derecho subjetivo responde a posturas ideoldgicas.
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aptitud para sostener los derechos de los nifios se ha utilizado como ar-
gumento para apoyar la validez de la teoria del interés, como en el caso
de MacCormick. Quienes tratan especificamente sobre los derechos de
los nifios, tampoco parecen ser la excepcion.

La divergencia entre las dos posiciones teéricas acerca de la natu-
raleza de los derechos subjetivos radica en la manera de proteger a las
personas menores de edad. La teoria del interés permite sostener la
titularidad de derechos en los niflos, pues basta con que éstos tengan
intereses identificables que puedan servir como base para la imposi-
cién de obligaciones en otros. No es necesario que esos intereses sean
manifestacion de capacidades racionales, pues los derechos en los que
el detentador tiene facultad para elegir son tinicamente un tipo de dere-
chos. La objecion frecuente a la teoria del interés es que podria justificar
intervenciones paternalistas, que se juzgan inaceptables para los adultos
que tienen autonomia de la voluntad, pero que se aceptan facilmente
por una y otra postura tedrica para los nifos.

Una observacion interesante es la formulada por Campbell sobre lo
que denomina “adultismo” o “adultocentrismo”, que es la percepcion
centrada en el adulto acerca de los asuntos relacionados con “nifos”
y que se manifiesta sobre todo cuando el tema de los derechos de los
nifos ha sido utilizado por algunos autores en debates de mayores de
edad, es decir, que se ha empleado como argumento para beneficio no
de los propios niflos, sino de otras preocupaciones de los adultos.*

2 Lo que Campbell denomina adultismo (1995: 3) se muestra por la forma en que
los nifios son frecuentemente utilizados para apoyar argumentaciones a favor o en
contra de determinadas posturas, quizd porque constituyen casos limite en muchas
situaciones y provocan facilmente reacciones emotivas y tomas de postura. Un ejemplo
claro de esto ha sido el manejo de los casos de menores de edad victimas de violacién
utilizadas para justificar posturas a favor o en contra del aborto, con una amplia (la
mayoria de las veces hipdcritamente velada) exposicion a los medios, o los nifios con
posturas radicales a causa de haber crecido en un clima de guerra y enfrentamiento,
que se usan para descalificar a una u otra parte. Parece que los nifios provocan una
sensibilidad especial que los hace ser utilizados con estos fines, sin embargo, en esta
actitud queda claramente cuestionado el hecho de que sean realmente los intereses
de los nifios los que se estdan defendiendo a costa de violar su derecho a la intimidad
y exponerlos de esa manera, por supuesto, siempre que se trate de nifos pobres del
tercer mundo.
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Segtin Campbell, los intereses del nifio que fundamentan la existen-
cia de derechos morales pueden clasificarse en cuatro categorias: los
derechos que tiene como persona, que compartiria con todos los seres
humanos;*' los derechos que tiene como menor (juvenile) que se refiere
a los menores que se encuentran en la adolescencia y que han desarro-
llado ya algunas capacidades para realizar elecciones auténomas y al
mismo tiempo tienen intereses especificos; los derechos como futuros
adultos o derechos del desarrollo, que son instrumentales ya que su fin
es servir a los intereses del futuro adulto y se distinguen porque no se-
rian aplicables si se supiera que el nifio nunca se convertira en adulto,*
y finalmente los derechos del nifilo como tal** (Campbell, 1995: 17-20).

En opinién de Campbell, la importancia que se atribuye a los nifios es
con mucha frecuencia tnicamente en funciéon de su futuro como adul-
tos y la organizacidn de las vidas de los nifios orientada hacia este fin
constituye una violacion de sus derechos, pues ademas de que se deriva
de una vision utilitaria que considera a los nifos como el “material”
para el futuro de la sociedad, se ignora su dignidad presente. Aun cuan-
do se sostenga que los intereses actuales se sacrifican en beneficio de
los intereses futuros de esa misma persona, no se justifica subordinar al
nifio de hoy al adulto de manana.

Este analisis es una vision novedosa sobre los derechos de la infancia
que puede ser de mucha ayuda en la reflexion sobre el tema, sin embar-
go, la clasificacion entre los distintos tipos de derechos de los nifios pre-
senta algunas dificultades, pues no resulta claro que se trate de diferen-

2l Por ejemplo, el derecho a la vida o a no ser torturado. Sin embargo, Campbell
reconoce que muchos autores, especialmente los que defienden posturas voluntaristas
negarian que los nifios son personas y por tanto negarian que son titulares de estos
derechos.

»2 Por ejemplo, el derecho a cierto tipo de educacién formal o al desarrollo de
talentos y preparacion a la vida responsable. Sefiala que este tipo de derechos es el
que suele considerarse como caracteristico de los nifios, lo que refleja la visién pre-
dominante de la teoria del poder que pone el énfasis en el futuro elector auténomo
(Campbell, 1995: 20).

# Segun Campbell los unicos ejemplos de este tipo de derechos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio son: el derecho a conocer y ser cuidado por sus padres
(articulo 70.); el derecho a no ser trasladado ilicitamente (articulo 11), y la obligacién
del Estado de proteger al nifio contra abusos, violencia, etcétera (articulo 19).
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tes tipos de intereses —como persona, futuro adulto, menor o nifo—,
ademas de que cada derecho involucra una serie de intereses (Gonzalez
Contro, 2011: 247).

Por otra parte, es evidente que aun los derechos considerados como
del nifio en su situacion presente tendran repercusion en la vida adulta,
pues las consecuencias de no haber conocido a sus padres, haber sido
trasladado ilicitamente o haber sido victima de malos tratos —que cita
como ejemplos de derechos del nifio como tal— se manifestaran de al-
guna manera durante la madurez.

Las teorias del interés se enfrentan al problema de objetivar el bien
de los miembros de una clase para dotar de contenido a los derechos,
es decir, determinar cual es el contenido de los intereses que deben dar
origen al contenido de los derechos. En el caso de NNA es un problema
mas complejo, pues mientras que tratindose de los adultos la mayoria
de los derechos conllevan un poder de eleccién en su ejercicio, es decir,
cada individuo puede decidir entre exigirlos o renunciar. Los derechos
de NNA son radicalmente distintos, pues se entienden no solamente
como irrenunciables en su titularidad, sino también en su ejercicio, lo
cual quiere decir que son obligatorios.

Un adulto que juzgue que el contenido de algun derecho no constitu-
ye un interés para ¢, cuenta con el recurso de renunciar a su contenido
o por lo menos no ejercitarlo, mientras que frente a NNA los derechos
generalmente son de cumplimento forzoso.

En consecuencia, es claro que la determinacion de los intereses revis-
te una importancia especial, pues ademads, la objetivacidn de los intere-
ses de los adultos estaria a cargo de otros adultos, es decir, de miembros
de la misma clase que presuponemos comparten los mismos intereses,
mientras que en el caso de NNA, no hay representacion —por lo menos
hasta ahora— de integrantes de la categoria NNA que pudiera colaborar
en la clarificacion de sus intereses, pues presuponemos por lo menos
formalmente, que también son incapaces de hacerlo —por lo menos en
el caso de las nifas y niflos mas pequefios, y en el caso de los mayores
solo se les permite la participacién en asuntos que les afectan a ellos
mismos, no en la elaboracién de normas vinculantes—.

Asi parece imprescindible una teoria sélida que nos permita objetivar
los “intereses” o bienes para los niflos —y aparentemente la mayoria de
las teorias que intentan fundamentar los derechos de los nifios carecen
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de ésta—, pues no se puede obviar o acusar de evidente, como han he-
cho muchos autores.

No son muchos los especialistas que intentan dar una respuesta con-
creta a este cuestionamiento, pues la mayoria se limitan a establecer cri-
terios genéricos sin dotarlos de contenido, o a proponer métodos pero
sin hacer una aplicacién que lleve a propuestas especificas.

Campbell intenta hacer frente a esta situacion mediante su clasifica-
cion de los derechos de los nifos (en derechos como persona, futuro
adulto, adolescente y nifio) y critica el procedimiento de juicio retros-
pectivo, que consiste en elegir por el “niflo” como lo hubiésemos hecho
viendo hacia la propia nifiez desde la postura adulta. Este método pri-
vilegia el punto de vista del adulto y es incapaz de hacer justicia a los
intereses del nifo tal como se manifiestan en la infancia al ser adulto-
céntrico.

Otra de las dificultades presentes cuando se trata de derechos de los
nifios deriva de su pertenencia y dependencia de la familia, pues torna
dificil trazar una frontera nitida entre los derechos de los nifios y los de-
rechos de los padres o cuidadores en su funcién como tales, ademas de
que dificulta la implementaciéon de medidas que tengan como fin atacar
los problemas de la infancia.

Para Freeman, la pregunta crucial para determinar los intereses de los
ninos es: “4De qué tipo de accién o conducta deseariamos como nifos
ser protegidos, bajo el supuesto de que queremos madurar a una adultez
racional y auténoma y ser capaces de decidir bajo nuestro propio siste-
ma de fines como seres libres y racionales?” (Freeman, 1995: 68).

El problema de las tesis que utilizan como procedimiento para deter-
minar los intereses de NNA es la suposicion de las elecciones de éstos si
se encontrasen en escenarios ideales (informacion, madurez, racionali-
dad, etcétera), es que el concepto de madurez dista mucho de ser claro
y preciso y la concepcién de la adultez conlleva una fuerte carga de cé-
digos culturales que determinan en lo que debe convertirse una persona
al alcanzar la mayoria de edad.

Aungque se define la madurez como la capacidad de confrontar la ver-
dad y el ejercicio de la autodeterminacion, se ha visto que esto depen-
de en buena medida de lo que sea necesario en cada contexto social, y
prueba de ello es la prolongacion de la etapa adolescente en las socieda-
des industrializadas. Aceptar como tal esta tesis nos llevaria a cuestionar

38

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Marco tedrico conceptual

la deseabilidad de extender la educacion obligatoria, pues ella alarga la
dependencia y retrasa la autonomia.

De modo que no queda muy claro la especificacion de los derechos
sustentados en la promocion de la madurez. El método de interpretar lo
que verosimilmente querrian NNA tiene también sus problemas, pues
cualquier proceso de decisién humana, aun contando con toda la infor-
macion relevante del caso, puede no ser tarea facil.

Por otra parte, este mecanismo entrafia en si mismo una visién valo-
rativa de las elecciones tomadas en nombre del nifo, es decir, un con-
cepto de lo que es bueno para cada nifo. Esto no se encuentra muy
alejado del concepto de interés entendido como necesidad para su obje-
tivacion, aunque si conlleva algunos riesgos de interpretacion.

Asi, partiremos de la idea que los intereses tanto de los nifios como de
los adultos pueden ser objetivados a partir del concepto de necesidad.
Aqui es importante aclarar que no aludimos a la “accién voluntarista u
opcional” y su enfoque sustentado en la idea de que las personas tienen
necesidades que se deben cumplir, en donde se parte del mérito y se cree
posible dejar de lado a un numero determinado de personas (Save the
Children, 2005: 31).

Nuestro concepto de necesidad pretende complementar el enfoque
de derechos, considerando acciones obligatorias a cargo de las autori-
dades de las que participan “todos” los integrantes de una sociedad, in-
cluidos NNA, destacando como elemento correctivo su desarrollo bio-
légico y los satisfactores que requieren para lograr su proyecto de vida
individual, pero sin caer en un cuestionable “liberalismo” que condene
cualquier solidaridad social. No afirmamos que en las sociedades ac-
tuales NNA carecen de derechos, baste leer los instrumentos juridicos
para advertir que se considera a NNA como “sujetos de derechos”, sin
embargo, se limita su “capacidad juridica’, lo que implica, en los hechos,
negarles los derechos que el derecho positivo les otorga.

Este criterio tiene la ventaja de que puede dar lugar a una concepciéon
normativa de la persona basada en una apreciacion intersubjetiva de la
realidad que parte del valor de la vida y realizaciéon humanas, y que no
requiere de métodos que planteen condiciones ideales en los cuales el in-
dividuo podria decidir el contenido de sus intereses, sino que se deriva de
un enfoque interdisciplinario en el que de acuerdo con las caracteristicas
de cada una de las etapas de la infancia se determinan las necesidades.
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Estos intereses serian los que darian lugar a los derechos obligatorios,
pues la satisfaccion de las necesidades, sobre todo en el caso de los ni-
fos, no admite discrecionalidad o eleccién en el ejercicio. Esta nocién
de los intereses permite situar la libertad de elecciéon como una de las
necesidades del adulto y en consecuencia también como un tipo de de-
rechos.

Por otra parte, a partir de la clasificacidon de las necesidades de NNA,
la autonomia se considera como uno de los intereses durante la etapa
infantil. El ser humano requiere desde los primeros meses de vida ir
ejerciendo su libertad, de modo que la autonomia se convierte en un fin
y en un medio, pues a medida que se va ejerciendo se va consolidando y
aumentando.

La teoria de las necesidades expuesta permite dotar de un contenido
concreto a los intereses en cada una de las etapas de desarrollo para
dar lugar a unos derechos acordes con el crecimiento. Ademas, permite
superar el relativismo que supone asumir un juicio retrospectivo, pues
se parte de que las necesidades humanas son compartidas por todos los
hombres, independientemente del concepto de adulto o madurez que se
tenga en su contexto social, y al mismo tiempo se toman en considera-
cion las variantes culturales al realizar la distincién entre necesidades y
satisfactores.

V. El nifo desde la psicologia del desarrollo

La psicologia del desarrollo se encarga de estudiar los procesos de cam-
bio que se producen durante la vida humana y la manera como se van
adquiriendo nuevas conductas; en este sentido se distingue de la psico-
logia del nifio, pues pretende no sélo estudiar al hombre en los prime-
ros anos de su vida, sino descubrir las leyes que rigen el desarrollo, su
naturaleza, los factores que influyen en €l, asi como si se puede hablar
de normas universales independientes de elementos externos como cul-
tura, geografia, etcétera.

Esta disciplina contribuye a la construccion tedrica del concepto NNA
y de sus necesidades, puesto que nos permite delimitar si es posible pre-
dicar de la categoria “nifio” ciertas caracteristicas propias que limiten
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la capacidad de autodeterminacion y, en consecuencia, justifiquen un
trato restrictivo en el ejercicio de los derechos.

Existe consenso sobre que el desarrollo humano se compone de una
serie de cambios en todas las facetas de la persona que se dan a lo largo
del ciclo vital como consecuencia de la interaccion entre las caracteris-
ticas personales del individuo, contenidas en la informacién genética, y
el entorno en el cual se desenvuelve.

En la actualidad existe una tendencia a adoptar una postura sisté-
mica del cambio, desde la cual se percibe el desarrollo como una serie
de transformaciones determinadas por diversos elementos. El camino
recorrido para llegar a esta posicidon, mas acorde con la dignidad de
NNA, ha sido largo y aun hoy existen quienes privilegian o centran su
investigacidn en algunos de los aspectos del crecimiento. Sin embargo,
creemos que hoy nadie negaria la influencia de herencia y ambiente y
su importancia para el desarrollo, tal como se podra apreciar en el si-
guiente apartado.

Existen diversas corrientes de la psicologia evolutiva y sus teorias so-
bre las caracteristicas infantiles (etologia, teorias del aprendizaje, cog-
noscitivas, psicoanaliticas y contextualistas), que han intentado explicar
de qué manera se van adquiriendo las nuevas conductas, especialmente
durante los primeros afios de la vida, en los que el ser humano tiene
que adquirir practicamente todas las habilidades necesarias para vivir y
relacionarse en la sociedad a la que pertenece.

VI. El enfoque de las necesidades de NNA
y su justificacion normativa

Para abordar el tema de las necesidades de NNA debemos preguntarnos:
sde qué manera pueden las necesidades basicas traducirse al lenguaje
juridico? y ;de qué tipo de derechos hablamos cuando nos referimos a
necesidades bdsicas? Para dar respuesta a estas preguntas partiremos de
lo obvio: NNA son personas, segtn la tradicion civilista todos los indi-
viduos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe
o condicién (Galvis Ortiz, 2006: 21). Ademas, destacaremos que NNA
son personas y, como tales, son titulares del derecho tinico originario de
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lalibertad y ésta los dota de la independencia, con relacién al arbitrio de
otros. Entonces es preciso indagar cual es la relacion entre padres e hijos
y entre los nifos y las nifias con los adultos, para ubicar con claridad la
titularidad de los derechos en coherencia con la idea de persona como
atributo universal de la especie (Galvis Ortiz, 2006: 33).

Como lo destaca Ligia Galvis Ortiz:

Si la relacién nifio, nifa, adolescente-adulto no se expresa en términos de
dependencia, como podemos caracterizar esa relacion desde la perspectiva
de los derechos. Si la miramos desde el punto de vista de los derechos inna-
tos, esta relacidn es una interaccion entre personas libres e iguales frente a
la titularidad de los derechos. Pero, desde la perspectiva del derecho origi-
nario al cuidado y al desarrollo, esa interaccion comprende las obligaciones,
también originarias, para atender a las necesidades propias de los nifios, las
ninas y los adolescentes y la orientacién adecuada para el desarrollo de la
personalidad de acuerdo con los postulados de la libertad, de la justicia, de
la moralidad y el derecho (2006: 36).

Como se advierte, la relacion entre necesidades y derechos parece for-
mar parte de una intuicién** que vincula los temas de la libertad, la jus-
ticia, la moral y el derecho cuando nos referimos al tema de los de-
rechos de NNA; sin embargo, se requiere justificar como se produce
este nexo, pues resulta claro que de la simple evidencia empirica de
la existencia de determinadas condiciones necesarias para la vida hu-
mana no se puede desprender directamente la existencia de derechos
fundamentales ya que ello supondria saltar la brecha entre lo facticoy lo
normativo, incurriendo en la llamada falacia naturalista.”

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 clasificaciéon de Doyal y Gough en necesida-

* Facultad de comprender las cosas instantaneamente, sin necesidad de razona-
miento.

% Propuesta por Henry Sidwick y popularizada por George Edward Moore, con-
siste en identificar lo “bueno” desde el punto de vista de una ética determinada con lo
“natural” desde el contexto fisico. También se considera como partir de proposiciones
del “deber ser” para obtener conclusiones del “ser”.
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des de salud fisica y autonomia,* realizan una propuesta de satisfactores
primarios* o necesidades secundarias para la infancia y adolescencia,
asi como 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
Alimentacion adecuada Participacion activa y normas estables
Vivienda adecuada Vinculacion afectiva primaria
Vestidos e higiene adecuados Interaccién con adultos
Atencidn 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 Proteccién de riesgos psicoldgicos
Necesidades sexuales*

*  Laaceptacion de necesidades sexuales es una novedad respecto de la taxonomia pro-

puesta por Doyal y Gough.

20 Para Doyal y Gough las necesidades basicas son la condicion para evitar perjui-
cios graves, que son aquellos que incapacitan al hombre para desenvolverse y participar
activamente en la sociedad: “Por perjuicio grave se entiende, explicita o implicitamente,
la busqueda significativamente dafiada de objetivos que los individuos juzgan valiosos.
Estar perjudicado gravemente significa por tanto estar basicamente incapacitado en la
btisqueda de la visidn propia de lo bueno” (Doyal y Gough, 1994: 78). Las necesidades
bésicas no dependen del contexto, son objetivas y universales y tienen un sustento de-
rivado del conocimiento cientifico —tanto de las ciencias naturales como sociales—,
mientras que lo que se encuentra determinado culturalmente son los satisfactores.

7 Al ser las caracteristicas de los satisfactores universales objetivos que pueden
ser alcanzados mediante satisfactores especificos, los autores proponen denominar-
las “necesidades 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 contribuyen de forma positiva y
universal a la realizacion de las dos necesidades basicas. Sin embargo, los satisfactores
intermedios que proponen los autores difieren de la propuesta de Ochaita y Espinosa,
que se enfocan en la infancia.
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La separacion y clasificacion de los satisfactores primarios o necesi-
dades secundarias obedece a un esfuerzo de simplificacidn, ya que éstos
funcionan como un todo integrado vy, los satisfactores y necesidades,
caracteristicas del individuo y el contexto cultural, interactian como un
sistema complejo.

Es necesario aclarar que la divisién por etapas no implica la acepta-
ciéon de periodos criticos durante el desarrollo (que corresponderia a
una postura rupturista), pues este proceso es tnico en cada ser humano
y se va produciendo a lo largo del tiempo y de manera gradual. La di-
visidn responde a un intento por hacer mas facil la comprension de las
transformaciones que se producen durante la infancia y de las caracte-
risticas genéricas de cada periodo evolutivo.

Asi, las necesidades basicas e intermedias se pueden entender aso-
ciandolas a cada etapa del desarrollo: recién nacido, primera infancia,
etapa preescolar, etapa escolar, pubertad y adolescencia.

A continuacién se propone una breve descripcién de las caracteristi-
cas de cada fase, asi como las necesidades intermedias de salud fisica y
autonomia.

1. Recién nacido

Durante las primeras semanas de vida se producen numerosos cam-
bios, pues el bebé tiene que aprender muchas cosas para adaptarse al
medio en los primeros dias fuera del vientre materno: respirar, regular
su temperatura corporal, recibir informacién del entorno fisico y social,
etcétera.

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 requiere de las condiciones que garanticen las condiciones para
poder interactuar con el entorno sin riesgos. Crece rapidamente y va ad-
quiriendo control sobre su cuerpo, va aprendiendo a girar sobre si mis-
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Manifestaciones de satisfactores universales
o necesidades intermedias en el recién nacido

Salud fisica

Autonomia

Alimentacion: lactancia materna

A pesar de la inmadurez, el nifio es activo
desde que nace e involuntariamente busca
la interaccion con objetos y personas.

Vivienda adecuada para la proteccion
contra los elementos y con condiciones de
higiene suficientes

Los vinculos afectivos comienzan a
formarse desde el nacimiento, aunque el
bebé necesite tiempo para desarrollarlos.

Vestidos que ayuden al control de la
temperatura corporal. Higiene adecuada y
frecuente.

La interaccion con adultos se manifiesta
desde el nacimiento. El bebé es un activo
buscador de estimulos sociales.

Atencion sanitaria: asistencia especializada
en el parto y en las primeras semanas.
Primeras vacunas.

Interaccion con iguales s6lo con hermanos
u otros nifilos mayores que vivan o estén
proximos al nifo.

Sueiio: respetar las necesidades del recién
nacido (entre 16 y 20 horas diarias).

Educacion formal: no existe.

Espacio exterior adecuado: libre de

sustancias contaminantes.

Educacién no formal: la interaccion con los
adultos puede considerarse educativa desde
las primeras etapas de la vida.

Ejercicio fisico: dejar que la ropa que abriga
al bebé le permita el ejercicio de reflejos y
movimientos.

Juego: no puede hablarse de actividad
ladica, sélo de ejercicio de reflejos.

Proteccién de riesgos fisicos: los que se
derivan de la satisfaccion de las necesidades
anteriores.

Proteccion de riesgos  psicoldgicos:
buen trato, atencién y satisfaccion de las
necesidades anteriores.

Necesidades sexuales: las derivadas de prevenir las enfermedades trasmitidas por la
madre. Especialmente en el caso del SIDA tratamiento pre y postparto con firmacos
antirretrovirales.

Fuente: cuadro tomado de Esperanza Ochaita y Maria Angeles Espinosa (2004),
Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y Derechos
en el marco de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Espana, Mc
GrawHill-UNICEE.
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mo, sentarse, gatear, caminar, lo que le permite ir explorando su medio
y ampliando su circulo de relaciones sociales. Ademas, va aumentando
su capacidad de comunicacién con las personas y mas tarde se produce
el desarrollo del lenguaje oral. Por otra parte, durante este periodo tiene
lugar la formacién de los vinculos de apego que definen un estilo rela-
cional que serd decisivo para toda la vida.”®

3. Etapa preescolar

La etapa preescolar va de los dos a los seis afios y durante ella ocurren
numerosos cambios tanto fisicos como intelectuales. En primer lugar, la
aparicion del leguaje produce una transformacion en el desarrollo cog-
nitivo, pues ademas de permitir una comunicaciéon mucho mas eficaz
con los otros, hace posible la apariciéon del pensamiento propiamente
dicho y de una légica muy incipiente, asi como los primeros pasos del
desarrollo moral a través de las normas establecidas por el adulto (Pia-
get, 1977: 28-54). En muchos casos durante esta etapa también se pro-
ducen numerosas transiciones, pues los nifios que ingresan al colegio
deben adaptarse a nuevas rutinas, relaciones, actividades, etcétera.

4. Etapa escolar

La etapa escolar comprende el periodo de la vida desde los seis afos
hasta la pubertad, que se presenta alrededor de los doce o trece anos. En
general, el nifo asiste ya con regularidad al colegio y la escolarizacion®

% Durante mucho tiempo, conductistas y psicoanalistas afirmaron que los intereses
afectivos por los demads eran aprendidos, sin embargo, tras numerosas investigaciones
sobre el tema se ha concluido que no es asi: “Hoy puede decirse que toda la psicologia
evolutiva reconoce que los nifios estan originalmente orientados e interesados por los
miembros de su especie y que dicho interés y preorientacion incluye como un elemento
basico la necesidad original de establecer vinculos afectivos” (Lopez, 1995: 22).

# La Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece la obligacion de los Esta-
dos parte 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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Manifestacion de satisfactores universales o necesidades intermedias,
durante la primera infancia

Salud fisica

Autonomia

Alimentacién: lactancia materna
exclusiva durante los seis primeros meses.
Introduccién posterior gradual de los
restantes alimentos.

El nifio se muestra cada vez mas activo
tanto en relacion a los objetos como a las
personas.

Vivienda adecuada para la proteccion
contra los elementos y contra los accidentes;
condiciones de higiene suficientes.

Se forman y desarrollan los vinculos
afectivos primarios: el apego yla preferencia
por las personas conocidas.

Vestidos adecuados a la temperatura y que
permitan la movilidad. Higiene adecuada y
frecuente.

La interaccién con adultos es de especial
importancia también para el desarrollo de
la funcién simbdlica y el lenguaje.

Atencion sanitaria:
especializado de la
el crecimiento fisico.
vacunacion.

seguimiento
alimentacién vy
Calendario de

Interaccion con iguales: empieza a cobrar
importancia la relacién con hermanos e
iguales.

Suefio: respetar las necesidades de sueno y
descanso. Adaptacion al horario adulto.

Educacién formal: el nifio puede asistir a la
escuela infantil que debe ofrecerle carifo y
estimulacién para la accién y la interaccion.

Espacio exterior adecuado, libre de riesgos
y de sustancias contaminantes.

Educacién no formal: la interaccion con los
adultos y con los iguales es educativa desde
las primeras etapas de la vida.

Ejercicio fisico: actividad adecuada para el
desarrollo postural y motor. Juegos motores
o de ejercicio.

Comienza a ser de vital importancia el
juego con objetos, personas y con ambos a
la vez. Se inicia el juego simbolico.

Proteccion de riesgos fisicos: especial
atencion a los accidentes domésticos. Buen
trato fisico.

Protecciéon de riesgos  psicologicos.
Buen trato, atencion y satisfaccion de las
necesidades anteriores.

Necesidades sexuales: comprension por parte del adulto de la manifestacién de las
necesidades de los ninos y nifas, como autoexploracion corporal o auto-estimulacion.
Proteccién antes posibles abusos sexuales.

Fuente: Cuadro tomado de Esperanza Ochaita y Marfa Angeles Espinosa (2004),
Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y Derechos
en el marco de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Espana, Mc
GrawHill- UNICEFE.
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sumada a la interaccidn con los pares adquiere una gran importancia
para el desarrollo, pues proporciona las herramientas basicas de la cul-
tura. Las habilidades adquiridas durante las etapas anteriores permiten
que su razonamiento sea cada vez mas parecido al de los adultos.

5. Pubertad y adolescencia

La adolescencia es, sin duda alguna, el periodo mas dificil de describir,
pues ademas de que fue la etapa de la infancia que aparecié mas tardia-
mente en la historia, 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 resul-
ta complicado establecer limites precisos a su duracidon. Por otra parte,
tradicionalmente se ha considerado la adolescencia como un tiempo de
transicion entre la infancia y la edad adulta, sin embargo, esta vision
ha sido criticada por diversos especialistas que la consideran como una
periodo con caracteristicas particulares tanto en las formas de pensa-
miento como de afectividad. Moreno, por su parte, sefiala que hay dos
razones fundamentales para considerar a la adolescencia como un pe-
riodo 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 nueva organizacion psicoldgica y social’, a
pesar de que hay un continuo en el desarrollo del nifo-adolescente-
adulto (Moreno, 2000: 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 bioldgicos comien-
zan con la llegada de la pubertad, cuando el cerebro (hipotdlamo e hi-
pofisis) envia la orden de aumentar la produccién de hormonas sexuales
que se manifiesta en transformaciones muy aceleradas de crecimiento,
talla, peso, forma y tamafio del cuerpo, asi como el desarrollo de los
érganos reproductivos y la aparicién de las caracteristicas sexuales se-

% “La gran lecciéon que nos han brindado los antropdlogos se concreta en que la
adolescencia se vive de forma diferente dependiendo de la cultura a la que se pertene-
ce” (Moreno, 2000: 22-23).
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Manifestacion de satisfactores universales o necesidades intermedias,
durante la etapa preescolar

Salud fisica

Autonomia

Alimentacion: adecuada a las necesidades
energéticas del niflo. Adquisicion de habitos
de alimentacion.

Participacién progresiva en el ambiente
familiar y escolar. Aprendizaje activo de
normas claras y estables.

Vivienda adecuada y condiciones de
higiene suficientes.

Mantenimiento de los vinculos primarios
que le proporcionan seguridad. Progresivo
alejamiento fisico de las figuras de apego.

Vestidos adecuados a la temperatura.
Adquisicion de habitos de higiene personal.

La interaccién con adultos: siguen siendo
importantes los familiares, pero aumenta la
interaccion con profesores.

Atencién  sanitaria: seguimiento  del
desarrollo fisico. Prevencion y tratamiento
de enfermedades. Educacion para la salud.

Interaccién con iguales: progresivamente
importante y necesaria en el periodo.

Suefio: hdbitos de sueio ordenados y
suficientes.

Educacion formal: es muy variable en
distintos contextos culturales. En nuestro
pais es habitual a partir de los tres aios.

Espacio exterior adecuado, libre de riesgos
y de sustancias contaminantes.

Educaciéon no  formal:  importante
comprender su peculiar forma de pensar.
Construccion de la teoria de la mente.

Ejercicio fisico: actividad fisica y deporte.
Juegos motores o de ejercicio.

El juego es la actividad mas importante en
este periodo, especialmente el simbolico,
aunque también es imprescindible el
motor.

Proteccién de riesgos fisicos: prevencion
de intoxicaciones y accidentes. Buen trato
fisico.

Proteccién de riesgos psicolégicos. Buen
trato en la familia y en la escuela. Atencién
y satisfaccion de las necesidades anteriores.

Necesidades sexuales: Curiosidad, imitacion y autoestimulacion. Construccién de la
identidad sexual. Educacion sexual adecuada. Proteccion contra el abuso sexual.

Fuente: cuadro tomado de Esperanza Ochaita y Marfa Angeles Espinosa (2004),
Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y Derechos
en el marco de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Espana, Mc
GrawHill-UNICEFE.
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cundarias. La pubertad es semejante en todas las culturas, pues esta de-
terminada por programaciones genéticas propias de la especie humana
estrechamente relacionadas con la edad, presentando tinicamente lige-
ras 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 combinacién con factores tales como la
alimentacion, peso, etcétera (Delval, 1999: 544).

Se ha identificado como tarea principal de la adolescencia el logro de
la identidad o del concepto de uno mismo con adhesion a un conjun-
to de valores, metas educacionales y ocupacionales y una orientacién
sexual que determina los modelos de relacién entre hombre y mujeres
(Moreno, 1997: 448). Todo esto tiene como consecuencia una gran can-
tidad 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 ético 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 transcurren esta etapa sin grandes rupturas
viviéndolo como un proceso largo y paulatino.

Ahora bien, es preciso realizar unas breves aclaraciones conceptua-
les. Cuando hablamos de necesidades humanas bésicas en un contexto
de justificacion, ya sea ética o juridica, se hace referencia a la existen-
cia de ciertas condiciones objetivas y universales relacionadas con las
necesidades y los medios para satisfacerlas.

Grude Flekkoy, ex defensora del menor en Noruega, propone ciertos
requisitos que debe cumplir una propuesta de esta naturaleza:

Considerar que el niflo es eminentemente activo en la construccién 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 sa-
tisfaccion de las necesidades infantiles (cit. en Ochaita, 2000: 163).

Para De Lucas y Afidn las necesidades basicas cumplen su funcién en
la esfera de la fundamentaciéon de los derechos humanos, los ultimos
como exigencia de satisfaccion de las primeras. Las necesidades consti-
tuyen razones para la accién, aunque no todas las necesidades son tra-
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Manifestacion de satisfactores universales o necesidades intermedias,
durante la etapa escolar

Salud fisica

Autonomia

Alimentacién: adecuada a las necesidades
energéticas del nifio. Prevenir los trastornos
alimenticios en los paises desarrollados.

Participacion progresiva en la toma de
decisiones en el ambito familiar y escolar.
Responsabilidad creciente.

Vivienda adecuada y condiciones de
higiene suficientes. Progresiva implicacién
en las labores de higiene de la vivienda.

Mantenimiento de los vinculos primarios
que proporcionan seguridad.

Autonomia en la eleccion de la ropa y en la
higiene personal.

Interaccion con adultos: especialmente
padres y profesores.

Atencidén sanitaria. Prevencion y
tratamiento de enfermedades. Educaciéon
para la salud.

Interaccién con iguales. Cada vez mas
importante y preponderante. Ocio y
tiempo libre.

Suefio: habitos de sueno ordenados y
suficientes.

Educacién formal: imprescindible en este
periodo para satisfacer las necesidades de
autonomia. Estilos educativos adecuados.

Espacio exterior adecuado, progresiva
movilidad, autonomia del nino por el
espacio exterior.

Educacion no formal: estilos educativos
que propician la autonomia.

Ejercicio fisico: actividad fisica y deporte.
Juegos motores o de ejercicio.

Eljuego: decae el de ficcion. Aumenta el de
reglas, muy relacionado con el desarrollo
moral.

Proteccién de riesgos fisicos. Proteccion
ante actividades laborales peligrosas y
accidentes. Buen trato fisico.

Proteccién de riesgos psicoldgicos. Buen
trato en la familia y en la escuela. Atencién
y satisfaccion de las necesidades anteriores.

Necesidades sexuales: Aceptacion de la existencia de manifestaciones de necesidades
sexuales. Educacion afectivo-sexual. Proteccion contra el abuso sexual y contra la
explotacion sexual comercial.

Fuente: cuadro tomado de Ochaita Esperanza y Maria Angeles Espinosa (2004),
Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y Derechos
en el marco de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Espana, Mc
GrawHill-UNICEE
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ducibles a derechos; se requiere recurrir al criterio de racionalidad y
razonabilidad para su traslado al ambito juridico, “proceso que pasa por
el consenso de la comunicacién para su aceptabilidad y legitimacion
pero que exige ademas un aparato discursivo racional previo” (De Lucas
y Af6n, 1990: 81).

Sin embargo, no todas las necesidades pueden tener un papel en la
fundamentacion de los derechos subjetivos, de tal manera que se re-
quiere de otros criterios para delimitar mds exactamente cudles pueden
ser candidatas a actuar en esta labor de justificacion. En primer lugar,
debe ser posible su exigencia como derechos y su satisfaccion.

Ademas, las necesidades basicas que constituyen buenas razones para
la fundamentacion de los derechos humanos deben exigir incondicio-
nalmente su satisfaccion.

El uso del término “basicas” puede acarrear confusion en el sentido
de excluir a las necesidades intermedias como razones a favor de los de-
rechos, sin embargo, como se desprende de la misma teorfia, el caracter
intermedio no menoscaba su funcién, simplemente se trata de una dis-
tincion con fines metodologicos que busca facilitar el consenso en torno
a la universalidad de las necesidades. Aceptando estos argumentos, de-
nominaremos a los dos tipos de necesidades —salud fisica y autonomia
y las derivadas de éstas— como “necesidades basicas”, considerando que
desempefian un papel en la fundamentacion de los derechos.

Como lo establecen Doyal y Gough, la salud fisica y la autonomia son
condiciones indispensables para la realizacion de cualquier accién hu-
mana y por lo tanto, “constituyen las necesidades humanas mas elemen-
tales: aquellas que han de ser satisfechas en cierta medida antes que los
agentes puedan participar de manera efectiva en su forma de vida con
el fin de alcanzar cualquier otro objetivo que crean valioso” (1994: 83).

En conclusidn, es posible afirmar que las “necesidades bésicas” des-
empenan un papel importante en la fundamentacién de los derechos
humanos en tanto constituyen razones para que su satisfaccion sea exi-
gible mediante la imposicion de un deber correlativo. Sus requisitos son:
1) ser traducibles al lenguaje de los derechos; 2) existir la posibilidad de
su realizacidn; 3) ser universales; 4) apelar a fines ultimos, y 5) ser in-
dispensables para la salud fisica y la autonomia, de tal manera que su no
satisfaccion tenga como consecuencia un dano grave para el individuo
(Gonzalez Contré, 2011: 133).
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Manifestacion de satisfactores universales o necesidades
intermedias, durante la pubertad y la adolescencia

Salud fisica

Autonomia

Alimentacion: adecuada a las necesidades

energéticas del chico/a. Prevenir los
trastornos alimenticios en los paises
desarrollados.

Participacion progresiva, autonomia en la
toma de decisiones en el dmbito familiar,
escolar y social. Responsabilidad.

Vivienda adecuada y condiciones de
higiene suficientes. Implicaciéon en las
labores de higiene de la vivienda.

Formacién de nuevos vinculos de apego.
Mantenimiento de los vinculos primarios
que le proporcionan seguridad.

Autonomia en la elecciéon de la ropay en la
higiene personal.

La interacciéon con adultos: fomentar la
negociaciéon en la toma de decisiones.
Relaciones positivas entre contextos.

Atenci6n sanitaria. Control del desarrollo.
Prevencion y tratamiento de enfermedades.
Educacién para la salud.

Interaccion preferente con amigos y amigas.
Relacion de pareja.

Suefio: habitos de suefio ordenados y
suficientes.

Educacioén formal: necesaria para potenciar
el desarrollo cognoscitivo y satisfacer la
necesidad de autonomia.

Espacio exterior adecuado a las necesidades
de movilidad y autonomia. Lugares sanos
para el encuentro con los iguales.

Educacién informal. Relaciones entre
educacion, trabajo y cultura. Estilos
educativos que potencien la autonomia.

Ejercicio fisico: actividad fisica y deporte

Ocio y tiempo libre. Actividades ludicas

ante actividades laborales peligrosas y
accidentes. Prevencion de adicciones. Buen
trato fisico.

. . . apropiadas.  Educaciéon en  posibles
relacionados con la alimentacion. L .
actividades de ocio.
Proteccion de riesgos fisicos. Proteccion i . T
Proteccién de riesgos  psicologicos:

buen trato; atencion y satisfaccion de las
necesidades anteriores.

Necesidades sexuales: cambios
morfologicos. Capacidad para tener
relaciones  coitales.  Prevencion  de

embarazos y enfermedades de trasmision
sexual.

Educacién  sexual: actitud  erotofilica
hacia la sexualidad. Educaciéon sobre
anticonceptivos; prevencion de

enfermedades de trasmision sexual.

Fuente: cuadro tomado de Esperanza Ochaita y Maria Angeles Espinosa (2004),
Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y Derechos
en el marco de la Convencion de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Espaia, Mc
GrawHill-UNICEFE.
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6. Las necesidades de NNA y sus derechos

Una vez definidas brevemente la relacién entre necesidades y derechos,
queda pendiente la tarea de abordar el tema de los mecanismos destina-
dos a instrumentar o garantizar su proteccion o satisfaccion.

También destacamos la manera en que las necesidades pueden des-
empenar un papel importante en la fundamentacion de los derechos; sin
embargo, aparentemente existen ciertas dificultades tedricas y practicas
que hacen que NNA 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 garan-
ticen a través del otorgamiento de derechos. La objecidn parece tener
que ver principalmente con el ejercicio de estos derechos.

Tradicionalmente se ha atribuido la atencién de las necesidades de
NNA a la familia, tal vez por asumir que dentro de ella el “menor” se
encuentra protegido y puede desarrollarse. Hoy resulta insostenible
este mito de la familia como institucién garante de los satisfactores ba-
sicos de los nifios. En primer lugar porque es evidente que no todas
las familias responden a este esquema y es necesario otorgar derechos
que garanticen la satisfacciéon cuando los padres no cumplan con esta
funcién o, peor aln, sean ellos mismos quienes incumplen el otorgar
esos derechos, o en los casos limite cuando es la familia quien ocasiona
danos graves a NNA. Pero atn asi, es evidente que millones de NNA
tienen un grave déficit en la satisfaccion de necesidades basicas y viven
en condiciones de pobreza y explotacién y que son ellos muchas veces
las principales victimas de la guerra, los desastres naturales, etcétera.

Las necesidades de los niflos cumplen todos los requisitos para cons-
tituir exigencias en sentido fuerte, de manera que deban ser protegidas
mediante derechos, pues su no satisfaccion conlleva un dafo inevitable-
mente y no es posible reemplazarlas por una accién futura.

Si las necesidades pueden aportar razones para reclamar el reconoci-
miento en términos de derechos por ser exigencias en sentido fuerte, en
el caso de los NNA las necesidades tienen un cardcter mas sélido como
demanda, por la limitacién en la autonomia que les incapacita para sa-
tisfacerlos por si mismos, por la situaciéon de dependencia y vulnerabi-
lidad, asi como por el riesgo de sufrir un daino mayor que en el caso del
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adulto como consecuencia del proceso de desarrollo, en palabras de F.
Lopez:

Los adultos debemos responder a estas necesidades de los menores, porque,
ellos no tienen la misma capacidad de autoproteccion 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 irreversi-
bles. Estos hechos, entre otros hacen necesaria la funcion protectora de los
adultos (Lopez, 1995: 53).

Pues bien, las necesidades de la infancia como fundamento de los dere-
chos, entendidos como criterio para la diferenciacién en el trato, es la
unica justificacion posible a la limitacion de la autonomia en el ejercicio
de los derechos: NNA deben ser tratados de manera diferente ya que las
necesidades como exigencias requieren de un sistema especial de pro-
teccion (que incluye el nivel de la asignacion de recursos) que garantice
de manera especial sus necesidades.

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 de-
rechos, como si la infancia fuera una edad privilegiada en peligro de ser
corrompida por el lenguaje juridico. Nada mas lejos de la realidad, pues
tal como nos muestran las escuelas de la psicologia del desarrollo y las
teorias de las necesidades infantiles, el nifio tiene capacidad y necesidad
de ir ejerciendo y desarrollando gradualmente su autonomia, entendida
ésta no como un estado final, sino como la capacidad del ser humano
para actuar e influir en su entorno, y es falsa la imagen del nifilo como
ser totalmente irracional e incapaz.

En el caso de adolescentes, es necesario crear las estructuras sociales
para que tengan una intervencion activa en la vida social, ya que, en
primer lugar, tienen la capacidad para hacerlo; en segundo, la partici-
pacion sirve como un espacio de capacitacion juridica-politica-social, y,
por ultimo, eso facilitara su insercion en el mundo de los adultos.
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VII. El nifio y los derechos humanos

Hablar de derechos humanos es cada vez mas complejo, la expresiéon ha
perdido su caracter estrictamente técnico y su significado se va dilu-
yendo y ampliando, perdiendo precision y tornandose ambiguo y vago,
ademas no hay acuerdo respecto de un sentido univoco de la acepcion.

Como bien apunta Hierro, el desarrollo de esta retdrica ha ido mas a
prisa que la elaboracion tedrica, de esta manera debido a que se percibe
que el término derecho humano indica una exigencia con importancia
moral particularmente fuerte, la formulacion de deseos, satisfaccion de
necesidades o proteccidon de intereses se realiza en términos de derechos,
pareciendo que de esta manera se exime a quien los formula de demos-
trar su exigibilidad: “Se produce una especie de ecuacién semantica: es
mi ‘derecho; luego debe ser respetado o satisfecho” (Hierro, 2000b: 352).

El desarrollo de los derechos de los nifios parece formar parte del
fenémeno de expansidn de los derechos humanos, o de lo que algunos
autores llaman el proceso de “especificacion” de los derechos. Los dere-
chos del nifo, asi como los de otros grupos minoritarios surgieron de la
evolucion histdrica de los derechos humanos e intentan responder a las
caracteristicas especificas de este grupo instrumentando una proteccién
especial en atencidn a la situacion de desventaja en la que se encuentran
como consecuencia de la minoria de edad.

Un enunciado que parece ser verdadero, es que los derechos huma-
nos son aplicables a todos integrantes del género humano,” con inde-
pendencia de la edad que tengan. No obstante, la minoria de edad plan-
tea varios problemas en relacion con el ejercicio de ciertos derechos y en
nuestra opinidn requiere de una fundamentacién independiente.

1. El concepto de derecho humano

A. Los derechos humanos como derechos subjetivos

El primer atributo de la caracterizacion de derechos humanos que se
pretende sostener es que éstos pertenecen a la clase “derechos subje-

31 No desconocemos que existen propuestas para fundamentar “derechos” para los
animales e incluso para la naturaleza.

56

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Marco tedrico conceptual

tivos”. Esta afirmacion tiene una gran importancia pues significa reco-
nocer su caracter de derechos, en contra de las opiniones que han pre-
tendido reducirlos a principios, criterios o pretensiones ideales (Hierro,
2000b: 355-356). Esto quiere decir que se trata de pretensiones, liberta-
des, potestades o inmunidades, frente a las cuales existen obligaciones, no
pretensiones, sujeciones o incompetencias respectivamente, tanto de los
demds individuos como del Estado, que tienen su origen en los intereses
de las personas. Este tipo de derechos subjetivos esta vinculado también
a una pretension especial frente al Estado para que éste garantice estas
posiciones, de la cual deriva su funcién legitimadora de los sistemas po-
liticos y de los ordenamientos juridicos.

B. El caracter moral de los derechos humanos

La segunda propiedad particular de los derechos humanos es su carac-
ter moral. En el contexto de los derechos, el adjetivo moral indica que
son anteriores al Estado por ser pretensiones derivadas de principios
éticos y es por ello que constituyen una prueba de legitimidad (Hierro,
2000b: 357), esto significa que deben ser reconocidos.

2. Los principios vinculados con los derechos humanos

Una consecuencia de lo descrito con anterioridad es que los principios
morales de cuya combinacion derivan los derechos humanos deben te-
ner las siguientes propiedades:

1) Su existencia estaria dada por su validez o aceptabilidad, no por su
reconocimiento efectivo, por lo tanto son principios de una moral
critica o ideal.

2) Si fueran aceptados para justificar ciertas conductas serian acep-
tados como justificacion final, es decir, no hay principios de otra
clase que prevalezcan sobre ellos para valorar las acciones.

3) Los principios morales pueden valorar cualquier conducta. Si
una conducta esta sometida a ellos, no puede valorarse a priori,
sino que depende del contenido de los principios morales basicos
(Nino, 1989: 20).
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Los principios que se proponen como base de los derechos humanos
son entonces: el de autonomia, el de igualdad y el de dignidad; porque
estos principios resultan los mas fundamentales y de su combinacién
pueden derivar un catalogo completo de derechos humanos.

3. La autonomia de la persona y los problemas
en relacién con la minoria de edad

En lo que se refiere a la manera en que la autonomia se presenta en NNA,
debemos destacar que desde los primeros dias de la vida el ser humano
comienza a interactuar con el medio y a manifestar sus necesidades y
deseos: el llanto de un bebé o la sonrisa social, el desarrollo del lengua-
je en la primera infancia, el deseo de participacién activa en las deci-
siones relacionadas con las rutinas durante la etapa preescolar, la parti-
cipacion en el juego de reglas caracteristico de la etapa escolar y la acti-
tud critica de la adolescencia son expresiones de esta aptitud que, desde
la teoria de las necesidades expuesta, constituyen un ejercicio de la auto-
nomia, pues el nifio busca dirigir sus acciones hacia objetivos concretos
y lo hace voluntariamente.

Ante la objecién de que esto no puede entenderse como un plan de
vida trascendente a largo plazo, se puede responder que desde las ca-
tegorias propias de la infancia si que lo es, pues son el ejercicio de las
capacidades presentes en ese momento concreto. Ademds, tampoco
podemos afirmar que la autonomia —en el sentido que se expresa en
el principio—esté actualizada en todo momento de la vida del ser hu-
mano adulto y que constituye el criterio para la toma de la totalidad de
sus elecciones; por ejemplo, la vida estd llena de conductas y decisiones
diarias que no constituyen el ejercicio de la autonomia en el sentido
estricto de ajustar la vida a los propios planes, sino que se guian por in-
tuiciones, deseos, preferencias o simplemente influencias externas y que
aun asi deben ser respetadas con la obligacion del Estado y de terceros
de no intervenir, aun cuando perjudiquen claramente el plan de vida del
agente moral.

De lo anterior parece razonable concluir que a partir del principio
de autonomia es posible derivar derechos aplicables a los nifos, lo que
quiere decir reconocer que tienen cierto grado de autonomia moral y
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que como consecuencia de ello hay una exigencia de libertad negativa y
positiva. No hay que olvidar tampoco que este principio no constituye
en exclusiva el fundamento de los derechos humanos, sino que debe
combinarse con los principios de igualdad y dignidad.

4. La igualdad de la persona y el tratamiento durante la infancia

El segundo principio que en combinacién con el de autonomia y digni-
dad puede dar origen a los derechos humanos, es el principio de igual-
dad.” El concepto de igualdad responde a la intuicién de que esta clase
de derechos corresponde a todos los hombres a titulo igual por estar
vinculados con exigencias éticas especialmente importantes para los se-
res humanos.

Aqui, sin embargo, nos encontramos con un conflicto cuando inten-
tamos aplicar el principio de igualdad a los nifos. Parece ser evidente
que los niflos no son iguales a los adultos, para responder a esta aparen-
te contradiccion, es necesario precisar el significado del principio de
igualdad.

%2 No todos los autores consideran el principio de igualdad como uno de los que
pueden dar origen a los derechos humanos. Nino habla del principio de dignidad de la
persona, que a su juicio “prescribe que los hombres deben ser tratados segiin sus decisio-
nes, intenciones o manifestaciones de consentimiento... su importancia como directiva
de la moralidad se da por defecto: en la medida en que adoptemos ese principio y no
tengamos justificacion para adoptar otros principios que prescriban tomar también
en consideracion propiedades diferentes de las personas, como la de su color de piel o
su grado de inteligencia, entonces la directiva que ¢l establece importa un ingrediente
fundamental de una concepcién liberal de la sociedad” (Nino, 1989: 288). Segun este
autor, de este principio surge la ilegitimidad de las instituciones o medidas que dis-
criminen a los hombres sobre la base de factores ajenos a su voluntad. En mi opinidn,
segun la definicion de Nino, el que denomina principio de dignidad cumple la misma
funcién que el de igualdad en tanto prescribe el trato equitativo entre las personas,
aunque creo que el de igualdad resulta mas adecuado porque no depende de las mani-
festaciones de voluntad, que parecen estar incluidas en el dmbito del principio de au-
tonomia y en el que consideramos como el principio de dignidad (que Nino identifica
como inviolabilidad). Sin embargo, de alguna u otra forma el valor de la igualdad esta
presente en la fundamentacion de los derechos humanos de este autor, de manera que
creo que se sostiene su validez como principio.
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Podemos definir el principio de igualdad de acuerdo con la formu-
lacion de Laporta: “Una institucidn satisface el principio de igualdad si
y s6lo si su funcionamiento estd abierto a todos en virtud de principios
de no discriminacion, y, una vez satisfecha esa prioridad, adjudica a sus
beneficios o cargas diferenciadamente en virtud de rasgos distintivos
relevantes” (1985: 27).

Por otra parte, paralelo a los distintos tipos de autonomia de los que
se hablo en el titulo anterior, es posible identificar varios significados
de igualdad:*

La igualdad formal se vincula directamente con el principio formu-
lado de manera abstracta, es la igualdad normativa, esto es, frente a la
ley, que prescribe tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, es
decir, “se reduciria basicamente a la inmunidad frente a tratamientos
discriminatorios del legislador” (Hierro, 2000b: 364).

La igualdad material que deriva del hecho de que para conseguir la
equidad es necesario garantizar el acceso a ciertos bienes basicos, im-
prescindibles para el desempefio del hombre como agente moral. La
igualdad material puede a su vez concretarse de dos formas: como igual-
dad de oportunidades o como igualdad de resultados.

Desde la perspectiva de las necesidades basicas,* las posibilidades
de que un agente moral se sienta miembro cooperador de la sociedad
dependen de las posibilidades de accion individual en ese contexto, de
modo que las necesidades obedecen a una construccion social que hace
experimentar a cada uno como necesario aquello que, si se le hubiese

3

% La postura tradicional distingue entre igualdad formal y material, sin embargo,
es interesante mencionar que Bobbio identifica tres conceptos de igualdad de acuerdo
con su aparicion histdrica y su vinculacion con los distintos tipos de libertad: igualdad
juridica que consiste en las situaciones en que el ordenamiento reconoce capacidad ju-
ridica a todos los individuos, lo que implica una capacidad abstracta de querer y actuar
en el propio interés dentro de los limites de las leyes; la igualdad politica fundada en el
concepto de soberania popular y derecho al sufragio universal, e igualdad social que
es la igualdad de oportunidades que se concreta en el reconocimiento de los derechos
sociales. A cada concepto de igualdad se corresponden los conceptos de libertad nega-
tiva, libertad positiva y libertad real, respectivamente (1991: 46).

3 Hierro explica la imposibilidad de establecer minimos fijos, esto también a partir
del bien primario rawlsoniano de autoestima, ya que éste no depende de la satisfaccion
de un nivel objetivo de necesidades minimas, sino de la existencia de ciertas condi-
ciones que permitan al sujeto sentirse miembro cooperador de la sociedad (2002: 99).
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tratado con igual consideracién y respeto, podria llegar a alcanzar en
ese contexto:

Lo que se siente como una injusticia no es padecer una determinada enfer-
medad, sino padecer una enfermedad que con un reparto mas igualitario de
los recursos uno podria haber evitado; lo que se siente como una injusticia
no es carecer de un nivel de renta determinado, sino no haber tenido la
posibilidad de obtener el nivel de renta que permite desenvolverse como
un miembro normal en un contexto social dado; lo que se siente como una
injusticia no es carecer de la oportunidad de disfrutar de las comodidades,
sino carecer de la oportunidad de disfrutar de las comodidades que se han
incorporado como capacidades normales en un contexto dado (Hierro,
2002: 100).

Sin embargo, es importante aclarar que desde la visién de los derechos
humanos que se pretende defender, la igualdad no puede estar unica-
mente en relacién con los otros miembros de la sociedad, entendida
como Estado, pues ello implicaria rechazar la pretendida universalidad
de los derechos y condicionarlos a la situacién del pais, asi como con-
siderar aceptables las abismales diferencias en los niveles de vida de los
hombres dependiendo de su lugar de nacimiento.

Por otra parte, también parece que el criterio de comparacién para
la satisfaccion de las necesidades es cada vez mas extenso, es decir, el
contexto ya no se reduce a la sociedad o comunidad del sujeto, sino
a paises distintos que gozan de niveles de bienestar muy superiores a
la mayoria. No podemos suponer que no seria injusto disponer de los
bienes y servicios del Estado de bienestar mientras otros seres humanos
carecen de las condiciones basicas para la supervivencia y que no existe
responsabilidad en ese sentido.

Un tema relacionado con la idea de igualdad es la “discriminacién
inversa’, término que se usa de manera general, aunque no es una “dis-
criminacién negativa’, sino una diferenciacién positiva que compensa
las desigualdades producto de circunstancias sociales para conseguir
que los intereses del grupo desfavorecido alcancen niveles de igualdad
de oportunidades respecto de los otros individuos (Gonzéalez Contrd,
2011: 312).
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En el caso de NNA es evidente que no podemos hablar de discrimi-
nacion inversa, pues en primer lugar, no forman un grupo social cuyos
miembros sean permanentes, es decir, a pesar de que podemos hablar
de una categoria social, sus integrantes la van abandonando en tanto
alcanzan la edad adulta.

Sin embargo, el trato juridico durante la infancia, por ejemplo el de-
rivado de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no puede enten-
derse como discriminatorio y por tanto no seria aceptable la aplicacion
de medidas de discriminacién inversa.

Una ultima cuestion debe ser abordada respecto de NNA ;es posible
incluirlos en la primera parte del principio de igualdad? La pregunta
es si realmente podemos decir que los nifios deben ser tratados como
iguales y con base en ello establecer las diferencias en el trato. Parece
innegable que quienes se oponen a la titularidad de derechos durante la
infancia se resistirian a incluirlos en la nocién normativa de igualdad,
pues aparentemente sostienen que los niflos no son iguales y por eso
procede darles un trato distinto, no basado en derechos.

Si consideramos el principio de autonomia de una manera mas am-
plia, como la expuesta en el apartado precedente, los nifios ciertamente
pueden considerarse iguales a los demads seres humanos en el sentido
prescriptivo del principio expuesto. Los nifos deben ser tratados igual a
los demads, por eso se justifica un tratamiento diferenciado como indica
el principio y ello porque si pueden ser considerados como agentes mo-
rales. Utilizando como criterio de comparacion las necesidades basicas,
podemos desprender el derecho de cualquier nifio a la adecuada satis-
faccion de los bienes necesarios.

5. La dignidad del nifio como fundamento de los intereses presentes

El tercer principio que en conjuncién con los otros dos puede servir
como fundamento de los derechos humanos es el de dignidad. El prin-
cipio de dignidad de la persona® puede actuar como contrapeso para

% Es importante aclarar que Nino llama principio de inviolabilidad a lo que aqui se
considera como principio de dignidad que “.. proscribe, entonces, imponer sacrificios
y privaciones que no redunden en su propio beneficio” (Nino, 1989: 239). Siguiendo
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restringir los calculos utilitarios que se podrian justificar desde el prin-
cipio de autonomia, a partir de la premisa de que lo importante no es
solo la cantidad de libertad en una sociedad, sino como se distribuye
ésta y que no suponga la privacion de ninguno de sus miembros a favor
de los otros.

Asi lo reconoce la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
al expresar en su articulo primero que: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”. De tal forma que, como dice
Nino, el principio de autonomia establece el contenido de los derechos,
al definir los bienes que son objeto de los mismos, mientras que el prin-
cipio de dignidad establece la funcién de los derechos de limitar las po-
sibilidades de compensaciones interpersonales de esos bienes.

El principio de dignidad guarda también una estrecha vinculacién
con la nocion de igualdad, pues lo que subyace al mismo es el recono-
cimiento del otro como un ser con analogas cualidades morales a las
propias y por tanto merecedor de igual consideracién y respeto.

El principio de dignidad se encuentra vinculado también con el valor
delatolerancia, enla medida en que reconoce como valiososlos planes de
vida y las elecciones del individuo como tal.

El concepto de dignidad es importante en el caso de los nifios, espe-
cialmente en su tarea como contrapeso al excesivo énfasis que se da a la
libertad, pues mientras la autonomia completa —por llamarla de algin
modo— no se alcanza hasta la edad adulta, la dignidad puede conside-
rarse presente desde los primeros momentos de la existencia humana.

La formulacion especifica de ciertos derechos de los nifios puede
ser compatible con la idea de dignidad humana, siempre y cuando el
beneficio del titular —sobre todo si el consentimiento es irrelevante—
provenga de un reconocimiento realizado con base en las necesidades
basicas.

Finalmente, del principio de dignidad de la persona se desprende
también un ambito de tutela importante para los niflos por su incapa-
cidad para participar en el procedimiento democratico y como conse-
cuencia de esto la imposibilidad de ver representados directamente sus

a Vazquez, pensamos que esta nocion responde mejor al concepto de dignidad de la
persona por ser un término mas claro y vinculado con la nocién de derechos humanos,
asi como para denotar la influencia kantiana (Vazquez, 1999: 43).
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intereses en las decisiones publicas. La existencia de una esfera protegi-
da aun en contra de las decisiones de la mayoria permite garantizar los
satisfactores minimos a los nifios sin que esto dependa de practicas en
las que no pueden intervenir.

VIII. La proteccion de los derechos del niiio:
los modelos de intervencion estatal

Silo argumentado es veraz, ;por qué se afirma que los nifios se encuen-
tran relegados en el procedimiento democratico? Con un propdsito me-
todoldgico se dio por sentado que existia un acuerdo sobre la titularidad
o no titularidad de los derechos de los nifios con base en intuiciones
generalizadas —por ejemplo se asumid que los nifios no son titulares de
derechos politicos—, aunque ciertamente la Declaraciéon no sefiala nada
expresamente a este respecto y tampoco el acuerdo entre los especialis-
tas es undnime.

Atendiendo a estas circunstancias se examinaran a continuacion las
tres grandes lineas generales de pensamiento en relacion con la titulari-
dad y ejercicio de los derechos de los nifios: liberacionismo, perfeccio-
nismo y paternalismo.

1. Liberacionismo

La tesis liberacionista de los derechos se entiende generalmente como
la postura que sostiene que los niflos deben ser titulares de derechos
para ser “liberados” de los condicionamientos y la opresion adulta. La
idea basica general de este tipo de pensamiento es que la infancia es una
construccion social, es decir, que las caracteristicas que se atribuyen a
los nifios no parten de hechos reales y objetivos, sino que, al igual que
sucede con otros grupos oprimidos, la visién de que no tienen capaci-
dad para ejercitar sus derechos y la carencia de autonomia son produc-
tos fabricados artificialmente (Gonzélez Contro, 2011: 343-344).

De la misma manera que durante siglos se crey6 firmemente que
ciertas clases de personas como “los negros” o las mujeres eran natural-
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mente inferiores y por tanto incapaces de compartir la titularidad de de-
rechos con los varones blancos, los tedricos liberacionistas argumentan
que la supuesta inferioridad de la infancia tiene origen en los prejuicios
de los grupos dominantes. Es necesario entonces liberar a los nifios al
igual que se ha hecho con otros colectivos, y esta emancipacion sélo po-
dra realizarse a través de permitirles la toma de decisiones auténomas,
de dejarles elegir libremente sus proyectos personales.

Sin embargo, la vision libertaria no garantiza los derechos de los ni-
flos, pues como resulta imposible ignorar, ellos son quiza los actores en
situacion de mayor vulnerabilidad de los sistemas liberales o neolibe-
rales —en el sentido econémico— y esta situacion ha dado lugar a la
creacion de regulaciones protectoras de derechos. Pensemos en las leyes
respecto del trabajo infantil o en todas aquellas disposiciones tendientes
a paliar las consecuencias de la pobreza en los nifos. Estas normas tie-
nen como fin formar un espacio protector que contribuye a minimizar
en la medida de lo posible los efectos de las fuerzas del mercado en los
miembros mas pequenios de la sociedad.

Freeman menciona a Farson y a Holt como dos de los principales
representantes de este tipo de pensamiento. Farson argumenta, proba-
blemente por primera vez, a favor del derecho del adolescente a la auto-
determinacion en su libro Children’s Rights, y enumera nueve derechos
de los nifos:

a) Derecho a un ambiente que permita al nifo el ejercicio de sus pro-
pias opciones de forma de vida.

b) Derecho ala informacion que es accesible para los adultos.

c) Derecho a educarse a si mismo y a la eleccion de su propio sistema
de creencias.

d) Derecho alalibertad sexual: la pornografia debe hacerse accesible
a los nifios de la misma manera que a los adultos, y debe permitir-
seles experimentar con su sexualidad sin temor al castigo.

e) Derecho a cierto poder econémico, que incluye el derecho a traba-
jar, desarrollar historial de crédito y obtener independencia finan-
ciera.

f) Derecho al poder politico, incluyendo el derecho al voto. Nada indi-
ca que los nifios votarian menos responsablemente que los adultos.
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g) Derecho a un “disefio sensible” a las necesidades del nifo (respon-
sive design).

h) Derecho a la libertad del castigo fisico.

i) Derecho a la justicia.

Holt incluye en su catdlogo de derechos ademas el derecho a viajar, a
conducir y a usar drogas (Freeman, 1997: 52). El autor comparte la idea
de que la infancia es una construccién social, aunque no que ello tenga
como consecuencia su desaparicion. Resalta la paradoja de que si con-
sideramos como cierto lo que sostiene Postman, al reconocimiento ins-
titucional de que los nifios tienen derechos, viene aparejada la creencia
de que la infancia es un fendmeno en extincion. Por otra parte, critica
también la vision que presenta como incompatibles la proteccion de los
nifios con el ejercicio de su autonomia (Freeman, 1997: 53).

Sin embargo, esta de acuerdo en que la nifiez es una experiencia pro-
teccionista derivada de la relacion que se establece entre la edad y ciertas
caracteristicas como la incapacidad, incompetencia, inmadurez, irres-
ponsabilidad, que atribuyen una excesiva importancia a la edad adulta.
Freeman percibe también la existencia de un movimiento de liberacion
de los nifios™ y la necesidad de la titularidad de los derechos, ya que
éstos constituyen armas para habilitar (empowerment)*” a los nifios.

Freeman considera necesario repensar la cultura de la infancia, ya que
su concepcion se encuentra fuertemente determinada por el contexto so-
cial. Para ello es de utilidad dar poder a los nifios, es decir, permitir su
participacidn en la toma de decisiones, pues histéricamente la situacion
de dependencia se ha traducido en una justificacién para la negacion de
los derechos basicos a la privacidad, el respeto y la eleccion individual.*®

% Como se menciond en el capitulo tercero, Freeman identifica varios movimien-
tos de liberacion de los nifios en que éstos han intentado acciones para alcanzar inte-
reses autodefinidos, en contra de la opinion de Onora O’Neill que se niega a establecer
una paralelismo con otros grupos oprimidos: “They have been school strikes, unioni-
zation by school-children and young people in care, attempts by children to ‘divorce’
parents” (Freeman, 1997: 16).

7 El término empowerment, puede traducirse como autorizacion, habilitaciéon o
apoderamiento.

3 Parece interesante la opinion de algunas feministas citadas por Freeman, para
quienes la dependencia es una condicién humana bésica y por ello cuestionan que la
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En este sentido, critica el articulo 50. de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifno, que reconoce la necesidad de promover los derechos del
nifo, pero asigna esta tarea principalmente a los padres y establece la
obligacion de los Estados de respetar esta funcion, asumiendo que los
progenitores cumplirdn con esta encomienda.

El nifio ha estado sujeto a la dominacién de la autoridad sin permi-
tirsele tomar decisiones sobre sus propios intereses, por lo que es im-
portante el reconocimiento de sus derechos. Sin embargo, hace notar
que tal vez la aportacion mas importante de los liberacionistas sea el
reconocimiento del valor de la autonomia (Freeman, 1997: 52).

Tal como matiza Archard, las posturas liberacionistas respecto de los
derechos de los nifios presentan diversos matices y posiciones tedricas,
coinciden en exigir que los niflos tengan los mismos derechos que los
adultos; sin embargo, se puede distinguir a los liberacionistas reales de
los retéricos.

Los ultimos ven la exigencia de la igualdad de derechos como un
medio para llamar la atencién sobre la discriminacién y conciben los
derechos como la mejor via para favorecer los intereses de los nifios,
aunque en realidad no creen que éstos sean iguales a los adultos. Los
liberacionistas reales, en cambio, pueden distinguirse por la idea de que
todos los ninos deben tener derechos, aunque reconocen que no todos
tienen capacidad para ello, especialmente los que son muy pequefios.

Aungque las dificultades que plantean los opositores a la liberacién in-
fantil son ciertas, no son tnicamente razones prudenciales las que jus-
tifican la oposicion a una liberacién como la que se plantea, ya que ade-
mas éstas parecen derivar de calculos utilitarios.

El ejercicio de la autonomia durante la infancia, segun las disciplinas
encargadas del estudio del desarrollo, requiere de cierta guia y limites
de acuerdo con las caracteristicas de cada etapa. La liberacion completa
como la que proponen muchos de los autores liberacionistas es contra-
ria a las necesidades de NNA, pues impide su adecuada satisfaccion:
pensemos por ejemplo en la necesidad de limites claros en la primera
infancia indispensable para desarrollar la confianza, o en la importancia

agencia moral y la autonomia requieran que una persona sea totalmente independien-
te, ya que esta postura deriva de una experiencia masculina de las relaciones sociales
que valora la competencia y los logros solitarios (Freeman, 1997: 73).
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de la educacion formal para la evolucidn del desarrollo, la interacciéon
con iguales, el juego, etcétera, por mencionar sélo algunos casos.

Esto no significa negar que deba respetarse un ambito para el ejerci-
cio de la autonomia, pero éste debe ser acorde con las caracteristicas y
necesidades del nifo.

No obstante, muchos autores con una linea mas moderada contintian
sosteniendo el reconocimiento de derechos para los nifios y la necesi-
dad de otorgarles mayor autonomia. Por otra parte, la corriente libera-
cionista ha tenido también importantes aportaciones a la concepcion
moderna de la infancia, entre las cuales se destacan las siguientes:

1) En primer lugar, la idea de que los nifios tienen los mismos dere-
chos que los adultos, en particular que sus padres y profesores.

2) La nocién de una autonomia en los nifios, lejana de las ideas de
extrema dependencia que caracterizaban el pensamiento sobre
la infancia, vigente hasta hace no muchos afos. Cada pequefo es
participante activo en su propio desarrollo y requiere de los espa-
cios adecuados para ir experimentando su libertad.

3) La comprension de que cada persona tiene un proceso y ritmo de
crecimiento propios y que es necesario que el desarrollo y la edu-
cacion se den respetando estos ritmos.*

4) La importancia del medio ambiente en el proceso de aprendizaje,
esto se relaciona directamente con la inconveniencia del castigo
fisico y la trascendencia de la educacién afectiva.

5) La critica a la ensefianza tradicional basada en la memorizacion
y repeticiéon de hechos que no tienen sentido para los alumnos.*

% Por ejemplo, ya Neill sefialaba la inconveniencia de que al nifio se le forzara a
aprender a caminar cuando aun no esta listo para ello. Hoy sabemos que esta posicion
es acertada, pues el bebé necesita haber desarrollado las caracteristicas fisicas y las
habilidades psicomotrices adecuadas para lograrlo y el forzamiento puede tener como
consecuencia que no consiga algunos logros del desarrollo igualmente importantes.

" Postman y Weingartner por ejemplo, proponen una “nueva educacién” en la que
se ensefia al alumno a través de la formulacion de preguntas averiguativas a “aprender
como aprender”, para desarrollar las habilidades para enfrentarse a una sociedad en
constante cambio (1973: 238).

Duane habla también de un cambio en la funcién del maestro que “varia de me-
terle conocimientos al niflo, gustele o no, al de estar a la mano como un consejero
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6) La necesidad de establecer diferencias en los derechos de acuerdo
con las distintas etapas del desarrollo y en concordancia con las
habilidades necesarias para su ejercicio.

7) Finalmente, y en parte debido a los otros puntos, la consideracion
de que los nifnos tienen derechos (Gonzalez Contro, 2011: 353-
354).4

2. Perfeccionismo

El perfeccionismo se opone al liberacionismo. Mientras los liberacionis-
tas propugnan por la no intervencién del Estado en las decisiones de los
individuos, los perfeccionistas justifican la conduccién del Estado hacia
ideales morales.

El perfeccionismo parte de la base no sélo de que existen planes de
vida objetivamente mejores, sino que “sostiene que lo que es bueno para
un individuo o lo que satisface sus intereses es independiente de sus
propios deseos o de su eleccién de forma de vida y que el Estado puede,
a través de distintos medios, dar preferencia a aquellos intereses y planes
de vida que son objetivamente mejores” (Nino, 1989: 205).

Esta vision excluye la neutralidad del poder publico frente a las dis-
tintas concepciones de lo bueno y asume como una funcién legitima la
adopcion de las medidas necesarias para que los individuos acepten y
materialicen los ideales de virtud personal que se consideran verdade-
ros. Para Peces Barba el perfeccionismo supone un rompimiento del di-
namismo de lalibertad, pues desconoce la libertad de eleccion y subraya
unicamente la libertad moral sin permitir al individuo decidir si quiere
o no alcanzarla (1995: 240).

experimentado para brindar los conocimientos y destreza técnicos que le permitiran
al nino llegar a su meta” y en la “nueva educacion” que “debe ocuparse sobre todo de
desarrollar y extender las facultades de todos los nifios para relacionarse con los demds;
de aumentar el conocimiento propio y de comprender y controlar el mundo en el que
viven” (1973: 332-333).

" Tal vez parezca un poco exagerado atribuir todas estas aportaciones al libera-
cionismo, pues como toda linea de pensamiento se encuentra inserta en ciertas con-
diciones histdricas, por lo que no puede alegarse que se deba exclusivamente a este
movimiento. Sin embargo, me parece que si es posible afirmar que lo que hicieron fue
enfatizar estas ideas, gestadas en la evolucion histdrica de la concepcion de la infancia.
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Los perfeccionistas liberales sostienen que en las sociedades liberales
el valor que se considera objetivamente valioso y el cual el Estado tiene
obligacién de promover es la autonomia.

El tema de las intervenciones perfeccionistas plantea cuestiones im-
portantes para los nifos, pues en el caso de los adultos resulta ficilmente
aceptable la defensa de un Estado liberal que tolere por igual cualquier
proyecto personal (con los limites evidentes de los dafios a terceros),
derivada de la autonomia de la persona, pero ;qué sucede en el caso de
NNA siendo que todavia no tienen plenamente formada su autonomia?,
squé es lo que se debe respetar en el caso de los menores de edad?

En conclusion, el perfeccionismo moral es injustificable en el caso de
NNA, pues es incompatible con los valores y con la condicién de posi-
bilidad de la sociedad liberal y democratica y constituye un obstaculo
para el adecuado desarrollo de la autonomia y la tolerancia.

3. Paternalismo juridico

Como se ha dicho ya, ligadas a la nocién de la minoria de edad podemos
identificar por lo menos dos intuiciones profundamente arraigadas: por
un lado, una tendencia hacia la “proteccion de los pequefos” y por otra
parte, la idea de incapacidad, de carencia de algo (Gonzélez Contro,
2011: 360).

Desde el surgimiento del concepto de infancia la inclinacién natural
a la defensa de los mas pequeiios se ha extendido de los primeros afos
en los que la vulnerabilidad y dependencia son mads evidentes, hasta lo
que hoy conocemos como adolescencia. El problema es entonces como
garantizar esta proteccion sin violar la autonomia, dignidad e igualdad
de los nifos.

Se han descartado ya las versiones mas radicales del liberacionismo
y del perfeccionismo moral, porque no responden adecuadamente a los
requerimientos de una sociedad liberal; queda por explorar la alterna-
tiva del paternalismo juridico, que puede ser una buena opcién a los
problemas planteados.
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La nocion de paternalismo se vincula generalmente con la imposi-
cién de medidas** por parte del Estado dirigidas a evitar que el indivi-
duo se dafie a si mismo o a favorecer sus intereses.*

El problema consiste precisamente en definir de qué tipo de raciona-
lidad estamos hablando, pues al aplicarlo a NNA nos enfrentamos con
una légica distinta a la del adulto, pero no justifica en todas las oca-
siones la intervencién paternalista, ademas de que NNA se encuentran
excluidos generalmente de cualquier tipo de consenso por lo menos for-
malmente —aunque me parece que también facticamente—.

4. Intento de superacion de las teorias liberacionistas,
perfeccionistas y paternalistas

Por esta razon, la via que se propone es la de necesidades basicas desde
un enfoque interdisciplinario que permita incorporar de alguna manera
la racionalidad presente de NNA para darle cabida en el discurso de jus-

2 Es interesante la discusion en relacién con el tipo de medidas que implican las
acciones paternalistas. En un principio, Garzon sostiene que el paternalismo supone la
imposicion de una medida coactiva (1987: 361), lo que Atienza refuta afirmando que
existen casos de paternalismo —juridico y moral— que no implican la intervencion
coactiva, por ejemplo, cuando el Estado o el médico omiten informar a los ciudadanos
o a los pacientes para evitarles preocupaciones o sufrimientos (Atienza, 1988: 208).
Alemany esta de acuerdo con la postura de Atienza, sin embargo, distingue entre dos
acepciones del término coaccion: la que se refiere a la propiedad del sistema juridi-
co que esta respaldado por la fuerza del Estado, a diferencia de un sentido mas res-
tringido que alude a las normas para cuyo incumplimiento existe una sancién. En el
primero de los significados, sostener que el paternalismo consiste en interferencias a
la libertad es una especie de redundancia, mientras que la utilizaciéon de la segunda
acepcion para hablar del paternalismo restringe el concepto porque deja fuera muchas
acciones y normas que son paternalistas (Alemany, 2000: 42-43). Finalmente Garzén
concede también que el concepto de paternalismo queda indebidamente restringido si
se limita a prohibiciones y mandatos, aunque a su juicio es intrascendente si se trata
de estas posiciones o de permisos, pues lo relevante es “que la medida se imponga en
contra de la voluntad del sujeto” (Garzon, 1988: 215).

¥ Feinberg considera que el segundo caso, es decir, la proteccion de los intereses de
la persona constituye una version “extrema” del paternalismo: “The principle of legal
paternalism justifies state coercion to protect individuals from self-inflicted harm, or
in its extreme version, to guide them, whether they like it or not” (Feinberg, 1980: 110).
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tificacion ética sobre la consideracion de ciertas incompetencias basicas
y la imposicion de medidas paternalistas.

Es necesario entonces incluir de alguna manera a NNA en la idea de
consenso racional y esto no puede ser de otra manera mas que a través
del equilibrio entre necesidades basicas de cada una de las etapas de la
infancia y el derecho a ser escuchado, lo que supone permitirle cierto
poder de decision en los asuntos que le afectan directamente, como se
explicara con mas detalle posteriormente.

5. Los actores en relacidon con los derechos del nifio:
nifo, padres y Estado

Ya se destacé ampliamente la condicién de incompetente béasico, o mas
bien que el grado de incompetencia que se asigna a NNA depende en
buena medida de las caracteristicas y capacidades que se les reconocen.

Algunos autores relacionan la condicion infantil con una situacion
de extrema debilidad y vulnerabilidad, tal es el caso de Onora O’Neill
(1995: 39-40).* En una linea muy similar, Garzon relaciona el concepto
de vulnerabilidad en el caso de los nifios con el de incompetencia basica:
el ejercicio de la autonomia durante la infancia esta condicionado por
su situacién de radical fragilidad, que los incapacita para negociar por si
mismos relaciones equitativas de reciprocidad de derechos y obligacio-
nes (Garzon, 1994: 737-738).

Esta vision de la nifiez, por cierto compartida por numerosos autores
muchas veces con el objetivo de promover la proteccion de los nifios o
hasta de fundamentar sus derechos, ha tenido como consecuencia el
dilema clasico —al que alude Freeman— que enfrenta la proteccion de
NNA vy el ejercicio de sus derechos de autonomia, también conocido
como la disyuntiva entre salvacidn o liberacidn, crianza o autodetermi-
nacion.

Lo que plantea la necesidad de optar entre defender a NNA de los
riesgos que puede suponer el dejarles que elijan libremente ya que no
tiene la capacidad ni experiencia para prever las consecuencias, o incli-

* La argumentacion de O’Neill pretende fundamentar la atencion a las necesi-
dades de los nifios en obligaciones de los adultos.
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narse por permitirle decidir auténomamente como un adulto, partiendo
de que tiene aptitud para hacer opciones voluntarias y que es mejor para
el desarrollo de su independencia.

Este dilema es falso y tiene su origen en una concepcioén totalizadora
de NNA vy del ser humano. Efectivamente NNA se encuentran en una
situacion de dependencia y vulnerabilidad, pero es falaz que esto sea
incompatible con el ejercicio de la autonomia, entendida de una manera
amplia y como una capacidad gradual, también en los adultos.

Si bien es cierto que NNA dependen de los adultos, por lo menos
durante los primeros afos del desarrollo, y que por tanto se justifican
las medidas paternalistas en el ejercicio de sus derechos, como la impo-
sicion a los padres de la obligacion de proporcionar alimentos, como
respuesta su derecho a la alimentacién, no hay que ignorar que los dis-
tintos derechos requieren de distintas competencias, es decir, es una
cuestion progresiva, y en la medida en que se van desarrollando ciertas
habilidades, es necesario ir permitiendo el ejercicio de algunos de éstos.

Sin embargo, no se puede dejar de lado que existen derechos cuya
practica no requiere de ninguna capacidad especial —entendida como
capacidad de autonomia— y son indiscutiblemente aplicables a los ni-
fnos desde el inicio de la vida como los mencionados en la seccion ante-
rior como derechos de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos que se aplican a todos por igual (por ejemplo, los derechos a no ser
sometido a esclavitud o a no ser torturado).

La calificacion del niflo como incompetente basico tiene como con-
secuencia ubicarlo en el extremo de carencia completa de voluntad y
por tanto incapacidad absoluta para dar su consentimiento. Lo que pa-
rece mas una cuestion ideoldgica que real, esto es, no corresponde a la
idea de un desarrollo fisico y mental diferenciado en términos de las
diversas etapas del desarrollo.

El niflo puede ser incompetente para viajar libremente o dar su con-
sentimiento para adquirir un bien inmueble, pero no para elegir quiénes
han de ser sus amigos o para decidir a qué quiere jugar en sus ratos de
ocio. No se pretende negar la necesaria conduccion de los padres u otros
adultos, pero quiero resaltar la idea de que la autonomia es un concepto
dindmico que interacta con el ambiente y se va transformando en la
medida en que se da oportunidad para su ejercicio (Gonzalez Contro,
2011: 372).
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Una propuesta atractiva es la de Archard quien sugiere que los de-
rechos de los padres derivan de una obligacién de cuidar a sus hijos en
cuyo cumplimiento gozan de discrecionalidad y para lo cual requieren
ser paternalistas. Gutman vincula a las obligaciones parentales un dere-
cho de agencia paternalista (paternalistic agency) que se posee frente a
otros adultos para que no interfieran en las actuaciones, condicionado
al cumplimento de los deberes relacionados con la crianza. El hecho de
que los padres bioldgicos sean quienes detentan este derecho preferen-
temente se debe a que ello responde mejor a los intereses del niflo, pues
segun Gutman, de entre los agentes disponibles en el Estado liberal, los
padres son los que mejor pueden cumplir esta funcién (Gutman, 1980:
343-345).

Podriamos decir que existe una presuncion a favor de los padres bio-
légicos de que atenderan satisfactoriamente las necesidades de sus hijos,
pero en caso de no hacerlo desaparecen los derechos derivados de la dis-
crecionalidad en el cumplimiento de las obligaciones de la paternidad.

Dado que los nifios requieren ser criados por adultos significativos es
mejor adjudicar la obligacion a personas especificas. Todas las razones
expuestas se basan en el mejor interés del nifio. Finalmente aclara que se
trata de una presuncion, pues cuando los padres demuestran deficien-
cias en el cumplimiento de los deberes de cuidado, no pueden argumen-
tar un derecho derivado de la filiacién biolégica (Archard, 2003: 83-86).

Respecto del papel del Estado, Archard sostiene que tiene una do-
ble funcion relacionada con los nifios: un papel de patria potestad para
proteger los intereses del nifio y otra que responde a la aspiracién de la
transformacion de las generaciones jovenes en adultos funcionales.

Ademas, una vez que se asume la patria potestad, los poderes pa-
rentales del Estado deben ir mas alla que los de los ciudadanos adultos
padres ante los derechos del nifo, es decir, puede tomar decisiones que
no estan sometidas, por ejemplo, a su consentimiento en caso de haber
alcanzado cierto grado de madurez —lo que si sucede con las de los
padres—* (Archard, 2003: 117-126).

#  Esta segunda condicion se entiende mejor utilizando el ejemplo que cita Archard
del caso Gillick en el que una madre se inconforma con una circular en la que se au-
torizaba a los médicos a informar a chicas menores de 16 afos sobre temas sexuales y
a proveerles de anticonceptivos sin consentimiento de los padres. La decision fue que
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6. Los derechos obligatorios

La incompetencia que se atribuye a NNA impacta en la forma que ad-
quieren algunos de sus derechos, es decir, no unicamente que el ejerci-
cio de los mismos depende en parte de actores distintos del titular, sino
que el contenido no es disponible, pues no se reconoce capacidad de
decision respecto de su cumplimiento.

Esta ausencia de disponibilidad opera para los tres actores, tradu-
ciéndose en conductas exigibles a cuyo cumplimiento ninguno tiene
facultad de renunciar. Los derechos obligatorios constituyen asi una
féormula para implementar las medidas paternalistas que es en si mis-
ma paternalista, pues a través de ellos se pretende subsanar una incom-
petencia basica y garantizar la permanencia de opciones abiertas para
cuando ésta sea superada.

Los derechos obligatorios son necesarios para mantener el equilibrio
entre las partes, pues implican deberes tanto para los nifios, los padres y
el Estado. Hay que decir que este tipo de derechos no es exclusivo de la
infancia, sin embargo, la diferencia radica en que durante esta etapa de
la vida humana la mayor parte se configuran de esta manera (Gonzélez
Contré, 2011: 378).4

Como ya se ha dicho las teorias voluntaristas negarian que estas nor-
mas constituyan derechos por carecer de un poder de disposicién por
parte del titular, en otras palabras por no involucrar la voluntad en el
ejercicio.

la circular no era ilegal, de modo que los padres debian ceder ante el derecho de la
hija a decidir por si misma una vez que hubiera alcanzado cierto grado de inteligencia
y entendimiento. Por el contrario, cuando el Estado ha asumido un papel de patria
potestad su derecho no tiene necesariamente que ceder ante la decisiéon del nifio (Ar-
chard, 2003: 121). En otras palabras, el Estado puede emitir una decisién vinculatoria
sobre ciertos aspectos de la vida del nifio atin en contra de su voluntad, como ocurre
por ejemplo, cuando ordena una transfusion de sangre a un menor de edad en contra
de sus creencias religiosas.

* Efectivamente, no todos los derechos de los nifios se configuran como derechos
obligatorios indisponibles para los tres actores; por ejemplo, la libertad religiosa del
nifio estd mediatizada por el poder de eleccion de los padres, pero ello no supone que
este derecho sea obligatorio, ya que los padres pueden decidir entre ensefar o no reli-
gion al hijo.
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Los bienes protegidos son de tal modo relevantes que han de ser ga-
rantizados inmunizando al titular en contra de si mismo, pero no sélo
sino también de los actores involucrados en el ejercicio. De otra mane-
ra seria muy arriesgado, aun dejando de lado que NNA no pueden en
muchas ocasiones juzgar sobre los intereses que involucran proyectos a
largo plazo, sino que los otros actores tendrian demasiado peso en las
decisiones sobre la vida de los pequenios.

En este sentido se puede establecer cierta analogia con el rasgo de
inalienabilidad de los derechos humanos: se consideran indisponibles
por considerarse tan basicos que ni siquiera su titular tiene derecho a
renunciar a ellos y de esta manera se le protege no sélo de sus propias
decisiones, sino de eventuales condiciones que pudieran llevarlo a ena-
jenar sus derechos (por ejemplo, a renunciar a su libertad volviéndose
esclavo para salvar una situacion desesperada o poner en peligro su vida
vendiendo algtin drgano para conseguir recursos econémicos). Se crea
asi un espacio que garantice los minimos y deje asi ciertos bienes fuera
de las fuerzas del mercado y las eventualidades sociales.

En el caso de NNA ocurre algo parecido, se salvaguarda un estado
de condiciones que no son disponibles para nadie de modo que que-
den garantizados para cuando pueda disfrutar de ciertos bienes, aun-
que a diferencia de los derechos cuando se trata de adultos, el ejercicio
es también forzoso. Sin embargo, para ello —al igual que ocurre con
los mayores— son necesarias dos condiciones: a) que este espacio de
no disponibilidad sea el minimo indispensable, es decir, que no pueda
servir como excusa para favorecer una practica desmedida del poder
paterno o estatal, de modo que el nifio debe tener facultad para elegir de
acuerdo a sus capacidades, y en lo que tenga habilidad para decidir no
es valida la imposicion de una obligacion; b) en relacién con la anterior,
las limitaciones deben tener un fundamento normativo lo mas objetivo
posible, y para ello es indispensable la interdisciplinariedad.

Dado que NNA no pueden participar directamente en el procedi-
miento democritico, se vuelve imprescindible que la determinacidn de
sus intereses y del ambito de actuacion indisponible tenga su justifica-
cidn en las necesidades bésicas, sin que ello obste para que se le permita
expresarse y se le escuche.

Otra de las cualidades especiales que presentan los derechos obliga-
torios, y en general las medidas paternalistas en el caso de NNA es que
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su incumplimiento generalmente no lleva aparejada una sancién, sino
la realizacion forzosa de la obligacién.

Por otra parte, hay que matizar una afirmacion respecto de los de-
rechos obligatorios en el sentido de que no hay discrecionalidad en el
ejercicio, pues una cosa es que al ser obligatorios no pueda decidirse si
se cumplen o no, y otra es tener cierto margen de accién en cuanto a la
realizacion del mismo.

Aqui entra en juego el pluralismo de una sociedad liberal democrati-
ca que debe autorizar distintas opciones para cumplir los derechos obli-
gatorios, por ejemplo, permitir diferentes tipos de educacidn, aceptar la
diversidad de habitos alimenticios o reconocer varios modelos de orga-
nizacion familiar.

Pero en el plano de cumplimiento por parte de los nifios debe tam-
bién existir un margen de acciéon que debe ir directamente relacionado
con el desarrollo de competencias y habilidades: por ejemplo, el nifio
tiene que recibir instruccion formal, pero en un momento cercano a la
adolescencia puede opinar sobre a qué escuela asistir.

Por otra parte, tampoco hay que olvidar la importancia de los de-
rechos en los que si debe gozar de discrecionalidad en el ejercicio: el
derecho al juego, en el sentido de decidir a qué quiere jugar (no se niega
que sea necesaria cierta orientacidon paterna, pero no debe convertirse
en imposicion); el derecho al tiempo de ocio (que muchas veces es vio-
lado por los padres que, ansiosos por preparar a su hijo para un entorno
altamente competitivo proyectando quizas sus propias inseguridades y
buscando cuidadores alternativos que se hagan cargo de los nifios mien-
tras ellos trabajan, le atiborran de actividades extraescolares); el derecho
de asociacion (para elegir companeros de juegos y aventuras), etcétera.

Creo que desde esta perspectiva el paternalismo tiene puntos coinci-
dentes con lo que se ha identificado como el liberacionismo moderado, y
esa es la postura mas acorde con las teorias expuestas hasta el momento.

Es necesario armonizar tanto a los actores —nifo, padres y Estado—
como a la forma y contenido de los derechos —derechos obligatorios—
de manera tal que respondan a las caracteristicas de cada una de las
etapas, protegiendo al nifio, pero al mismo tiempo permitiendo y esti-
mulando el desarrollo de su autonomia.

Siguiendo a A. S. Neill, podemos afirmar que los nifios que estuvieran
acostumbrados a participar en una democracia directa (no en una de-
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mocracia falsa, representativa) desde que nacen, no crecerian sufriendo
de apatia, alienacidn y sumision ciega a la autoridad, con odio interior
y odio a si mismos como el otro lado de la moneda. Tomarian parte
directamente en el gobierno de sus comunidades en lugar de esperar
que los gobiernen desde arriba... A las personas que han sido educa-
das como nifos libres no les interesa el extremismo violento (Neill, en
Adams Paul, 1979: 205).

Asi, en una sociedad democratica la expansion de los derechos es
trascendente para su consolidacion. Entre mayores titulares de derechos
con capacidad legal para ejercerlos directamente existan en una socie-
dad calificada como “democratica’, mayor sera el grado de consolida-
cion ciudadana. Una linea argumental que estd presente en esta parte
del libro es que la libertad, como fundamento para el ejercicio de los
derechos de NNA, es conciliable con su desarrollo y la toma de decisio-
nes que les afecten. Asi, con orgullo podemos sostener que para NNA la
“libertad funciona”
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