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LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DEL NINO

IV. Principios generales de la Convencién
sobre los Derechos del Nino

El Comité ha identificado los articulos 2o. (principio de no
discriminacion), 3o. (principio del interés superior del nifio),
60. (derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo) y 12
(derecho del nifo a expresar su opinidn y a ser escuchado),
como principios generales que deben tenerse en cuenta para
interpretar, aplicar y hacer respetar todos los demas derechos
reconocidos en la Convencion.'? Es decir, se trata de princi-
pios generales que permea ese instrumento, lo que quiere
decir que se encuentra a lo largo de todo el instrumento in-
ternacional en mencion.

1. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

La Convencién sobre los Derechos del Nifio reafirma el prin-
cipio general de no discriminacion, el cual se proyecta en
dos dmbitos: la no discriminacién por cualidades del nifo
o de la nifia, y la no discriminacién por cualidades de los
padres. Se encuentra en el articulo 20. de la Convencién; en
primer lugar, encomienda a los Estados aplicar la Convencién
“sin distincion alguna, independientemente de la raza, el co-
lor, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econé-
mica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

12 Cf Observacion General No. 1(2001), parrafo 1 del articulo 29: Propé-
sitos de la educacion, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2001/1, de
17 de abril de 2001, parr. 6; Observacion General No. 5, op. cit., n. 2, parr. 12,
Observacion General No. 7, op. cit., n. 8, parr. 9, Observacion General No. 10
(2007), Los derechos del nifio en la justicia de menores, Comité de los De-
rechos del Nifio, CRC/C/GC/10, de 25 de abril de 2007, parr. 5,y Observacion
General No. 12 (2009), El derecho del nifio a ser escuchado, Comité de los
Derechos del Nifio, CRC/C/GC/12, de 20 de julio de 2009, parr. 2.

DR © 2013.
Comision Nacional de los Derechos Humanos - http://www.cndh.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/vvxaRF

COLECCION DEL SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

condicién del nifio o nifa, de sus padres o de sus represen-
tantes legales” Al respecto, el Comité ha indicado que debe
anadirse también la orientacion sexual y el estado de salud del
nifo y de la nifa (con inclusion del VIH/SIDA y la salud men-
tal).” La segunda parte del referido articulo 20. prohibe la
discriminacion por causas de “la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares” de los nifios y las niAas.

En cuanto a la realizacién de los derechos en la “primera
infancia’, el Comité ha observado que las nifias y los nifos
pequenos corren un riesgo especial de discriminacion, por-
gue se encuentran en una posicion de relativa impotencia y
dependen de otros para la realizacién de sus derechos. Al
respecto, se ha referido a las consecuencias que este princi-

24 pio tiene en términos del articulo 2o0. de la Convencion, a
saber:'* a) las nifas y los nifios pequefios en general no de-
ben ser discriminados por ningln motivo, por ejemplo, en
los casos en que las leyes no pueden ofrecer igual proteccion
frente a la violencia a todos los nifios y las nifas, en particu-
lar los pequefos, y b) no se debe discriminar a grupos espe-
cificos de nifas y nifos pequefos, por ejemplo la discrimi-
nacién que consiste en una peor nutricion; en una atencion
y cuidados insuficientes; en menores oportunidades de jue-
go, aprendizaje y educacion; en la inhibicion de la libre ex-
presién de sentimientos y opiniones; en un trato rudo, y en
expectativas poco razonables, que pueden llegar a la explo-
tacion o al abuso. Ejemplos de lo anterior son la discrimina-
Cion contra las nifas, contra nifos y nifias con discapacida-
des, contra niflos y nifas infectados o afectados por el VIH/
SIDA, la discriminacién relacionada con el origen étnico, las

'3 Observacion General No. 4, op. cit, . 8, parr. 6.
14 Cf Observacion General No. 7, op. cit, n. 8, parr. 11.
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circunstancias personales y el estilo de vida, o las creencias
politicas y religiosas (de los nifos y las nifas o de sus padres).

Enlo que se refiere a los adolescentes que son objeto de
discriminacion, el Comité ha dejado en claro que son mas
vulnerables a los abusos, y a otros tipos de violencia y explo-
tacion, y su salud y desarrollo corren grandes peligros. Por
ello tienen derecho a atencion y proteccién especiales de
todos los segmentos de la sociedad.”

Los Estados Partes tienen la responsabilidad de vigilar y
combuatir la discriminacion, cualquiera que sea la forma que
ésta adopte y dondequiera que se dé, tanto en la familia como
en las comunidades, las escuelas u otras instituciones. Ahora
bien, respecto del acceso a servicios de calidad para nifos y
nifas pequenos, en particular donde los servicios de atencion
de la salud, educacion, bienestar y de otro tipo no tienen 25
caracter universal y se proporcionan mediante una combi-
nacion de organizaciones publicas, privadas y de beneficen-
cia, el Comité ha alentado a los Estados Partes, como prime-
ra medida, a vigilar la disponibilidad y el acceso a servicios
de calidad que contribuyan a la supervivencia y desarrollo de
nifos y nifas pequenos, en particular mediante una recopi-
lacion sistemética de datos, desglosados segun las principa-
les variables que presenten los antecedentes familiares y las
circunstancias del nifio y de la nifa; como segunda medida,
ha indicado que pueden requerirse iniciativas que garanticen
que todos los nifos y las nifas tengan igualdad de oportu-
nidades para beneficiarse de los servicios disponibles, y, con
caracter mas general, el Comité ha seflalado que los Estados
Partes deberian sensibilizar acerca de la discriminacion con-
tra los nifos pequefos en general, y contra los grupos vul-
nerables en particular.'®

1> Cf Observacion General No. 4, op. cit,, n. 8, parr. 6.
16 Cf Observacion General No. 7, op. cit, n. 8, parr. 12.
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2. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DE LA NINA

La aprobacion y posterior entrada en vigor de la Convencion
sobre los Derechos del Nifilo consagra la prevalencia de la doc-
trina de la proteccion integral en el marco de un sistema de
responsabilidad garantista, al reconocer a los nifios y las nifias
como sujetos de Derecho, frente a la doctrina de la situacion
irregular, que concebia a los nifos y las nifias como objetos
de proteccion del Estado, de la sociedad y de la familia en un
sistema tutelar represivo, relativizando la vigencia de sus de-
rechos al no contemplar su aplicacion.

Esta vision que introduce la Convencion, y que genera un
cambio en la relacion de los nifios y las nifias con los adultos
y con el Estado tiene su fundamento en la dignidad del ser

26 humano, en las caracteristicas propias de los nifios y de las
nifas, asi como en la necesidad de propiciar su desarrollo
con el maximo aprovechamiento de sus capacidades y su
naturaleza. En este sentido, la Convencién proyecta en su ar-
ticulo 3o. el principio del interés superior del nifo y de la nifa
en los diversos aspectos de la relacién entre Estado, familia
e infancia, explicitando el papel de la familia en cuanto co-
rresponsable con el Estado en la realizacion de algunos de
los derechos de los nifios y las nifas, pero trazando los limites
de la autoridad paterna y materna frente a la autonomia y el
bienestar de los nifios y las nifas, y definiendo las responsabi-
lidades del Estado en la tutela de esos limites.

Es asf que la Convencion reconoce a los nifios y las nifas
los mismos derechos que tienen todas las personas, mas al-
gunos derechos que les son propios por su condicion par-
ticular de sujeto en una etapa de desarrollo. En esta linea, la
base del sistema de la Convencién se concentra en la pro-
teccion de derechos, mas que en la proteccion de personas,
lo que elimina el peligro de una seleccion que estigmatice y
segregue. En dicho marco, se reconoce la condiciéon de per-
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sonas a los nifos y las nifas, disminuyéndose la posibilidad
de manipulacion del derecho por parte del poder, ya que
éste se encuentra limitado por los derechos fundamentales
de toda persona. Se trata, pues, de una proteccion mas ob-
jetiva que reduce las posibilidades de discriminacion.

Sobre el particular, Miguel Cillero Brufol sostiene que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio “es justamente un
tratado contra una especie de discriminacion, la de no con-
siderar a los nifios dentro de la categoria de las personas hu-
manas’, por ello, el primer criterio debe ser que se les deben
reconocer alos nifos y a las nifas todos los derechos que les
corresponden a los adultos, a no ser que exista un derecho
fundamental especifico de los niflos y las nifas que resultara
mas favorable."” Asi pues, para Cillero Brufol no hay nada més
lejano al sentido del interés superior del nifo que creer que 27
éste debe meramente “inspirar”las decisiones de las autorida-
des, ya que el “principio juridico garantista” del interés supe-
rior del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion,
una prescripcion de caracter imperativo, en los siguientes
términos:

[...Jes posible sefalar que la disposicion del articulo tercero de
la Convencién constituye un “principio” que obliga a diversas
autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar el “in-
terés superior del nifo”como una consideracion primordial para
el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio
sea un interés considerado socialmente como valioso, o por
cualquier otra concepcion del bienestar social o de la bondad,
sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que
deben ser respetados, o dicho de otro modo, que los nifos tie-

Vcf Miguel Cillero Brufiol, “Los derechos del nifio: de la proclamacion
a la proteccion efectiva’, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3. Buenos Aires,
UNICEF, 2001, p. 58.
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nen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos
se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y
no las que los conculquen.'®

En este sentido, Cillero Brufiol define el interés superior
del nifio “como la satisfaccién de sus derechos en todas las
legislaciones nacionales que pretendan otorgarle efectividad
y exigibilidad a los derechos consagrados a la Convencion”'®

El Comité ha indicado que el principio del interés superior
del nifo se aplica a todas las medidas que afecten a los nifos
y las nifas, y exige medidas activas tanto para proteger sus
derechos y promover su supervivencia, crecimiento y bien-
estar, como para apoyar y asistir a los padres y a otras perso-
nas que tengan la responsabilidad cotidiana de la realizacion

28 de los derechos del nifio y de la nifa. Al respecto, ha identi-
ficado que el principio del interés superior se aplica a los
ninos y las ninas como individuos —en las decisiones que
adopten los padres, profesionales y otras personas respon-
sables de ellos—, y a los niflos y las niflas como grupo o
colectivo —a los que afecta toda innovacion de la legislacion
y las politicas, la decision administrativa y judicial y la provi-
sion de servicios.

3. DERECHO A LA VIDA, LA SUPERVIVENCIA Y EL DESARROLLO

El Comité ha recordado a los Estados Partes de la Convencion
que el derecho a la supervivencia y al desarrollo sélo pueden

18 M. Cillero Brufol, “El interés superior del nifio en el marco de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifo”’, p. 8, disponible en
http://www.iin.oas.org/el_interes_superior.pdf (Ultima consulta: 14 de no-
viembre de 2011).

9¢f Ibid., p. 9.

20¢f Observacién General No. 7, op. cit, n. 8, parr. 13.
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realizarse mediante la observancia de todas las demas dis-
posiciones de la Convencion, incluidos los derechos a la sa-
lud, la nutricién adecuada, la seguridad social, un nivel ade-
cuado de vida, un entorno saludable y seguro, la educacion
y el juego (articulos 24, 27, 28,29y 31), asi como respetando
las responsabilidades de los padres y ofreciendo asistencia y
servicios de calidad (articulos 50.y 18), por lo que, desde su
mas tierna infancia, los ninos deberian ser incluidos en acti-
vidades que promuevan tanto la buena nutricién como un
estilo de vida saludable, que prevenga las enfermedades.”'
Respecto de la “primera infancia’, el Comité ha instado a
los Estados Partes a que adopten todas las medidas posibles
para mejorar la atencion perinatal para madres y lactantes, re-
ducir la mortalidad infantil y en la nifiez, y crear las condicio-
nes que promuevan el bienestar de todos los nifios y las nifas 29
pequenos durante esta fase esencial de su vida. De igual mo-
do, ha sostenido que garantizar la supervivencia y la salud
fisica son prioridades, pero también ha recordado a los Esta-
dos Partes que el articulo 60. engloba todos los aspectos del
desarrollo, y que la salud y el bienestar psicosocial del nifio
y de la nifia pequefios son, en muchos aspectos, interdepen-
dientes. Siendo que, ademds, los nifos y las nifas pequenos
que crecen en circunstancias especialmente dificiles necesi-
tan atencién particular?? El Comité también ha sefalado que
la “primera infancia” es el periodo de responsabilidades pa-
rentales mas amplias (e intensas) en relacion con todos los as-
pectos del bienestar del nifio y de la nifia contemplados por
la Convencion: su supervivencia, salud, integridad fisica y
seguridad emocional, nivel de vida y atencion, oportunida-
des de juego y aprendizaje y libertad de expresién. En con-
secuencia, la realizacion de los derechos del nifio y de la nifa

21 Cf. Ibid., parr. 10.
22Cf Idem.
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depende en gran medida del bienestar y los recursos de
que dispongan quienes tienen la responsabilidad de su cui-
dado. Para el Comité, reconocer estas interdependencias es
un buen punto de partida para planificar la asistencia y ser-
vicios a los padres, representantes legales y otros cuidadores,
por ejemplo en las dreas de fiscalidad y prestaciones, vivien-
da adecuada, horarios de trabajo, servicios de atencion de Ia
salud perinatal para madres y lactantes, educacion y aseso-
ramiento de las madres y los padres.?

Asimismo, el Comité ha llamado a los Estados Partes para
que velen por que todos los nifos y las nifas pequenos (y
los principales responsables de su bienestar) tengan garan-
tizado el acceso a servicios adecuados y efectivos, en particu-
lar programas de atencién de la salud, cuidado y educacion

30 especialmente disefados para promover su bienestar. So-
bre este punto ha indicado que debera prestarse especial
atencion a los grupos mas vulnerables de nifios y nifas pe-
quefosy a quienes corren riesgo de discriminacion (articulo
20.), lo cual incluye a las nifas y los nifos que viven en la
pobreza, con discapacidades, pertenecientes a grupos indi-
genas o minoritarios, de familias migrantes, que son huérfa-
nos o carecen de atencion parental por otras razones, que
viven en instituciones, que viven con sus madres en prision,
refugiados y demandantes de asilo, infectados o afectados
por el VIH/SIDA, y los niflos y las nifas de padres alcohdlicos o
drogadictos.*

Por otra parte, en el contexto de los derechos de los ado-
lescentes a la salud y el desarrollo, leidos a la luz de los ar-
ticulos 6 (Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo) y 24
(Derecho a la salud) de la Convencioén, el Comité ha enten-
dido que tienen un sentido mas amplio que el estrictamen-

2 Cf. Ibid., parr. 20.
24 Cf Ibid, parr. 24.
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te derivado de dichas disposiciones. Al respecto, el Comité
ha sostenido que, de conformidad con el articulo 4 de la Con-
vencion —aque se refiere a la obligacion de los Estados Partes
de tomar todo tipo de medidas adecuadas de orden legisla-
tivo, administrativo o de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencién—, los Estados Partes
tienen necesidad de asegurar que ciertas disposiciones juri-
dicas especificas estén garantizadas en derecho interno, en-
tre ellas:

a) Crear un entorno seguro y propicio para los adoles-
centes, incluso en el seno de la familia, en las escuelas
y en todo tipo de establecimientos en los que vivan, en
el lugar del trabajo y/o en la sociedad en general.

b) Garantizar el acceso de los adolescentes a la informa-
cion que sea esencial para su salud y desarrollo y la posi- ="~
bilidad de que participen en las decisiones que afectan
a su salud (en especial mediante un consentimiento
fundamentado vy el derecho a la confidencialidad), la
adquisiciéon de experiencia, la obtencién de informa-
cion adecuada y apropiada para su edad y la eleccion
de comportamientos de salud adecuados.
Garantizar que todos los adolescentes puedan dispo-
ner de instalaciones, bienes y servicios sanitarios con
inclusion de servicios sustantivos y de asesoramiento
en materia de salud mental, sexual y reproductiva de
calidad apropiada y adaptados a los problemas de los
adolescentes.

d) Garantizar que todas las nifias y los nifios adolescentes
tienen la oportunidad de participar activamente en la
planificacion y programacion de su propia salud y de-
sarrollo.

@)
—

2 Cf Observacién General, No. 4, op. cit,, n. 8, parr. 4.
25Cf Ibid, parr. 39.
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e) Proteger a los adolescentes contra toda forma de tra-
bajo que pueda poner en peligro el ejercicio de sus
derechos, especialmente prohibiendo toda forma de
trabajo infantil y reglamentando el entorno laboral y
las condiciones de trabajo de conformidad con las
normas internacionales.

f) Proteger a los adolescentes contra toda forma de le-
siones, deliberadas o no, con inclusion de las produci-
das por la violencia y los accidentes del trafico por
carretera.

g) Proteger a los adolescentes contra las practicas tradi-

cionales perjudiciales, como son los matrimonios pre-

coces, las muertes por cuestiones de honor y la muti-
lacion genital femenina.

Asegurar que se tiene plenamente en cuenta a los ado-

=< lescentes pertenecientes a grupos especialmente vul-

nerables en el cumplimiento de todas las obligaciones
antes mencionadas.

i) Aplicar medidas para la prevencién de las perturbacio-
nes mentales y la promocién de la salud mental en los
adolescentes.

=

Asimismo, de conformidad con los articulos 24y 39,y
otras disposiciones conexas de la Convencién, el Comité ha se-
Aalado que los Estados Partes deben proporcionar servicios
de salud que estén adecuados a las especiales necesidades
y derechos humanos de todos los adolescentes, prestando
atencion a las siguientes caracteristicas:?’ i) disponibilidad, en
cuanto la atencion primaria de salud debe incluir servicios
adecuados a las necesidades de los adolescentes, concedien-
do especial atencién a la salud sexual y reproductiva y a la
salud mental; i) accesibilidad, esto es, que deben conocerse
las instalaciones, bienes y servicios de salud y ser de facil

27 Cf Ibid, parr. 41.
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acceso (econdmica, fisica y socialmente) a todos los adoles-
centes sin distincion alguna y, ademas, debe garantizarse la
confidencialidad cuando sea necesaria; iii) aceptabilidad,
dado que ademas de respetar plenamente las disposiciones
y los principios de la Convencidn, todas las instalaciones, bie-
nes y servicios sanitarios deben respetar los valores culturales,
las diferencias entre los géneros, la ética médica y ser acepta-
bles, tanto para los adolescentes como para las comunidades
en que viven, y iv) calidad, en virtud de que los servicios y los
bienes de salud deben ser cientifica y médicamente adecua-
dos, para lo cual es necesario personal capacitado para cuidar
de los adolescentes, instalaciones adecuadas y métodos cien-
tificamente aceptados.

4. DERECHO DEL NINO Y DE LA NINA A EXPRESAR 33
SU OPINION Y A SER ESCUCHADOS

El numeral 1 del articulo 12 de la Convencion reconoce el
derecho de cada nifio y nifia a expresar su opinion libre-
mente en todos los asuntos que lo afectan, y el subsiguiente
derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en
cuenta, en funcion de su edad y madurez, sin que la edad
en si misma pueda determinar la trascendencia de las opi-
niones del nino y de la niAa, las cuales tienen que evaluarse
mediante un examen caso por caso.”® Tal obligacion supone
que los Estados Partes, con respecto a su respectivo sistema
judicial, deben garantizar directamente ese derecho o adop-
tar o revisar leyes para que los nifos vy las nifas puedan dis-
frutarlo plenamente. Sin embargo, el nifo y la nifa tienen
derecho a no ejercer ese derecho, dado que expresar sus
opiniones es una opcion, no una obligacion.”

28 Cf Observacion General No. 12, op. cit, n. 12, parr. 29.
29Cf Ibid., parrs. 15y 16.

DR © 2013.
Comision Nacional de los Derechos Humanos - http://www.cndh.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/vvxaRF

COLECCION DEL SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Cabe senalar que la practica de la aplicacién del mencio-
nado articulo se refiere a una amplia gama de asuntos, como
la salud, la economia, la educacion o el medio ambiente, que
son de interés no solamente para el nifo o la nifa como in-
dividuos, sino también para grupos de nifos y nifas, y para
los nifios y las nifias en general. Por consiguiente, el Comité
ha interpretado la participacion de manera amplia para es-
tablecer procedimientos no sélo para nifos y nifas conside-
rados individualmente y grupos de nifios y nifas claramente
definidos, sino también para grupos de nifos y nifas, como
los indigenas, con discapacidades o, en general, que resultan
afectados directa o indirectamente por las condiciones so-
ciales, econdmicas o culturales de la vida en su sociedad.*®

En este sentido, el Comité ha declarado que “[e]s impor-

34 tante que los gobiernos establezcan una relacion directa con
los nifios, y no simplemente una relacién por conducto de
ONG o de instituciones de derechos humanos”, y ha sido en-
fatico al sefalar que “[e]l escuchar a los nifios no debe consi-
derarse como un fin en si mismo, sino mas bien como un me-
dio de que los Estados hagan que sus interacciones con los
nifos y las medidas que adopten en favor de los nifios estén
cada vez més orientadas a la puesta en practica de los dere-
chos de los nifios"*! Al respecto, el Comité se ha referido, de
manera especifica, a la participacion de nifios, nifias y ado-
lescentes en situaciones y relaciones concretas en que éstos
se encuentran con la familia, la sociedad y las autoridades
estatales, a saber:

a) En el desarrollo de estilos de crianza de los hijos,* el
Comité ha recomendado que los Estados Partes promuevan
programas de educacion de los padres, que se basen en con-

30 Cf Ibid,, parr. 85.
31 Observacion General No. 5, op. cit, n. 2, parr. 12, sequnda parte.
32 Cf Observacion General No. 12, op. cit, n. 12, parrs. 93y 97.
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ductas y actitudes positivas existentes y que difundan infor-
macion acerca de los derechos del nifio, de la nifia y de los
padres, consagrados en la Convencién. De igual modo, ha
considerado que deben introducirse mecanismos para ga-
rantizar que los ninos y las niRas que se encuentren en todas
las modalidades alternativas de acogimiento, en particular
en instituciones, puedan expresar sus opiniones, y que esas
opiniones se tengan debidamente en cuenta en los asun-
tos relativos a su acogimiento, a las normas relativas al cui-
dado que reciban en familias u hogares de guarday a su vida
diaria.

b) En la promocion del desarrollo saludable y el bienestar
de los nifos y nifas,* el Comité se ha referido al derecho del
nino y de la nifa a expresar su opinién y a participar en cada
una de las decisiones relativas a la atencién de lasaludyen 35
la formulacion de politicas y servicios de salud. En este sen-
tido, se debe incluir a los nifos y a las nifas en los procesos
de adopcién de decisiones de modo conforme a la evolu-
cion de sus facultades. Se les debe suministrar informacion
sobre los tratamientos que se propongan y sus efectos y
resultados, en particular de manera apropiada y accesible
para los nifos y las nifias con discapacidades, siendo que el
derecho al asesoramiento y consejo es distinto del derecho
a otorgar consentimiento médico y no se debe someter a
ninguna limitacion de edad.

Al respecto, el Comité ha alentado a los Estados Partes a
establecer en su legislacion una edad fija en que el derecho
al consentimiento pasa al nifo o a la nifAa, a fin de que los
ninos y las ninas mayores de esa edad tengan el derecho a
otorgar su consentimiento sin el requisito de que haya habi-
do una evaluacion profesional individual de su capacidad,
después de haber consultado a un experto independiente y

3 CF Ibid., parrs. 98'y 100 a 102.
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competente. Sin embargo, el Comité también ha recomen-
dado que los Estados Partes garanticen que, cuando un nifo
0 una nifa menor de esa edad demuestre capacidad para
expresar una opinion con conocimiento de causa sobre su
tratamiento, se tome debidamente en cuenta esa opinion.
c) En la educacion® el Comité se ha referido al derecho
del nifio y de la nifa a ser escuchados, y ha observado con
preocupacion el autoritarismo, la discriminacion, la falta de
respeto y la violencia continuadas que caracterizan la reali-
dad de muchas escuelas y aulas, las cuales no propician que
se expresen las opiniones del nifo y de la nifa ni que se ten-
gan debidamente en cuenta esas opiniones. Asi pues, el Co-
mité ha recomendado que los Estados Partes adopten me-
didas para fomentar las oportunidades de que los nifios y las
36 ninas expresen sus opiniones y de que esas opiniones se
tengan debidamente en cuenta en todos los entornos do-
centes, en los que debe promoverse el papel activo del nifo
y de la nifia en un entorno de aprendizaje participativo.
Es asi que los Estados Partes deben consultar a los nifios
y las nifas a nivel local y nacional sobre todos los aspectos de
la politica educativa, los planes de estudios y programas
escolares, los métodos de ensefanza, las estructuras escola-
res, los niveles de exigencia, los presupuestos vy los sistemas
de proteccién de la infancia; sobre las decisiones respec-
to de la transicion hacia el siguiente nivel escolar o la elec-
cion de grupos de alumnos segun sus aptitudes, decisiones
que deben estar sujetas a recurso administrativo o judicial,*®
y en los asuntos de disciplina debe respetarse al méaximo el
derecho del nifnoy de la nifa a ser escuchados.® En particular,

34Cf Ibid., parrs. 106 y 107.

3Cf Ibid., parrs. 111y 113.

36 Cf Ibid., parr. 113. Ver también Observacién General No. 8 (2006), El
derecho del nifo a la proteccion contra los castigos corporales y otras for-
mas de castigo crueles o degradantes (articulo 19; segundo parrafo, del
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en el caso de la exclusion de un nifo o una nifa de la ense-
Aanza o la escuela, esta decision debe estar sujeta a recurso
judicial, dado que contradice el derecho del nifio y de la nifa
a la educacion. Finalmente, el Comité ha alentado a los Esta-
dos Partes a que apoyen la creacién de organizaciones inde-
pendientes de estudiantes que puedan ayudar a los ninos y
a las nifas a desempenar de forma competente sus funcio-
nes participativas en el sistema educativo.”

d) Respecto de los nifos y las nifas que trabajen a una
edad mas temprana que la permitida por las leyes y por los
Convenios NUms. 138 (1973) y 182 (1999) de la Organizacion
Internacional del Trabajo,*® el Comité ha sostenido que tie-
nen que ser escuchados en un entorno adaptado a ellos para
comprender sus opiniones sobre la situacion y su interés
superior. Deben ser incluidos en la busqueda de una solucion
que respete las limitaciones econdmicas y socioestructurales =22
y el contexto cultural en que trabajan esos nifios y nifas. Asi-
mismo, los nifos y las nifas trabajadores deben ser escucha-
dos cuando los inspectores que investiguen la aplicacion de
las leyes laborales examinen los lugares y las condiciones
de trabajo. Ademas, los nifios y las nifas, y, si existen, los re-
presentantes de las asociaciones de nifos y nifas trabajado-
res también deben ser escuchados cuando se redacten las
leyes laborales o cuando se examine y evalte el cumplimien-
to de las leyes.

e) En relacion con los nifios y las nifas que llegan a un
pais siguiendo a sus padres en busca de trabajo o como refu-
giados,* el Comité ha observado que se encuentran en una

articulo 28 y articulo 37, entre otros), Comité de los Derechos del Nifio,
CRC/C/GC/8, de 21 de agosto de 2006. En dicha opinion se explican estra-
tegias participativas para eliminar los castigos corporales.

37 Cf Observacién General No. 12, op. cit,n. 12, parr. 112.

38Cf Ibid., parrs. 116y 117.

39Cf Ibid., parrs. 123 y 124. Ver también Observacion General No. 6
(2005), Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
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situacion especialmente vulnerable. En razén de ello, es ur-
gente hacer respetar plenamente su derecho a expresar sus
opiniones sobre todos los aspectos de los procedimientos
de inmigracion y asilo. En el caso de la migracion, el Comité
ha sefialado que hay que escuchar al nifio y a la nifia en re-
lacién con sus expectativas educativas y sus condiciones de
salud, a fin de integrarlos en los servicios escolares y de salud.
En el caso de una demanda de asilo, el nifo y la nifa deben
tener, ademas, la oportunidad de presentar sus motivos para
la demanda de asilo.

El Comité ha destacado que debe darse a esos nifos y
nifas toda la informacién pertinente, en su propio idioma,
acerca de sus derechos, los servicios disponibles, incluidos
los medios de comunicacion, y el proceso de inmigracion y

R asilo, para que se haga oir su voz y que su opinién se tenga

—=° debidamente en cuenta en los procedimientos. Debe desig-
narse a un tutor o asesor a titulo gratuito. Los nifios y las nifias
solicitantes de asilo también pueden necesitar datos sobre
el paradero de su familia e informacién actualizada sobre la
situacion en su pais de origen, para determinar su interés
superior. Puede también ser necesario prestar asistencia es-
pecial a los nifos y a las nifas que hayan participado en un
conflicto armado, para permitirles expresar sus necesidades.
Ademds, es necesario prestar atencion para garantizar que
seincluya a los nifios y las nifas apatridas en los procesos de
adopcioén de decisiones en los territorios en que residen.

f) En lo que se refiere a la participacion en el dmbito
nacional,®® el Comité ha indicado que se debe apoyar y es-
timular a los nifos y las ninas para que formen sus propias
organizaciones e iniciativas dirigidas por ellos mismos, que
Crearan espacio para la participacion y representacion autén-

fuera de su pafs de origen, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2005/6,
de 1 de septiembre de 2005.
40¢f Observacion General No. 12, op. cit, n. 12, parr. 128.
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ticas. Ademas, los nifos y las nifas pueden contribuir con su
punto de vista, por ejemplo respecto del disefio de escuelas,
parques, campos de juego, instalaciones de recreo y cultura-
les, bibliotecas publicas, instalaciones de salud y sistemas
locales de transporte, a fin de lograr unos servicios mas apro-
piados. Asimismo, se deben incluir explicitamente las opinio-
nes de los nifos y las nifias en los planes de desarrollo de la
comunidad que requieran consulta publica.

Asimismo, ha indicado que todos los procesos en que
sean escuchados y participen un nifo o una niAa o varios
nifos o ninas, deben ser transparentes e informativos, volun-
tarios, respetuosos, pertinentes, adaptados a los nifos y las
niAas, incluyentes, apoyados en la formacion, seguros y aten-
tos al riesgo y responsables.*' Por otra parte, a nivel interna-
cional, el Comité ha observado que la participacion de los
ninos y las nifas en las Cumbres Mundiales en Favor de la =22
Infancia, celebradas por la Asamblea General en 1990y 2002,
y la intervencién de nifos y niRas en el proceso de presen-
tacion de informes al Comité de los Derechos del Nifo revis-
ten especial importancia, y ha alentado a los Estados Partes
y a las ONG a que apoyen a los nifos vy las nifas para que
presenten sus opiniones al Comité.*

Finalmente, el sequndo numeral del articulo 12 de la Con-
vencién reconoce el derecho del nifo y de la nifia a ser es-
cuchados, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un 6érgano apropiado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, y el derecho a expre-
sar su opinion libremente sobre todos los asuntos que les
afecten, el cual “se respetard y haré efectivo plenamente en
cada etapa del proceso de la justicia de menores’*® concre-
tando de esta forma su derecho a la defensa material. En este

AV Cf Ibid., parr. 135.
42 Cf Ibid., parr. 131.
43 Observacion General No. 10, op. cit,n. 12, parr. 12.
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sentido, el Comité ha sefalado que el articulo 12 de la Con-
vencién establece el derecho de cada nifio de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan y el
subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan debi-
damente en cuenta, en funcion de la edad y madurez del
nino"* Se establece asf el principio de participacién en los
procesos que sean de su interés, siendo éste la base que
determina la capacidad juridica de la nifiez y la adolescencia
para actuar directamente y de manera independiente en
dichos procesos. Es asi que no existe duda alguna sobre la
capacidad de los nifios y las nifas para ser titulares de dere-
chos; se trata, pues, de definir si el ordenamiento faculta a los
ninos y las nifas para actuar personalmente o si requieren
de un representante para poder hacerlo.

40 El Comité ha recalcado que esta disposicion es aplicable
a todos los procedimientos judiciales pertinentes que afec-
ten al nifo o a la niAa, sin limitaciones y con inclusion de, por
ejemplo, cuestiones de divorcio y separacion de la pareja,
separacion de los padres y formas sustitutivas de cuidado,
custodia y adopcion o la kafala del derecho isldmico, nifios
y nifias en conflicto con la ley, nifios y nifas victimas de vio-
lencia fisica o psicoldgica, abusos sexuales u otros delitos,
atencién de la salud, seguridad social, nifos y nifas no acom-
pafiados, nifos y nifas solicitantes de asilo y refugiados y
victimas de conflictos armados y otras emergencias. Los pro-
cedimientos administrativos tipicos serian, por ejemplo,
decisiones sobre la educacién, la salud, el entorno, las con-
diciones de vida o la proteccion del nifio y de la nifia. Ambos
tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alter-
nativos de solucion de diferencias, como la mediacion o el
arbitraje.®

#Observacion General No. 12, op.cit,n. 12, parr. 15.
S Cf Ibid, parr. 32.
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A. Medidas para garantizar la observancia
del derecho a ser escuchado

Ahora bien, una vez que el nifio o la nifia haya decidido ser
escuchado, debera decidir como se le escuchara: “direc-
tamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado” El Comité ha recomendado que, siempre que sea
posible, se brinde al nifo y a la nifa la oportunidad de ser
escuchado directamente en todo procedimiento.® Asimis-
mo, para hacer efectivo el derecho del nifio o de la nifia a ser
escuchado siempre que un asunto lo afecte o cuando el nifio
o la nifia sea invitado a dar su opinién en un procedimiento
oficial, el Comité se ha referido a la adopcién de cinco medi-
das indispensables,* a saber:

1. Preparacion: los Estados Partes deben asegurarse de que el
nifo y la nifa reciban toda la informacion y el asesoramiento
necesarios para tomar una decision que favorezca su interés su-
perior. En este sentido, la realizacion del derecho del nifioy de la
nifia a expresar sus opiniones exige que los responsables de es-
cucharlos y los padres o tutores informen al nifio o la nifa de
los asuntos, las opciones, los efectos que tendran en el resulta-
do las opiniones que expresen y las posibles decisiones que
pueden adoptarse y sus consecuencias. El nifio o la nifa tam-
bién debe estar informado sobre las condiciones en que se le
pedird que exprese sus opiniones, ya sea directamente o por
medio de un representante. Asi pues, el derecho a la informa-
cion es fundamental, porque es condicién imprescindible para
que existan decisiones claras por parte del nifio o de la nifa.*®

46 Cf Ibid., parr. 35.
47 Cf Ibid., parr. 40.
4 Cf Ibid, parr. 25.
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2. Audiencia: se refiere al contexto en el que el nifio o la niAa
ejerza su derecho a ser escuchado, el cual tiene que ser propicio
e inspirar confianza, de modo que pueda estar seguro de que el
adulto responsable de la audiencia esté dispuesto a escuchar y
tomar en consideracion seriamente lo que el nifio o la nifa haya
decidido comunicar. La persona que escuchara las opiniones del
nifo o de la nifa puede ser un adulto que intervenga en los
asuntos que lo afectan (un maestro, un trabajador social o un
cuidador), un encargado de adoptar decisiones en una institu-
cion (un director, un administrador o un juez) o un especialista
(un psicélogo o un médico). Es preferible que el nifo o la nina
no sea escuchado en audiencia publica, sino en condiciones de
confidencialidad. Por su puesto, cuando el entorno sea intimi-
datorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad no podra
42 escucharse eficazmente a un nifo o a una niAa, por lo que los
procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para és-
tos. Debe prestarse especial atencién al suministroy la transmi-
sion de informacién adaptada a los nifos y las nifas, la prestacion
de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios,
la debida capacitacion del personal, el disefo de las salas de
tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibi-
lidad de pantallas de proteccion visual y salas de espera sepa-
radas. No obstante, si el acto de escuchar al nifio o a la nifia se
realiza a través de un representante, es de suma importancia
que el representante transmita correctamente las opiniones del
nifo o de la nifa al responsable de adoptar las decisiones. El
método elegido deberd ser determinado por el nifo o la nifa
(o la autoridad competente, en caso necesario) conforme a su

situacion particular.®

3. Evaluacién de la capacidad del nirio o de la niAa: las opiniones
de éstos deben tenerse debidamente en cuenta, siempre que

A9 CF Ibid., parrs. 34y 36.
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un analisis caso por caso indique que el nifo o la nifa es capaz
de formarse un juicio propio. Si el nifio o la nifa estd en condi-
ciones de formarse un juicio propio de manera razonable e in-
dependiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener
en cuenta las opiniones como factor destacado en la resolucion

de la cuestion.®

4. Informacién sobre la consideracién otorgada a las opiniones
del nifo o de la nina (comunicacidn de los resultados): dado que
el nifo y la nifa tienen derecho a que sus opiniones se ten-
gan debidamente en cuenta, el encargado de adoptar decisio-
nes debe informarles del resultado del proceso y explicar como
se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion
de los resultados al nifio o a la nifa es una garantia de que las
opiniones no se escuchan solamente como mera formalidad, 43
sino que se toman en serio. La informacion puede mover al nifio
0 a la nifa a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propues-
ta o, en el caso de un procedimiento judicial o administrativo,

presentar una apelacion o una denuncia.”'

5. Quejas, vias de recurso y desagravio: la legislacion debe ofrecer
a los nifos y a las nifas procedimientos de denuncia y vias de
recurso cuando su derecho a ser escuchados y a que se tengan
debidamente en cuenta sus opiniones sea violado.”? Los nifos
y las nifas deben tener la posibilidad de dirigirse a un defensor
0 a una persona con funciones comparables en todas las insti-
tuciones dedicadas a los nifios y las nifias, como las escuelas y las
guarderias, para expresar sus quejas. Los nifos y las nifas deben
saber quiénes son esas personas y como pueden acceder a
ellas. En el caso de los conflictos familiares sobre la considera-

O Cf Ibid,, pérr. 44.
S1Cf. Ibid., parr. 45.
52 Cf Observacién General No. 5, op. cit, n. 2, parr. 24.
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cion de las opiniones de los nifios y las nifas, éstos deben tener
la posibilidad de recurrir a una persona de los servicios de ju-
ventud de la comunidad. Los procedimientos de denuncia de-
ben proporcionar mecanismos solventes para garantizar que
los nifios y las nifas confien en que al utilizarlos no se exponen

a un riesgo de violencia o castigo.”®

En este sentido, se observa que el articulo 12, como prin-
cipio general, estd vinculado a los demas principios genera-
les de la Convencion contenidos en los articulos 20, 30.y 60.
El articulo también estd estrechamente vinculado con los
articulos relativos a los articulos 13 (derecho a la libertad
de expresion), 17 (derecho a la informacion) y 50. (evolucion de
las facultades del nifio y direccion y orientacion apropiadas

44 de los padres). Ademas, el articulo 12 estd conectado con
todos los demés articulos de la Convencién, que no podria
aplicarse integramente si no se respeta al nifo y a la nina como
sujeto con sus propias opiniones sobre los derechos consa-
grados en los articulos respectivos y sobre su cumplimiento.

B. Principio de autonomia progresiva

El articulo 50. se refiere a la posibilidad que tienen los nifos
y las nifas de ejercer de manera auténoma sus derechos,
pero sin llegar a poner en duda que son titulares de dere-
chos, al igual que cualquier persona adulta. Se trata de reco-
nocer que para el ejercicio de los mismos puede ser necesa-
rio el apoyo de los padres y las madres “como cuidadores en
pie de igualdad™* y/o otros cuidadores, para un correcto
ejercicio, y en el caso de los nifos y las nifas en “primera
infancia” dichas personas “son normalmente el conducto

3 Cf Observacion General No. 12, op. cit, n. 12, parrs. 46 y 47.
54 Observacién General No. 7, op. cit, n. 8, parr. 19.
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principal a través del cual los nifios pequefios pueden realizar
sus derechos”™ Es asi que se dispone la evolucion de las fa-
cultades como un proceso positivo y habilitador del ejercicio
de los derechos de los nifos y las nifas, reconociendo que
dicho ejercicio es progresivo.* Por su parte, a los padres, ma-
dres o encargados les corresponde brindar la orientacion y
direccion apropiadas para que los nifos y las nifias ejerzan
los derechos reconocidos en ese instrumento. En razén de lo
anterior, es usual que existan normas con diferencias en el
ejercicio auténomo de los derechos entre los nifios y las ni-
Aas, ya que a éstos se les reconocen algunas capacidades en
razén de su edad y desarrollo. Finalmente, este principio de
autonomfa progresiva en el ejercicio de los derechos resulta
fundamental para efectos de determinar la capacidad proce-
sal de los nifos y las nifias en procedimientos que los afecten. 45

Asi pues, las personas encargadas del niflo o de la nifa,
tal como sea el caso, por un lado han de permitirles ejercer
los derechos reconocidos en dicho tratado, y, por el otro, han
de proporcionarle la“direccién y orientacion apropiadas” para
su ejercicio. Ambas funciones, la permisiva y la orientadora,
deben ser acordes a la “evolucion de las facultades” del nifio
y/o de la nifa.”” De acuerdo con este articulo, la obligacion
principal del Estado es, en primer lugar, respetar esta dina-
mica vy, en segundo lugar, propiciar su cumplimiento.

> Ibid., parr. 16.

SE| Comité ha sefalado que el articulo 50. se basa en el concepto de
“evolucién de las facultades” para referirse a procesos de maduracion y
de aprendizaje por medio de los cuales los nifos y las nifias adquieren pro-
gresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular
comprensién de sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden rea-
lizarse mejor. Cf. Ibid., parr. 17.

5/ Cf Observacién General No. 4, op. cit, n. 8, parr. 7.
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