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INTRODUCCION

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

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

De esta manera comencé a trabajar en el intento por construir una fun-
damentacion sobre los derechos de los nifios que pudiera lidiar con estos
problemas. Posteriormente, con el objetivo de continuar con la investiga-
cion en este campo, solicité una beca por parte del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia de México para realizar estudios de doctorado en
la Universidad Autonoma de Madrid sobre el tema de los derechos de los
nifios, teniendo la fortuna de poder contar con la direccion del doctor Li-
borio L. Hierro, uno de los especialistas que mas han trabajado en el te-
ma y cuyos textos habian sido una referencia fundamental en la elabora-
cion de la tesis de licenciatura. Por otra parte, tuve también la oportunidad
de cursar el Master en Necesidades y Derechos de la Infancia y de la
Adolescencia impartido en la Universidad Autéonoma de Madrid, lo que
me proporcion6 conocimientos y herramientas muy valiosos para el ana-
lisis de los derechos de los nifios, obligaindome a adoptar una perspectiva
distinta para construir la fundamentacion que me habia propuesto y defi-
niendo en buena medida la orientacion que habia de tomar la reflexion
sobre el tema.

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

Pero ademas, el caso del tratamiento juridico a los nifios y adolescen-
tes resulta conflictivo por otra razoén, pues efectivamente se trata de una
limitacion a los derechos pero se distingue radicalmente de la situacion
de otros grupos que han sido discriminados a lo largo de la historia. En
efecto, en el caso de los menores de edad, el grupo de los “opresores”
necesariamente ha sido parte del grupo “oprimido”. La disparidad en la
comparacion de los menores con otros grupos relegados, derivada de que
todos los seres humanos adultos hemos sido nifios, puede llevar a cues-
tionar si realmente podemos hablar de discriminacion, pues se supone
que es una experiencia por la que todos hemos pasado; sin embargo, esta
situacion puede encerrar también el peligro —que creo que se actualiza
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en muchas de las posturas en relacion con los derechos de los nifios— de
trivializar la situaciéon por presumir que de una u otra manera sera una
segregacion pasajera. Esto se traduce en el desdén por la situacion pre-
sente del nifio y su supeditacion al futuro adulto, ignorando la autonomia
actual y su dignidad como persona moral. También existe otra diferencia
fundamental, y es que por estas mismas razones no representan un riesgo
para las mayorias dominantes, ya que no estaran en posibilidad de cons-
tituir un grupo permanente —por lo menos en cuanto a sus miembros—
y ello los hace mas vulnerables. Por otra parte, se distingue también de
otras formas de discriminacion —por ejemplo, respecto de la situacion
econdmica— porque el “grupo opresivo” no tiene el riesgo de que la si-
tuacion se revierta, es decir, de llegar a constituir algunos de sus miem-
bros parte de la minoria. Estas importantes diferencias no bastan para
descalificar la trascendencia de hablar de derechos de los nifios, antes bien
la refuerzan, pues ponen de manifiesto que no es suficiente con eliminar
las diferencias y establecer una igualdad en la titularidad y ejercicio de los
derechos, estableciendo medidas de discriminacion inversa como en otros
casos, sino que se requiere trabajar en una labor de fundamentacion del
trato juridico especifico durante la infancia.

kk

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

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

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

I Es necesario aclarar que parece mas correcto traducir el titulo del trabajo de Mac-
Cormick como Los derechos de los nifios: una prueba para las teorias de los derechos, a
pesar de que en la version castellana aparece como Los derechos de los nifios: una prue-
ba para las teorias del derecho. En nuestro idioma no se aprecia la distincion entre dere-
cho (law) y derecho (right), de tal manera que resulta mas comprensible si se traduce la
palabra right como derechos o derecho subjetivo.
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B, puede decirse que B tiene un derecho frente a 4, un derecho a que 4
actlie o se abstenga de hacerlo en la forma contemplada en la norma”
(MacCormick 1990, p. 130 [version castellanal]).

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

Por su parte, la teoria del interés atribuye la existencia de los derechos
a los intereses de los individuos, siendo suficiente la posibilidad de iden-
tificarlos y establecer mecanismos para su cumplimiento. MacCormick
propone (mediante un replanteamiento de lo que considera la teoria tra-
dicional) la siguiente férmula: “atribuir a todos los miembros de una cla-
se C el derecho a recibir el trato T es presuponer que T es, en todas las
circunstancias normales, un bien para todos los miembros de C, y que T’
es un bien de tal importancia que seria incorrecto negarlo o rehusarlo a
cualquier miembro de C”” (MacCormick 1990, p. 133).

De esta manera, concluye, la teoria del interés seria la unica que po-
dria justificar los derechos de los nifios, ya que supone que los derechos
pueden ser 16gicamente anteriores a los deberes y que los padres tienen

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

Finalmente, sefiala el autor que la decision de exigir o renunciar al
ejercicio de un derecho, o en su caso a su reparacion, debe estar en ma-
nos de su titular “s6lo si existe una buena razon para dejar a eleccion de
las personas si tener o no lo que para ellos es, o parece ser desde el punto
de vista del legislador, bueno”. De manera que, de acuerdo con los prin-
cipios liberales, nadie puede ser obligado a perseguir su propio bien, sal-
vo en el caso de los niflos y personas mentalmente incapacitadas, ya que
“los niflos no son siempre, ni siquiera a veces, los mejores jueces de lo
que para ellos es bueno” (MacCormick 1990, pp. 136 y 137).

No cabe duda de que la publicacion de MacCormick marco6 un hito en
la historia de los derechos de la infancia, pues a pesar de que, como se ha
dicho, su objetivo no era proponer una teoria acerca de los derechos de
los nifios, coloco sobre la mesa el debate en torno al asunto, suscitando
la aparicion de otros estudios que, tomandolo como referencia, aborda-
ron el tema. Por otra parte, la postura que se inclina hacia la teoria del in-
terés se ve reforzada considerando que, tal como apunta Hierro, los dere-
chos de los nifios no son los Gnicos ejemplos de derechos en los cuales la
voluntad del detentador es irrelevante en la titularidad y ejercicio de los
mismos, y cita como casos la igualdad juridica o el derecho al debido
proceso legal (Hierro 1994, p. 380).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3k

La estructura de este trabajo esta disenada de acuerdo a los problemas
que plantean las premisas implicitas en el discurso sobre los derechos de
los nifos. Los tres primeros capitulos estan destinados a la delimitacion
de los conceptos involucrados en el tema: ni7io (a través de un acerca-
miento historico y psicologico evolutivo, seguido de una teoria de las ne-
cesidades de la infancia y adolescencia) y derecho (mediante el analisis
de las teorias de los derechos subjetivos), seguida de una reflexion sobre
los derechos humanos como una clase de derechos subjetivos y su rela-
cion con la infancia y la adolescencia. La ultima parte plantea un examen
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo a la luz de las teorias
planteadas para corroborar su aplicacion practica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

kK

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

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



