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En fin, un iltimo rasgo basico de la menor edad es el reconocimiento al
menor de edad de derechos propios de su siluacion personal (por ¢jemplo,
derecho a la educacion) o la adaptacidn de la regulacién general de los dere-
chos a sus particulares circunstancias de personas que no pueden valerse por si
mismas, Ello se pondrd de manifiesto a lo largo del texto de la presente obra.
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Capitulo 11

La convencion internacional sobre los
derechos del nino: introduccién a su origen,
estructura y contenido normativo

SUMARIO.- 1. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NING GOMO CULMI-
NACION DE UN PROCESO DE RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DE LOS DE-
RECHOS DE LOS NINOS. 2. LA CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO: ES-
TRUCTURA Y CONTENIDO. 2.1. La Convencidn: expresion de un consenso minimo de amplio
reconocimiente infernacional, 2,2, Contenido de ln Convencitn, 2.2.1. Preimbulo de la CDN, 2.2.2.
Las cldusulas generales o principios estructurantes: ignaldad, interés superior, autonomia
y proteccién efectiva det desarrollo. a. Igualdad y no discriminacién (articule 2 CDN). b.
Interés saperior del nifio (articulo 3.1 CDN). ¢. Autonomia vy libertades del nifio, derecho
a ser ofdo e interés superior. d. La proteccion efectiva del desarrollo.

1. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO COMO
CULMINACION DE UN PROCESO DE RECONOCIMIENTO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS -

El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobé por unanimidad €l primer tratade especifico dirigido al reconocimien-
to, garantfa y proleccion de los derechos de la infancia: la Convencién Inter-
nacional Sobre los Derechos del Nifio (CDN, Resolucién 44,/25), aplicable a
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzade antes la mayoria de edad, segin dispone el articulo 1
de su texto!

Este tratado cs el resultado de una larga evolucién de Ia concepcién social y
Jjuridica de la infancia que durante el siglo XX, vino a materializarse en instru-
mentos juridicos internacionales primero de caracter declarativo, y luego, en
cuerpos juridicos vinculantes. La Convencion Internacional Sobre Derechos
del Nifio es, pues, la culminacién de un proceso de construceidn y reconoci-
miento juridico de hondas raices histéricas, juridicas y sociales y su aprobacién
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traeria aparejadas relevantes consecuencias para la relacion entre el derecho
v la infancia, por lo que con acierto se le ha considerado como un hito funda-
mental en la relacién entre los nifios, el Derecho y el sistema juridico politico
internacional y nacional',

El impacto de la CDN para la consideracién juridica de los nifios ha sido
fundamental, y sus efectos pueden apreciarse a nivel universal. UNICEF ha
reportado cémo la CDN ha influido en los més variados sistemas juridicos del
mundo y el Comité de Dercchos del Nifio de Naciones Unidas ha dejado cons-
tancia de la evolucién de la legislacién de los distintos paises con objeto de ga-
rantizar los derechos de los ninos®. A continuacion se hace una breve revision
de este desarrollo, poniendo atencién en aquellos aspectos mas relevantes que
sirven de antecedentes a la CDN.

Si bien es posible encontrar diversos textos juridicos e instituciones ante-
riores que refieren de algin modo a las obligaciones respecto a los ninos, e
incluso se afirma que consagrarian ciertos derechos, éstos no responden a una
construccion sistemdtica de los derechos del nino, y coexisten con una norma-
tiva inspirada en las nociones de incapacidad, dependencia y obediencia abso-
luta a los padres®. El primer iexto que es reconocido por practicamente toda

1. Véasc en este sentido, entre otros, FREEMAN, M., «Why it Remains Important to Take Chil-
dren’s Rights Seriousty», en Children s Rights: Progress and Perspectives: Essays From the Intema-
tignal fournal of Children’s Righes, Michael FREEMaN, editor, Leiden, 2011, pp. 525, pp. 58
que resalia la relevancia de la CDN para afianzar la idea de derechos de los nifios en la doc-
trina y la legislacién; CARDONA LLORENS, |.; «La Convencién Sobre los Devechos del Nifio:
Significado, Alcance y Nuevos Retos», en Fducatio, Siglo XXI, Vol. 30, Ndm. 2 » 2012, pp.
47-68, que setiala qiee «ef reconocimiento cusi wniversal de la Converadn tiene un significado revo-
Tucionario vespecto & la consideracion juridica del nivio- p. 49; Garcia MENDEZ, E., Infancia. De los
derechos y de la fustivia, Buenos Aires, 2004.° ed. actualizada, p. 6, afirma que la Convencién
constituye la divisoria de aguas fundamental en 1a historia de los derechos de la infancia en
América Latina».

2. Véase la obra colectiva «Protecting the World's Children. Impact of the Convention on the
Rights of the Child in Diverse Legal Sysiems», UNICEF, Nueva York, 2007, con diversos
trabajes que examinan ¢l impaceo de la Convencidn en los sistemas juridicos basados en
el «Common Law- (Rfos-KouN), «Civil Law» {Garcia MENDEZ), «Muslim Jurisdictions»
{Sarpar ALT) ¥ en «Plural Legal Systems in Sub-Saharian Africas (GOONESKARE).

3. Paree de la docrina sefiala que €] primer texto que directamente establece «derechos de
los nifios» seria «The Massachusetis Body of Liberties de 1641, que establecié expresamente
una seccin sobre «liberties of childrens (arts. 81-84) v una norma de derecho a eximirse
de responsabilidad penal (art, 52). Especificamente se cita €l articulo 83 que establecia; «5i
algunos padres intencionadamenie y sin motivo denegrisen a algiin hijo wn matrimonie conveniente y
opariune, o les tratavan ton una severidad inusual, tales hijos tendrin libve derecho pore reclomar a
a autoridad que lo remedien, como un veconocimiento del derecho a quejarse ante la autoridad. Sin
embargo, hay que considerar también que ese texto, anclado en un puritanisme biblico,
establecia también severas penas, a nifios «wwbeldes o tevcoss, especialmente en una enmienda
de 1646, que se considera como una justificacion del infanticidio. £ texto completo de
1641, sin la enmienda de 1646, se encuentra en una versién hilingiie en Grau, L. «Ori-
genes del constitucionalistmo americano, Corpus decurmental bilingdie, Volumen 1, Perio-
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la doctrina como antecedente directo de la CDN es la Hlamada Declaracion de
Ginebra de 1924 aprobada unanimemente por la Liga de las Naciones?, y citada
en ¢l predmbulo dela CDN como un antecedente de la necesidad de propercionar
al nific una proteccitn especial.

Debe considerarse también que a comienzos del siglo XX, cmpezaron a
emerger instrumentos internacionales de la Organizacion Internacional del
Trabajo {OIT) que regulaban las condiciones del trabajo infanti! y establecfan
previsiones para proteger la salud de los nifios. Asimismo, ¢l propio Pacto gue
dio origen a la Liga de las Naciones establecia protecciones universales respec-
to al trabajo de los nifios que garantizaran condiciones de trabajo equitativas y
humanas para el hombre, la mijer y el nivio {art. 23), y ya se encontraba generaliza-
do como criterio la libertad de ensenanza y 1a obligacion del Estado de proveer
educacién primaria®. La propia Liga de las Naciones, para asegurar la puesta
en prictica del cumplimienio de estas directrices normativas creé el Comité
para la Proteccién de la Infancia, uno de cuyos mayores logros fue proponer
1a aprobacidn de la Declaracion.

En el plano de los ordenamientos juridicos nacionales habia precedido a
esta Declaracién el movimiento por los Tribunales de Menores o Cortes Ju-
veniles que habia tenido su primera cxpresién con la creacién de la primera
Corte Juvenil en 1899 en Cook County, Illinois, conocido generalmente como
Corte o Tribunal de Chicago, los cuales se expandieron riapidamente por toda
Europa y América Latina, y que en Espana se crean en 19189,

do Colonial, 1606-1663+, Investigncivnes de ls Universidad Cavios iiJ, de Madrid hup://orff.
uc3m.es/bitstream/handle /10016, 5669/ Origenes_constisucionalismo_americanc_v1.pd-
fjsessionid=67TE68 1 26C25FF52DA2E952D | I FFE4B 7CHsequence=5 (iltima visita 13 de julic
2015}. Entre las referencias a este cuerpe legal come antecedente de los instrutnentos de
proteccién de derechos del nifio y a su vez como ¢l cuerpo legal que establecia la pena
de muerte para los mayeres de dieciocho afios que desobedecieran a sus padres, véase
FreEman, M., «Upholding The Dignity And Best Interests Of Children; International Law
And The Corporal Punishmene Of Children», Lew and contemporary problems, (Vol. 73:211:
Spring, 2010, pp. 211-251, p. 211).

4. Véase por todos ALstow, Ph. & ToBiN, )., «Laying the Foundations for Children’s Rights»,
IRC, UNICEF, Florencia, 2005, pp. 3-4; VERHELLEN, E: La Convencitn sobre los Derechos del
Nitio. Trasfondo, Motivos, Estrategias, Temas Principales, Amberes, 2002, pp. 80-81; Office of
the United Nations High Comissioner for Human Rights (OHCR): Legishative History of the
Convention on the Rights of the Child, UN, Ginebra, 2007, p. 553 vy BETTER, K. D., The Profection
of Right lo Education in the International Law, Leiden, 2006; VaN Bueren, G.; The International
Law on the Rights of the Child, La Haya, 1998,

3. Véase BEITER, K. D.: 0p. cil, pp. 2425 con referencias expresas al imbitwo de accidn de 1a
Liga de las Naciones; AtsTon, Ph. & TOBIN, J., op. eil., especialmente el apartado 1.2, Pulting
children’s rights into histovical perspective, pp. 34, con referencias a la OIT y Iz actuacién de Ia
Liga de [as INaciones.

6.  Para e surgimiento de los Teibunales de Menores en Estados Unidos de Norteamérica y su
expansion posterior en Europa véase RosENHEM, M.; ZiMring, F; Tanenuaus, D.; DoHRN,
B., editores, A Century of Juvenile Justice, 2002. Para Espania, véase enire otros: VENTAS SAs-
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Con todos estos aniecedentes la situacion era propicia para aprobar la De-
claracién de Ginebra de 1924 como el primer cuerpo juridico del Derecho
Inwernacional que se cenwra especificamente en el reconocimiento juridico de
los nifos y en ¢l deber de protegerlos y propender a su bienestar y desarrollo.
El texto habia sido adoptado previamente por la recientemente creada Save
The Children International Union y juntio con imponcr obligaciones generales
de asistencia a la infancia, establecia como principio la idea de prioridad de 1a
proteccién de la nifiez, al establecer en el principio tercero de la Declaracién:
«El nifio debe ser el primero en recibir socerre en caso de necesidad».

Esta prioridad en la proteccién de la infancia, que si bien antes ya habia
sido adoptada como criterio para paliar los efectos de la primera guerra mun-
dial en la vida de los niiios, se formula en la Declaracién de un modo que tenia
por objetivo extenderse mds alld de la accién humanitaria en tiempos de gue-
rra, debiendo, en cambio, considerarse comeo un criteric de proteccion juridi-
ca de alcance general relativo a la proteccion de ia infancia. El reconocimiento
del cardcter prioritario de 1a proteccion y derechos de la infancia, serfa luego
recogido y fortalecido como estandar juridico, tanto en la Declaracién Univer-
sal de Derechos del Nifio de 1959, como particularmente, por la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifto de 1989, aprobadas en ¢l marco de la
Organizacion de las Naciones Unidas, al incluir ¢sta idea a través de la cldusula
de atender al interés supcrior del nifie come una consideracién primerdial
para la adopcién de medidas para ascgurar su desarrollo.

La Declaracién de Ginebra, no consagra directamente derechos, sino mas
bien se enfoca en los deberes hacia los nifios que son declarados y aceptados por
«hombres y mujeres de todo el mundo»?. Su contenido es breve y sintético,
expresado a modo de imperativos o mandatos de actuacion, senalando en su
ntimero 1 que «&l niRo debe ser puesto en condicionss de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material y espirituals, para luego especificar, en el niimero
2, los deberes de respuesta ante el hambre, la enfermedad, la orfandad vy el
abandono, asi como el deber de reeducar al desadaptado. El niimero 3 remite
al ya mencionado caracter prioritario, para finalmente, en sus ndmeros 4 y &
hacerse cargo de la proteccidn de la explotacion y la educacion, a la que se le asigna
como objetivo inculcar al nifio ¢ sentimienio del deber que tiene de poner sus mejores
cualidades al servicio del préjimo.

Como sc ve el énfasis estd puesto en el bienestar y proteccién del nifio, mas
que en el reconocimiento de sus libertades y capacidades. La técnica jurtdica
para asegurar la proteccion es establecer obligaciones frente a las necesidades
de los niftos y para remarcar su cardcter obligatorio, en 1934 la «Asamblea Ge-

7RE, R.: La minorfa de edad penal en el proceso de la codificacién penal espafiola {siglos
XIX v XX)», Cuadernos de Politice Criminal, Num. 77, 2002, pp. 501408,

7.  Véasc en igual sentido, DETRICK, Sh., A Commeniary on the United Nations Conuvention on the
Rights of the Child, La Haya, 1999, p. 13,
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neral de la Liga de las Naciones volvié a ratificar 1a Declaracion y los Estados
«prometieron» incluir los principios en sus propias legisiaciones»®.

La constitucion de la Organizacion de las Naciones Unidas fuego de fa Se-
gunda Guerra Mundial, marcaria una nueva etapa para €l desarrollo del De-
recho Internacional de los Derechos del Niiio. Si bien en un comienzo los
cuerpos juridicos mds relevantes emanados de la organizacién, como la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1948, erun de caricter general
y no se especificaban derechos de grupos prioritarios, la propia Declaracién
establecia cn su articulo 25.2 que la maternidad y e infancia tienen derecho a cui-
dados y asistencia especiales y que todos los nifios, nacides de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social,

Asimismo, la Organizacién Internacional del Trabajo, en 1945, aprobd la
Resolucién sobre la «Proteccién de Nifos y Jévenes Trabajadorcs», conoci-
da como la Carta de los Nivios de la OIT que limitaba el trabajo infantil pero
también establecia un criterio mas amplio sobre la «promocién del desarrollo
fisico, moral e intelectual de los nifios y jovenes»® y una norma especial, que
consagraba especificamente el derecho de asociacién (sindicalizacién} en su
ntimero 33 que dispuso que los trabajadores jovenes deben tener la misma libertad
que los trabajadores adultos para unirse al sindicato de su eleccién desde la entrada a
su empleon’®.

En ese contexto general, se planted inicialmente validar el texto de la De-
claracién de Ginebra de 1924 por las Naciones Unidas, pero luego se avanzé
€It Crear un texto propio mds amplio y comprehensivo, que tras sucesivos bor
rradores s¢ aprobaria ¢l 20 de noviembre de 1959 como la Declaracién Universal
de Derechos del Nivio, texto que antecedid 30 afios a la CDN'.,

La Declaracién es un texto que, va desde su titulo, se inscribe como un
instrumento de derechos humanos y no sélo de bienestar. No contempla sélo
deberes, sino que declara derechos y, particularmente insta en su predmbulo
a que los Estados los reconozean. El texto consta de diez principios, que con-
tienen sus normas, estructura que como se vera, no refleja adecuadamente el
valor normativo de su contenido,

En el texto se dispone que o nivio disfrutard de todos los derechos establecidos
en esta Declaracion, sin discriminacién alguna (principio 1); que gozard de una

VERHELLEN, E., op. cit., 2002, p. 81.

OHCR, opn cit. p. 4, remitiéndose al niimereo 6.d) det instrumento,

0. Lareferencia al articulo estd tomada det texto original reproducide en CasaLg, G, y Fasanr,
M.: «International Labour Standards and Guiding Principles on Labour Administration
and Labour Inspection», ILO Working Document, Nim. 22, Ginebra, 2012, p. 169. htp://
www.ilo.org/wemsp5/groups/ public/—ed_dialoguc/—tab_admin/documents/ publica-
tion/wems_194389 pdf (iiltima visita 8 de julio de 2015},

i1. Sobre el debate en el periodo intermedio y los diferentes borradores de la Declaracién

véase OHCR, op. cit. pp. 419y Auston & ToBIN, of. cif. pp. 4-5.

o
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proteccion especial y dispondré de oportunidades y servicios para desarrollarse de un
modo integral (principio 2); y que debe ser protegido contra las practicas que
puedan fomentar la discriminacion racial, veligiosa o de cualquier otra indole(princi-
pio 10).

Mantiene el principio de prioridad, al sefialar que o nifio debe, en todas las
circunstancias, figurar entre los primeros que reciban froleccion y socorro (principio 8).
Introduce al legislador el deber de alender como consideracidn fundamental al
interés superior del nifio al legislar sobre servicios relativos a la proteccion de la
infancia (principio 2}; y seitala que ¢l interés superior del ninto debe ser el principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y erientacién(principio 7,
que esiablece ademis que dicha responsabilidad incumbe, en primer término,
a sus padres),

Reconoce derechos al nombre y a una nacionalidad(principio 3); a la seguri-
dad social, salud, vivienda, recreo y servicios médicos(principio 4); a la educacién
{principio 7 y luego establece sus fines en el principio 10, en un enfoque que
aborda valores como el respeto por la paz, la tolerancia, la fraternidad y la
amistad entre los pueblos, criterios que se recogerdn posteriormente por la
CDN); v reconoce el derecho al juego y recreacion. '

Protege al nino impedido fisica, meniaimente o gue sufra un impedimento social,
senalando que debe recibir el tratamiento, la educacidn y los cuidados especiales
{principio 5); establece la proteccion ante loda forma de abandono, crueldad y
explotacion; prohibe toda forma de trata; exige el establecimiento de una edad
minima para trabajar y prohibe trabajos perjudiciales a su educacién, salud y
desarrello (principio 9).

Reconoce el derecho del nino a desarrollarse en un entorno de amor y com-
prension, de preferencia bajo el cuidadoe de su padres, evitar la separacion, par-
ticularmente de los nisios de corta edad de su madre; 1a obligacién de los Estados
de cuidar especialmente a lps niios sin familiay de conceder subsidios estatales 6 de otra
fndole para los hijos de familia numerosas{principio 6).

Como puede observarse, el propésito y contenido de la Declaracion de
1959, es mucho mas amplio y ambicioso que los textos anteriores. Se incor-
poran dimensiones nuevas relativas al amor y la comprension vinculadas al
cuidado familiar; derechos sociales y fines de la educacion, entre otros, que
dejan entrever la profundidad y complejidad de la regulacion juridica de los
derechos de la infancia.

No es extrano, entonces, que el contenido de la Declaracién haya sido so-
metido a criticas importantes, tanto desde €l punto de vista de su estructura y
técnica juridica, como sobre la teoria juridica sobre los derechos y proteccion
de la infancia que subyace al texto. Extendernos en estos puntos Hevaria a ale-
jarnos del centro de la exposicién de este capitulo, por lo que resumidamente
se hara referencia a algunas cuestiones fundamentales que serviran para com-
prender mejor las transformaciones y aportaciones que fue necesario desarro-
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llar posteriormente por parte de la CDN para avanzar en la consolidacién de
la doctrina y legislacion internacional sobre derechos de Ia infancia.

Desde el punto de vista de la estructura y técnica juridica, por mas que se
trate de un texto declarative o, dicho de otro modo, no vincilante como lo es
un tratado, la estructuraciéon de sus normas en diez principios tiende a oscure-
Cer su cardcter normativo y a restarle valor juridico y contundencia a sus dispo-
siciones. Especialmente, si se considera que no es correcto que su contenido
juridico sean sélo principios generales o directrices, ya que en la Declaracién
se establecen mandatos especificos, derechos como al nombre y nacionalidad,
prohibiciones y obligacioncs. Parece que habria sido aconsejable haber segui-
do la técnica de la Declaracién Universal de Dercchos Humanos de 1948, y
no haber fitulado como principios a sus normas. Por su parte, (ampoco se
puede justificar esta denominacién en el cardcter no vinculante y el grado de
exigibilidad de sus normas en el Derecho interno de cada Estado, porque este
criterio ya habfa sido desechado en la Declaracién de 1948.

Esta ambigiiedad puede encontrar su justificacién en el debate que se susci-
té en el seno de Ia recientemente creada Organizacién de las Naciones Unidas
a partir de 1947. La Comision Social planteé la necesidad de avanzar desde la
Declaracion de Ginebra, hacia una Carta de lps Derechos de los Nizios, que incorpo-
raria «las caracteristicas principales de las mds actuales concepciones sobre
el bienestar infantil». Luego de las consultas a los Estados se acordé que debe-
ria redactarse un nuevo documento, es decir se acordd que no era suficiente con
aprobar nuevamente el texto de la Declaracién de 1924 ni hacerle enmiendas
MENOres, Y quc €ste nuevo [exto tuviera un scardcter no vinculante mds que
el de una carta». Con esc mandato la Comisién Social encargé a un Comité
la redaccién de un borrador que estuvo preparado en 1950, La idea de un
documento més amplio y de cardcter vinculante, a lo que las propuestas de la
Comisién denominaba carta de derechos de los nifios, deberfa esperar un mejor
momento para concretarse, el que llegaria en 1989 con la CDN.

Desde el punto de vista de la concepcién juridica de la infancia se ha critica-
do que la Declaracién no reconociera a Ios nifios como personas competentes
para ejercer sus derechos; que no estableciera derechos civiles y politicos; v
que, en general, fuera un documento en que primara Ia idea de groteccion por
sobre la de titularidad de derechos de los nirios. En la préctica, el impacto de la
Declaracion habria sido menor, y como afirman ArsToN y TORIN, las agencias
dedicadas a la infancia mantuvieron en sus actuaciones un enfoque de hienes-
tar que no le dio un significado particular al concepto de derechos del nifio!.

12, OHCR, op. cit. , p. 4, con las referencias al niimero de las resoluciones y documentos en que
se tonaron las decisiones citadas.

13, Avston, Ph. & TOBIN, |, op. &it,, pp. 5-6, con referencias a las grandes ONG internacienales
v al trabajo de la propia Naciones Unidas a través de UNICEF.
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A estas criticas debe sumarse un tratamiento insuficiente de las relacioneg
parentales y al derecho de los ninos a no ser separado de sus padres, materiy
esta 1iltima que sélo es planteada en el principio 6 de un modo condiciong}
~siempre que sea posible~ y al disponer que salvo circunstancias excepcionales, no d.
berd separarse al nivio de corta edad de su madre. Esto criterios discrecionales sop,
insuficientes y no pueden otorgar garantia juridica al derecho de los nifos 4
VIvir con sus padres y a mantener contacto con etlos aiin en ¢asos en que no sey
posible la convivencia conjunta, como posteriormente lo estableceria la CDN.

Finalmente, en el dmbito juridico debe destacarse como relevante la intro.
duccién en el Derecho Internacional del criterio del interés superior del nivip,
como un concepto que, mencionado en dos numerales de la Declaracion, pa-
saria luego a ser uno de los elementos centrales del derecho de la infancia,
recogido en ¢l articulo 3 de la CDN.

En ¢l ticmpo intermedio, es necesario destacar que los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econdmices Sociales y Culturales, establecie.
ron algunos derechos especificos de los ninos y, en general, se empezd a cons-
truir un consenso sobre la necesidad de un texto internacional especifico, de
caracter vinculante, sobre los derechos de los nifios. '

En 1976, la Asamblea General decide adoptar un acuerdo para que 1979
fuera considerado coma el A7o Internacional del Nifio't. Un afio antes Polonia
propone la adopcion de una Convencidn Sobre los Derechos det Nifio, para
lo cual prepara un texto basado en la Declaracién de 1959. La expectativa era
aprobar el texto durante 1979, sin embargo este proceso demoré mds de diez
anos de discusiones para arribar al texto final, que serfa aprobado en 1989.

2. LA CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO: ESTRUCTURA
Y CONTENIDO

A partir de la propuesta inicial de Polonia, que era muy similar a la Declara-
cién de 1959 con algunas adiciones, se inicié un debate sobre la necesidad de
escribir un texto nuevo, el cardcter vinculante de sus normas y el contenido.
Estas discusiones se encuentran debidamente documentadas y sirven de base
para la interpretacion de las normas del texto de 1989'.

En diciembre de 1978 se toma la decisiéon de generar un grupo de trabajo
de los Fstados y, en paralelo se crea un grupo ad-hoc de organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales que proponen un fexto alternativo, con lo
que se darfa inicio al proceso de redaccion del texto de la futara Convencion

14, Una completa resefia sobre este evento en Brack, M.: The childven and the nations, UNICEF,
1986, capitulo 15, pp. 353377, dispenibie en http:/ /www.unicef.org/spanish/about/his-
tory/index_childrenandnations.hm}

15. Véase OHCR, op. i, en que se reproducen los trabajos preparatorios, los debates ¥ las
resoluciones y DETRICK, Sh.; Dorck, J.. CANTWELL, N.: The United Nations {onvention on tht
Rights of the Ghild, A Guide to the «travaux Préparatoives», Dordrecht, 1992,
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Internacional Sobre los Derechos del Nifio, con una activa participacién de los
Estados, pero también de las Organizaciones de la sociedad civil*®.

2.1. La Convencion: expresion de un consenso minimo de amplio
reconocimiento internacional

Una vez puestos a la tarea de redactar un texto que, junto con reconocer
los derechos, libertades y deberes de proteccion de los ninos, orientara y regu-
lara las relaciones del nifio con la familia, la comunidad y el Estado, los deba-
tes juridicos y politicos adquirieron una gran profundidad. Intentar alcanzar
consensos que pudicran ser ratificados por todos los Estados y traducirlos en
normas juridicas que establecieran obligaciones para ellos, fue un desafio re-
levante que queda de manifiesto de la revision de los irabajos preparatorios y de
las diferentes resoluciones en que fue dejandose constancia del avance del
proceso de construccidn y negociacion politica colectiva del texto.

Este proceso de redaccién, caracteristico por lo demas de todos los tratados
internacionales de derechos humanos, derivé en que ¢l texto de la CDN sea
caracterizado como «él resultado de un delicado equilibrio entre numerosas propues-
tas», que, como afirma VERHELLEN, de algtin modo sélo representa un «es-
tdndar minimo» de consenso’’. Probablemente, la amplia aprobacién y rdpida
ratificacion que ha obtenido la CDN se debié al cardcter de su texto. La Con-
vencion logré en tiempo record para un tratado de derechos humanos las rati-
ficaciones necesarias para entrar en vigor el 2 de septiembre de 1990, ¢s decir,
antes de cumplirse diez meses de su aprobacitn por la Asamblea General, y en
la actualidad todos los paises del mundo son signatarios, y sélo dos ne la han
ratificado: Estados Unidos y Somalia®®,

Adam Lopatka, presidente del Grupo de Trabajo redactor, ha seiialado que
si bien hubo observaciones criticas en la Comision de Derechos Humanos, relati-
vas a que el estindar de algunas disposiciones era demasiado poco exigente,
también se dijo que cllo podia servir para lograr una amplia ratificacién, con-
siguiéndose entonces que la CDN tuviera un amplio rango de influencia. Esta
estrategia de establecer lo que Lopatka llama «estindares moderadamente ambi-
tiosos», segin él «alents a algunos paises a la ratificacién de la CDON»>, dejandose de
todos medos a salve la aplicacion de normas mds favorables, sean del Derecho
internacional o del interno, segiin se dispone en el articulo 41'%.

16. VERMELLEN resalta como un hecho inédito la relevante participacién que le cupo a las or-
ganizaciones internacionales no gubernamentales en la redaccién de un texto de derecho
internacional. Véase, VERRELLEN, E., op, cit., pp. 90-91,

17. Verserren, E., op. cit, p. 98. La idea que los derechos humanos son ef resultado de un con-
senso, es propia de la teoria positivista de los derechos humanos, que los reconoce comeo el
resuliado de una evolucion histdrica o un triunfo de la polidica. Véase en tal sentide Bos-

: BIO, N.: Bl Tiempo de los Derechos, Madrid, 1991.

18, Fuente OHCR, hup://indicators.ohchrorg/ al 12 de julio de 15. Sudin del Sur, que pro-
clamé su independencia en 2011, ratificé la CDI¥ en mayo de 2015,

19, Loratka, A., «Introduction», en OHCR, op. cit., pp. XXVIFXLIL, p. XL1.
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Otro mecanismo para poder avanzar en estindares mds especificos o exi-
gentes es la proposicion de Protocolos Adicionales de cardcter Facultativo que
se ponen a disposicién de los paises para su ratificacién. Un ejemplo claro
del uso de este procedimiento progresivo es el articulo 38 de la CDN, sobre
participacién de nifos en conflictos armados. Largas negociaciones llevaron
a establecer una excepcion a la edad de 18 afios como ambito de aplicacién
personal de la CDN, estableciende una obligacién de no reclutamiento sélo
para las personas menores de 15 afios. Pues bien, posteriormente se adopté el
Protocolo Facultative de la Convencién Sobre Derechos del Nifio sobre Par-
ticipacién de Niftos en Conflictos Armados, aprobado en el ano 2000 ¥ que
entrd en vigencia en 2002, que establece los 18 afios como limite®.

Estas caracteristicas del texto llevan a que la influencia real, el impacto, de
[a CDN, se juegue en su puesta en practica, en la interpretacién del alcance de
los derechos y obligaciones que contiene y en los mecanismos de exigibilidad
y de hacer valer las obligaciones contraidas. Por ello no es extraiio que tanto
la litcratura especializada, como €l Comité de Derechos del Nifio de Nacio-
nes Unidas creado por la propia CDN, hayan puesto el énfasis en las tareas
de implementacién, puesta en priciica o aplicacién de Ias disposiciones del
instrumento®,

2.2. Contenido de la convencién

1.2 CDN, como todo texio de derechos humanos, pero particularmente los
de cardcter internacional, es resultado de los procesos histdricos y politicos
que le dan contexio a su aprobacion®, Estos textos, a su vez, pueden generar
importantes efectos que trascienden el marco juridico ¥ producen transfor-

20.  Segin los aniecedentes de la OHCR, este Protocolo tiene 169 ratificacienes, 9 firmas y 19
paises que no han tomado ni una ni otra decisién, Estados Unidos, ratificé el Proocolo.
Véase http://indicators.chchrorg/ al 12 de julio de 15,

21, Son numerosas las publicaciones al respecto; véase entre las mas relevantes: HAMMARRERG,
TH.: «The UN Convention on the Rights of the Child - and How 1o make it work», en Hi-
man Rights Quarterly, 12 (1990) 97-105; Hrses, ., huplementing The Convention On The Rights
Of The Child, The Hague, 1995; HODKKING, R. & NewWELL, P, Inplementation Handbook For
The Convention On The Rights Of The Child, UNICEF, New York, third edition, 2007, ta pri-
mera edicién es de 1998. El Comité de Derechos del Nifio por su parie en 2003 emitié ka
Observacion General Num. 5 «Medidas generales de aplicacidn de la Convencién sobie los
Derechos del Nifto (articulos 4 y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44)»,

22, Véase en este sentido la tesis sobre la cvolucién de los Derechos Fundamentales en etapas
histGricas: pasitivizarion, generalizaeién, internacionalizacién, PECEs-Barba MARTINEZ O {cdli-
tor), Derech Positive de los Derechos Fiumanos, Madrid, 1987 y la de espeeificacion que incluye los
derechos de colectivos especificos, agregada a fas anteriores por Bopsio, N., £l Tiempo de los
LDerechos, Madrid, 1991, pp. 109y ss. En el prélogo de este fiftimo texto citado, PEces-Barpa
MaRTINEZ adhiere expresamente a agregar esta cuarta etapa al proceso, seiialando que la
especificacién puede referirse a ciertas cualidades del sujeto o Justificarse en ciertas condi-
ciones de inferioridad del colectivo para ejercer los derechos generalmente reconocidos,
como ¢jemplo pone las mujeres o los nifios, op. #2, p, 10,
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maciones sociales y politicas. Creo que es posible afirmar que la CDN es uno
de aquellos textos juridicos que se puede entender como el resultado de un
contexto histrico politdco, pero que a su vez su aprobacion y vigencia genera
transformaciones sociales. En este caso la CDN es portadora de una nueva con-
cepcidn juridica de la infancia que se waduce, como proyvecto politico inscrito
en su lexto, en una orientacién imperativa para el proceso de transformacién
de las relaciones del nifio con el Estado, la familia y la sociedad en la sociedad
contemporanea®,

En relacion a su contexto histérico politico es conveniente resaltar que la
CDN fue redactada en las postrimerfas de la llamada guerra frig, conflicto que
habia tenido en el ambiteo juridico su maxima expresidn en la escisién entre
los llamados derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y
culturaies, lo que se reflejo en la existencia de los dos Pactos Internacionales
aprobados en 1966, separados segtin la clase de derechos que se reconocen.

La CDN, representa un cambio de esa tendencia divisiva, propendiendo
por €l contrario a la integralidad y unicidad del sistema de derechos funda-
mentales. Constituye un «puente enire el desarrollo humane y & desarrollo de los
derechos»?* que permitié afirmar que «mediante la Convencion sobre los Derechos del
Nirgo, la comunidad internacional pudo zanjary, por primera vez, la brecha ideologica
que ha separado hisidricamente los derechos civiles y politicos de los econdmicos, sociales
y culturales»®, :

Desde el punto de vista juridico, la CDN responde a lo quc Bosrio ha
denominado procesos de especificacion de los derechos fundamentales a las
circunstancias concretas de la vida de las personas humanas. Se trata de pasar
del individuo abstracto, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos al
sujeto concreto. BOBBIO expresamente examina el caso de los derechos del
ninge, a partir de la cita del predmbulo de la Declaracién de Derechos del Nifio
de 1959, senalando que en ella «se dice que «el nivio, por causa de su inmadurex fisi-
ca ¢ intelectunl, necesita una proteccion particular y cuidados especiaies». Estd clavp que
los derechos del nifio se consideran como un respecio ¢ un ius commune; la importancia
gue se les da a través del nueve ius singulare deriva de un proceso de especificacion de
lo genérico, en el cual se realiza el vespeto de la mdxima suum cuique tribuere»®.

23.  Veéase sobre las transformaciones contemporineas de las relaciones de familia el interesante
articuto de’ ULricH Beok, «La democratizacion de las relaciones famniliares o el desconoci-
do arte de la libre asociacion» en, BECK, U., Democracy Without Enemies, Cambridge, 1998, pp.
65-83.

24. Himes, ], Implementing the Convention on the Rights of the Child, The Netherlands, 1995, nota
38, p. 223.

25. GRANT, ., Los derechos de los Nifios: I hase de los Derechos Humanos, UNICEF, N. York, 1993, p.
6. Discurso del Ex Director Ejecutivo Mundial del UINICEF ante la Conferencia Mundial de
los Derechos Humanos,

26. Véase BosrI1o, N, op. cil., pp. 72-73 y 110 y ss.
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En este sentido, la caracterizacién de los instrumentos de derechos huma-
nos de los nifios como una especificacion de los Derechos Humanos gene-
rales, permite conciliar la idea de plena titularidad de los derechos que le
corresponden a todas las personas, con la de una proteccién reforzada o supra
proteccion. En consecuencia, la CDN consttye juridicamente a los nifios como
un sujeto de derecho especialisimo, «dotado de una supraproteccidn, o proteccion
complementaria, pues se agregan nuevas garantias a las que corresponden a lodas las
personas () es portadora e inspiracion de una doctring que considera al nirie como un
pleno sujeto de derecho, dejando atrds la imagen de nifio objeio de representacion, protec-
cion y control de las padres o el Estado, que informd la legislacion de menoves en el mundo
entero. La CDN, entonces, se separa de la tradicién juridica de menores basada en la
incapacidad, y reafirma el cardoter de sujeto de devecho que se desprende de su cavdcter de
persona humana, condicion nunca negada por los instrumentos de derechos humanos,

pero opacada durante afios por la tradicion protecciomista. que inspirs las legislaciones
especiales de menores>™.

Fl texto de Ia CDN se organiza segtn la siguiente estructura formak: un
predmbulo y sus normas distribuidas en tres partes, El predmbulo, al igual que
en todas las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos sitia i con-
texto juridico del instrumento y el propdsito de su aprobaciéon®.

La primera parte de la CDN, articulos 1 al 41 puede dividirse a su vez en
varios bloques:

» unconjunto de cldusulas gencrales y de interpretacion (igualdad y no

discriminacién; interés superior, autonomia y participacion del nino;
y proteccioén efectiva de la vida y el desarrollo);

reconocimicnto del derecho a tener y preservar la identidad incluido
¢l nombre, la nacionalidad, las relaciones familiares y su cultura de
origen (arts. 7, 8 y 30};

derecho a las relaciones familiares (arts. 7, 9, 10 enire otros), regula-
cién de las funciones parentales (arts. 5, 18, entre otros), apoyo del
Estado al cumplimiento de las funciones parentales (arts. 3.2, 272y

97.3, entre otros) y reconocimiento y regulacién de la adopeién (art.
21);

la inclusion de los nifios con capacidades diferentes {arts. 23y 28);

97. CILLERO BRUROL, M., «Infancia, Antonomia y Derechos: una Cuestion de Principios», arti-
culo publicado originalmente en Infancia, Boletin del Instituto Interamericans del Nifio, NGm.
934, 1997, referencia tomada de version digital (vista et 1 de junia 2015) hitp:/ /www.iin,

oea org/Infancia_autonemia_derechos.pdf, p. 5, del cual existen numerosas versiones pu-
blicadas en versiones impresas y digitales.

98, Sobre la estructura y contenidos de la CDN véase, ALvarz VELEZ, M. L, La proteccion de los
Derechos del Nisio en o marco de lns Naciones Unidas y el Derecho Constitucional Espariol, Madrid,
1994; CarMoNa LuQue, M. R., La Convencion solbre los Dereches del Nifo. Instremento de progre-
sividad en el Derecho Internacional de los derechos humanes, Madrid, 2011.
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N

s los derechos a la salud {arts. 94 y 25), educaciéon (arts. 28 y29) ya
beneficiarse de la seguridad social (art. 26);

+ disposiciones que reconocen derechos y i.iAbertades (llaﬁados pq;nla
docirina derechos politicos o de participacion como los de exp?v*eﬁda%
dar y recibir informacién(arts. 12,13 Y 17); de pensamiento, qon.?;ento a;;
religion(art. 14); de asociacion ¥ mumt_m(art. 15}y r’ec_onocumt._ o 2
derecho al juego y a participar en la vida cultural, artistica, recrealivd y
esparcimiento(art. 31);

» obligaciones de proteccion especifica ante situaciones de pafocuéixi
vulnerabilidad, como la violencia y maltrato (art. 19),1a prwauori
medio familiar (art. 20}, los conflictos armados (art. 38) ¥ la exXp ota;
cion econdmica v el trabajo infantil (art. 32), ente OLros NUMETOSO
supuestos que se expondran mas adelante;

ici £ ueles inhu-
+ prohibiciones como la tortura y a otros tratos o penas cr S s
manas o degradantes {art. 37); garantas especificas como
proceso {arts. 12y 40);

» garantias ante el sisterna penal (arts. 37 y 40);
‘e derecho al debido proceso (arts. 8. 12y 40).

Ia segunda parte, articulos 42 a 45, se refiere ala difusion, fg)roimo;;o:nclli
cumplimiento y seguimiento de 1a CDN; v, la tercera parte y n‘a;l;]l o e
los articulos 45 a b4 contiene nonna:%‘sobre Derecho In;emamp al
relativas a procedimientos de ratificaci6n, reservas y entraaa en vigor.

Ademds deben considerarse dos criterios centra}es de interprem;én,zzzo;
articulos 41, de aplicacion preferente de la-norme:} machoﬂducm.@te %arfz a 1ea “
cion del derecho del nifio, y el articulo 3.1 relativo al 1r1‘texies sugengr € mnc;; gi <
ademas de otras funciones cumple fines h.ermgr‘x,eupct?st mer:i o un ;f.nég uﬁ; °
Juridico interpretative fundamental: sz una dzsf)osw:on Juridica a‘m}ﬁdﬁ asd e une
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas ¢
superior del nifRo> =

9.9.1. PREAMBULO DE LA CDN

El preambulo de los tratados es relevanté porque sitia, como Szrglﬁ}i
contexto y proposito del texto, que en este Caso €3 Fl dcdespec?f;af;z) e o
lectivo de las personas menores de 18 afios, garantias y 1ere<5_ $ ;) calc o
reforzadas, cuyo sentido es otorgar una proiecciona todos los r*fl’ncnss,I V. qémt;ulo
tienen derecho a un euidado y asisiencia especiales. Pero también el pre

de un tratado debe considerarse para su interprelacion, ya que asi lo dispone

95, Observacién General Nim. 14 del Comité de Derechos del _Niﬁo,' Num. 6.b). ?’Domﬁru,
‘ D Convéﬂcz'én de Derechos del Nimo: Fstrurtura ¥ Contenido, dlspf)n}ble en httpr//www.inau.
g‘:b.uy/' biblioteca/Odonnell. pdf (visitado por dtdma vez 1 de julio 2015).
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expresamente ¢l articulo 31 de la Gonvencion de Vicna que dispone que debe
tenerse en cuenta come criterio hermenéutico al contexto, el cual incluye ¢l
preambulo (art. 31.2).

La estructura del preambulo de la CDN deja de manifiesto, en primer tér-
mino, el principio de igual dignidad y derechos de todas las personas humanas
sin discriminacion alguna, lo que como se ha dicho, permite situar al texto
como un sistema de proteccién complementaria de los derechos que le co-
rresponden al nino como persona humana, mds que como un catilogo de
derechos o deberes de proteccion justificados en si mismos, fundadoes en sy
vulnerabilidad social o excepcionalidad juridica®. En consecuencia, al inter-
pretar la CDN siempre debe considerarse que los nifios son personas hiimanas
que gozan de todos los derechos como tales, y que no puede con el propésito
de proteger al nino, afectar sus derechos.

Este criterio fundamental ¢stablecido cn el predmbulo, permitié resolver la
Cuestién sobre c6mo tener una Carta de Derechos del Nifio que no pusiera en
duda la aplicacién del régimen general, es decir, dejar en claro que, pese a las
disposiciones especificas, los «derechos humanos en general se aplicasen a los nirios»,
cuestién ampliamente debatida durante Ia redaccién del texto®. Para reforzar
la consecucion de este ohjetivo, el articulo 41, del texto de la CDN, estable-
ce, como criterio de interpretacion, la aplicacién de las normas «que sean mds
conducenies a la yealizacion de los derechos del nirio», sea que éstas se encuentren
contenidas en el derecho nacional o internacional aplicable.

Asimismo, el Predmbulo, siguiendo las orientaciones del citado articulo
31 de la Convencidn de Viena, explicita una referencia de contexto a cier-
tos textos declarativos que forman parte del Derecho Internacional como la
Declaracién de Ginebra o la normativa emanada de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, como la Declaracién de Derechos del Nifio de 1959; 1a
Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccién v
al Bienestar del Nifio, con Particular Referencia a la Adopcién y la Colocacion
en Hogares de Guarda; las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Admi-
nistracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing); y la Declaracién sobre
la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o en Conflicto
Armado. De este modo, es evidente, que el predmbule no sélo considera como
contexto para la interpretacion de la CDN el derecho convencional, sino que
las demds normas que se han adoptado por €l sistema.

En cuanto al contenido, en el preambulo es llamaitivo el reconocimiento a
las relaciones familiares, evitando la visién dicotémica que pretende sostener
que reconocer derechos de los nifios, supone restar facultades y responsabili-
dades parentales; la referenciaa la infancia y adolescencia como etapas de pre-

30. Advierte sobre los riesgos de centrar la fundamentacion de los derechos de fos nifios en [a
idea de vulnerabilidad, ARCEARD, D., op. ¢it., pp. 60-62.
31. VermELLIN, E,, op. cit,, p. 93,
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paracién para una vida independiente, que supone abrir un espacio importante
a las nociones de autonomia y de ¢jercicio de derechos que serdn concretadas
en el articulo 5 de la CDN; y las referencias al progreso, la paz, la cooperacién
internacional y los demds valores que forman parte de la Carta de las Naciones
Unidas.

En relacidn a la proteccién, se establece el deber de una proteccién especial
y s¢ recuerda expresamente al preambulo de la Declaracion de los Derechos
del Nifto de 1959, citando el principio que «el nitto, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como despuss del nacimients», con 1o cual, sin desmerecer los aspectos
relativos a proteccién, que el texto recoge como clansula general en el articulo
8.2, se sitlia en un marco de justificacion de la necesidad de especificacion y
proteccién complementaria de los derechos fundamentales de este colectivo.

La referencia, en cambio, a la proteccion antes y después del nacimiento,
fue objeto de mayores polémicas y se zanjo de un modo que quedara incluida
en el preambulo, pero que el alcance juridico especifico del dmbito de apli-
cacién personal del tratado se delimitara en el articulo 1 que se refiere de un
modo general a ser humano, desechando la propuesta inicial del borrador pola-
co que dircctamente establecia la proteccidn desde el nacimiento. En cl proceso
de discusiéon se tuvo plena conciencia que la articulacion del contenido del
predmbulo y el articulo 1 era fundamental para evitar contradicciones y que el
problema tenia que ver con la posicién juridica de los Estados en relacién a la
autorizacion o prohibicién del aborto™,

La discusién sobre este punto fue ardna y finalmente se accedié a mante-
nerlo establecido en el Predmbulo de la Declaracion, que mantenia la necesa-
ria neutralidad que se establecia en el articulo 1 respecto al tema del aborto y
favorecia la ratificacién universal, debido a que muchos paises ya contaban con
leyes que autorizaban Ia interrupcién del embarazo. La norma se consideraba
lo bastante general como para ser aceptada por todos los paises por cuanto no
establecia «la duracion del periodp anterior al nacimiento>™ que quedaba cubierto
por las norma y que, todos los paises incluyendo los que contemplaban legisla-
cidn autorizando el aborto, contaban asi rismo con normas de proteccidn ala
maternidad y al nifio antes de su nacimiento, Come se ha afirmado antes, este
es otro cjemplo, quizds uno de los mas llamativos, sobre el equilibrio y la neu-
tralidad que se le buscéd dar al texto para abrir la posibilidad de una ratifica-
cién universal. La contrapartida de esta opcion por la indefinicién, es que trae

32, La discusidn se encuentra reproducida en OHCR, op. «it, pp. 2B5-286, con amplia participa-
cién de los delegados del Vaticano que tuvieron activa participacidn en su redaccidén. En los
documentos de la discusién consta que el arzobispo Martino, observador de ja Santa Sede, ya
habfa sefialado que «qunque ln Santa Sede hubierg preferidn mayor elaboracion. de este derecho en o
borrador de lo Convencion (€ devecho a la vida del que estt por nacer), confia en que el pdrrafe noveno
del predmbulo sivva como guia para ke interpretacion del resto de le Convencidne, op. cit,, p. 253.

33, OHCR, op. cit, p. 285,
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aparejada una cierta ambigiledad, que no puede ser resuclia directamente por
el texto, sino que a través de la interpretacion y la puerta de salida que otorga el
articulo 41 a la aplicacion preferente de la norma que resulte mds conducenie
a la realizacién de los dercchos del nifio.

2.2.2. LAS CLAUSULAS GENERALES O PRINCIPIOS ESTRUCTURANTES:
IGUALDAD, INTERES SUPERIOR, AUTONOMIA Y PROTECCION
EFECTIVA DEL DESARROLLO

El texto de la Convencién contiene algunas disposiciones que, desde un
punto de vista sisternatico, poseen una enorme relevancia, ya que son los pi-
lares que estructuran el iexto e irradian su influencia mas alld de las dispo-
siciones especificas que las contienen. A falta de otro nombre, se las puede
Hamar de un modo neutral como cidusulas generales, pero también las he de-
nominade, en otro lugar, como principios estructurantes™, para destacar que es-
tas disposiciones son las que constituyen el armazén juridico del texto, tanto
desde ¢l punto de visia del sistema juridico que contiene, como de los valores
juridicos y fires o bienes juridicos que la CDN pretende reconocer y positivizar en
el Derecho Internacional. Estos principios estructurantes son: igualdad y no
discriminacién (articulo 2), interés superior (articulo 8.1), autonomia y parti-
cipacién (articulos by 12} y proteccién efectiva (articulos 3.2, 4 y 27 relativos
a la proteccion, la efectividad y el derecho al nivel de vida, respectivamente).

El objetivo de todos estos principios, asi como del conjunto de las dispo-
siciones contenidas en la CDN, es favorecer y garantizar el cumplimiento del
objetivo general o finalidad de 1a CDN: Ia proteccién y garantia del derecho
a la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio (articulo 6), entendido este
ultimo como el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiriwzal, moral y social (articulo 27). El desarrollo del nifio podria
ser considerado como una orientacion teleolégica o finalista, cuya expectativa
de cumplimientos se basa en el reconocimiento de la titularidad del nifio a

34, Véase Crirero Brufor, M., <El Interés Superior del Nifio en el Marco de Iz Convencién
Internacional sobre Derechos del Nifio», publicado en Garcia Ménbez, E. y BeLoFr, M.,
Infancia, Ley v Democracia, Bogotd, 1998, Las referencias estdn tomadas del texto del mismo
nombre contenido en Rewiste Justicia y Derechos del Nire, Nim. 1, UNICEF, 1999, en version
digital:  hetp:/ /www.unicef.cl /archivos_documento /68 /Justicia %20y%20dercchos% 201.
pdf, tiltima vista 13 de julio de 2015, p. 53. Cuando formulé esta distincién en 1998, no
tuve la ambicidn de groponer una categoria en el marco de las clasificaciones sistemiticas
de los diferentes componentes normativos del ordenamiento juridico, ni entrar a tallar en
la discusion sobre las diferencias entre principios, divectrices, normas, valores Juridicos y otros
€rminos propios de la teoria del Derecho. Su pretensién fie simplemente descriptiva y
no tuvo por objetivo mids que describir y explicar la fimitn que ests disposiciones tienen
ent el Derecho Internacional de los Derechos de kos Nifios y la profunda ruptura que eilas
represenitan frente a la tradicion juridica tutelar anterior a la CDN, doctrina de amplia re-
cepeidn legislativa y jurisprudenciat en ese dempo, ¥ que lamentablemente aunque en un
nivel menor todavia en parte vigente, al momento de escribir estas idcas, transcurridos ya
mds de 25 anos desde la aprobacién de 1a CDIN,
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un derecho @ un nivel de vida adecuado pura su desarrollo, que es un derecho que
constituyve una sintesis del conjuntto de derechos de la CDN, cuya satisfaccién
supondra que la totalidad de derechos y protecciones contenidas en la CDN se
han cumplido adecuadamente.

El Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas caracteriza al desa-
rrollo con ¢l adjctive holistico, senalando que «espera que los Estados interpreien
el término “desarrollo” en su sentido mds amplio, como concepto holistico que abarca el
desarrollo fisico, menial, espiritual, moral, psicologico y social del nivi> y que también
utiliza para referirse a la disposicion que establece que la educacion tiene por
finalidad lograr «desarrollar la personalidad, las aptitudes v la eapacidad mental y
[fisica del nivio hasta ¢l mdximo de sus posibilidades» {art. 29.1)%.

Por ello, de 1a nocién de desarrolio se desprende la idea de proteccién o
garantia integral de los derechos del nino, que ha sido base de las legislaciones
nacionales promulgadas para adecuarse a la CDN y que en América Latina,
se ha conocido y formilado come doctrina de la proteccion integral de los
derechos del nifio™.

En 2003 ¢l Comité de Derechos del Nifto, en su Observacion General N.° 5
considerd como Principios Generales de la CDN a los siguientes: la obligacién de
los Estados de respetar los derechos enunciados en la Convencidn y de asegu-
rar su aplicacién a cada nino sujcio a su jurisdiccion, sin distincién alguna (art.
2); el de interés superior como consideracién primordial en todas las medidas
concernientes a los nifios (art. 3.1); el derecho de¢l nifo a expresar su opinién
libremente en «todos los asunios que afectan al nifio» y a que se tengan debida-
mente en cuenta esas opiniones {art. 12); y el derecho intrinseco alavidayla
obligacién de los Estados Parte de garantizar en la mixima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio (art. 6)*.

Pese al paralelismo con 1a estructura propuesta en los parrafos anteriores,
es evidente que las dos caracterizaciones del contenido de ta CDN no son simi-
lares. Particularmente, que el Comité designe como un solo principio general
el derecho intrinseco a la vida y la obligacién de los Estados Partes a garantizar
en la méxima medida posible Ia supervivencia y el desarroilo del nino, parece
problemitico.

Por una parte, la referencia al derecho a la vida como principio general o
se ajusta a las clasificaciones juridicas tradicionales, que lo consideran direcia-

35. «Observacién General Nium. 5: «Meadidas Gencrales de Aplicacidn» CRC/GC/2003/5,
Niim. 12, en relacién al articulo 6 de la CDN.

36. Véase sobre esta doctring los diversos trabajos de Garcia MENDEZ, E., op. cit., y la Opinién
Consultiva 17,/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la «Condi-
cién Juridica del Nifios.

37. Comité de Derechos del Niio de Naciones Unidas (CRC): Observacidn General Num. 5:
«Medidas Generales de Aplicacién», ap. 12, Véase una completa explicacidn en Carpona
Lrogrens, |., op. cil., pp. 52-53.
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mente como un derecho fundamental al que se le awribuye una particular rele-
vancia o primacia en su proteccion, debido a que su vigencia es el presupuesto
para la titularidad y ¢jercicio de cualquier otro derecho. Por la otra, el hecho
que el Comité s¢ haya centrado en definir al desarrollo del nifio como grincipio
general desde el punto de vista de la obligacién dcl Estado y no desde el dere-
cho del nino, le resta valor normativo al derecho y pone, en cambio, el énfasis
en la obligacién condicionada del Estado, siguiendo, en forma literal y exclusiva
al articulo 6.2 (los Estados Partes garantizardn en la mdxima medida posible la su-
pervivencia y el desaryoilo del nific), sin considerar lo dispuesto en el articulo 27.

En sintesis, €l Comité decidi6 interpretar este principio general, en parte
como un derecho (a lavida) y en parte como obligacién def Estado (a la super-
vivencia y al desarrollo) condicionada por los medios para cumplirla, es decir
formulando el derecho al desarrollo como un objetivo politico. Esta férmula
parece dejar en un segundo plano la nocién fundamential que el nifio tiene
derecho a un nivel de vida adecuady para la supervivencia y el desarrollo (art.
27), derecho que se erige en una garanifa que consiste en que el Estado tiene
la obligacién de garantizar los medios para asegurarlo.

Tenia el Comité un camine alternativo que permitiera proponer la rele-
vancia como derecho de la proteccién de la supervivendia y el desarrollo del
nifio y, salvaguardar, su caricter de principio si hubiera realizado un andlisis
sistemdtico del texto y se lo hubiera vinculado con el derecho a la proteccién
efectiva {arts. 3.2y 4) y con la expresa enunciacién como derecho al desarrollo del
articilo 27.1, de 1a que se desprenden obligaciones de garantizar del Estado,
expresamente establecidas en los numerales siguientes de la misma disposi-
cién y de numerosas otras normas repartidas en €l texto.

La condicionalidad de la obligacion, que la Convencién remite al uso del
mdxima de los recursos disponibles (no sélo en el articulo 6.2, sino también res-
pecto a los derechos econémicos, sociales y culturales en el propio articulo
4 citado), no afecta la existencia, titularidad y exigibilidad de esos derechos,
sino que establece la medida o estdndar en que el Estado estd obligado a cum-
plirlos. En el contexto de un tratado internacional, este estindar define los
contornos del supuesto de incumplimiento que trae consigo responsabilidad
internacional del Estado, no el contenido sustantivo y los limites precisos del
alcance del derecho.

Al caracterizar la no discriminacién, el interés superior, la antonomia y par-
ticipacion y la proteccion efectiva del desarrollo, como los principios que estruc-
turan el texto de la CDN como instrumento internacional de reconocimiento
y garantia de derechos fundamentales, pretendo alejarme de la nocién civilista
de principios generales o de formulaciones como las que consideran a los
principios como elementos conceptuales rectores desde los cuales se despren-
den normas ¢ Interpretaciones juridicas, de un modo racional y permanente.

Tampoco parece adecuado, pese a su evidente utitidad para el anslisis de
otros aspectos del ordenamiento jurfdico, entender estas disposiciones como
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mandates de optimizacién o meras directrices entendidas como objetives sociales
yaliosos. Sugiero en cambio destacar el cardcier especifico de derechos de estas
cldusulas, atendiendo a la idea de DworrkiN que entiende los argumentos de
principio como «proposiciones que describen derechos», y de garantia, entendidas
estas ildmas, de acuerdo a la definicidn de FERRAJOLT como «vinculos norma-
tivos iddneos para asegurar la efectividad de wn derecho subjetivo», Por cllo, la igual-
dad, Ia autonomia, el interés superior y la proteccién efectiva comparten una
doble caracterizacién de principios y derechos, que en el caso del interés su-
perior del nino, se puede caracterizar como un principio juridico garantista®™.

El propio Comité de los Derechos del Nino, parece haber avanzado en la
direccién de alejarse de la caracterizacion de estas cldusulas exclusivamente
como principios generales orientadores, en la Observacion General N.* 14 de mayo
de 2013 sobre «el derecho del nivio a que su interés sea una consideracion primordials
(OG 14). Ya desde el titulo de Iz OG se puede notar el cambio de lenguaje y
como dice CaxDONA LLORENS, uno de los miembros del Comité que cumplid
un rol importante en la redaccion de la OG 14

«Conforme a la doctring del Comité de los Derechos del Nivio, no se trata
sélo de principios que informan el conjunio de derechos contenidos en la Con-
vencion, sino también de derechos auténomos, de forma que su no respeto en
un case concrelo es una violacion de los devechos del nifie en si mismo, sin ne-
cesidad de su vinculacion con un derecho concreto de la Convencion. En otras
patabras, a diferencia de lo que ocurre con otros tratados de derechos humanos,
como por ejemplo la Convencién Europea de Derechos Humanos, cabe la viola-
cion del principio de no discriminacion de forma auténoma, sin necesidad de
que se trate de una discriminacion en el gercicio de uno de los derechos previs-
los en la Convencion. Lo mismo puede decirse sobre la violacién del principio
del respeto a las opiniones del nifio, del inierés superior o del derecho a la vida,
supervivencia y desarrollo»™.

Al examinar la OG 14 se puede observar que en linea con lo planteado por
CarpoNA LLORENS, €l Comité define al interés superior del nifio como un dere-
cho, un principio, y una norma de procedimiento que tiene por objetivo garantizar el

38. Véasc CiLrero Brutor, M., El énterés superior.., ¢l tratamiento de estos temas y su vincu-
o con la concepeion de garantias de FERRAJOLY, op. cil., pp. B3-54. Las referencius son a
Dworrin, R., Los Derechos en Serio, 2.* ed., Barcelona, 1984, p. 158, v FERRaJOLL, L., Deracho
y Razon. Teoria del Garandismo Penal, Madrid, 1995, p. 28, en que expresamente seiiala que
esta nocién de garantia es aplicable para todo el ordenamiento juridico y no sélo para el
Derecho penal. 1.a idea de principios juridicos garantistas se puede asociar con la funcién
de los principios garantisias que se han elaborado en el marco de la doctrina juridico penat
—legalidad, proporcionalidad, culpabilidad entre otros—y los denoninados principios wlo-
rativos formalizados del Dereche Penal. Véase Hassemer, W.: «Derecho Penal y Filosofia
del Derecho en ia Repiiblica Federal de Alemania», Doxa 8 (1930), traduccién de MuRoz
Conpe, F., pp. 173-186.

39. Carpowa LLORENS, |, op. cil,, pp. 5354,
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disfrute pleno v efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion vy el desarrollp
holistico del nifio.

En concreto, estas clausulas pueden ser enunciadas come el derecho del
nino a la igualdad, a Ja autonomia en el gjercicio de sus derechos, a la pro-
teccion efectiva y a que la consideracién prioritaria al tomar una medida a su
respecto sea su interés superior, que no es ni més ni menos que la satisfaccion
de sus derechos™. Todos estos enunciados, constituyen Ifmites al ejercicio de la
autoridad y obligaciones, ya sea de los poderes del Estado, de sus padres o de
la comunidad, y por ello deben ser entendidos como una auténtica inversion
del principio de proteccién basado en un poder tutelar, que fue el pilar funda-
mental de muchas legislaciones sobre infancia anteriores a la CDN,

El Comit¢ afirma también que el articulo 3.1 de la CDN «establece uno de los
valores fundamentales de la Convencidne, introduciendo otra dimensién al con-
cepto de interés superior, ahora de cardcier axiolégico. Si bien el texto dice
que el interés superior es wno de los valores fundamentales, o sefiala cudles
son los otros, pero resulta forzose entender que, al menos, se estd refiriendo
alos que la OG 5 ha definido como principios generales. Esta caracterizacion,
que nuevamente aleja a estas disposiciones de un concepto vago de principios
generales, permite considerar la dimensién restante de Ia nocidn de principios
estructurantes que se diera al comienzo de esta seccién, la de expresar los valores
Juridices de la CDN,

Para examinar este punto, sin pretender asimilar los argumentos a estruc-
turas juridicas diferentes, se puede tomar como referencia la interpretacién
de PEGES-BaRBA MARTINEZ sobre el articitlo 1.1 de la Constitucién Espafiola,
relativo a los valores superiores, NO en cuanto a su contenido especifico, sino a la
Juncidn que cumplen en un texto juridico este tipo de enunciados.

Peces-BarBa MARTINEZ, propone entender a los denominados valores su-
periores contenidos en el articulo 1.1 de la Constitucion espariola, como el resultado
de una construccién concepiual de tipo normativo y sistemdtico, gue se aleja
del iusnaturalismo y de una justicia positivista «pueste que 1o deja en libertad al
organo supremo de produccion del Derecho para la construccidn voluniarista de wn
sistema de valores del Ordenamiento juridicor, sino que cnirega pautas suslantivas
«malericles» y no «puramente formales», como ocurriria en el modelo kelseniand'’.

40. Véase en este sentido Criiero Bruiior, M., EI Inferds Superior..., op. cit. y GARDONA LLORENS,
Js op. cit.

41, Prces-Barpa MarTINEZ, G., «Los Valores Superiores», contenido en Jornadas Sobre Mstudios
del Titulo Preliminar de la Constitucion, Ministerio de Justicia, Maduid, 1988, pp- 1942, pp. 27-
28, tcxi0 de una conferencia en que vinenla expresamente su doctrina con los comentarios
que Dworkin le habria heche sobre el articulo 1.1 de la Constitucién espaficla {p. 19) ¥
que resultan coincidentes con el tratamiento que aqui se ha hecho sobre ¢l tema, Véase
un ratamiento mas sistemdrico del tema en el libro anterior del au tor, Los Valores Superiores,
Madrid, 1984,
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Esta funcidn que el autor reconoce a los valores superiores, es funcionalmente
equivalente con la que tienen los principios de interés superior, autonomia,
no discriminacion en la CDN: entregar un fundamento axiologico, estabiliza-
do por el derecho positivo, a la idea de proteccién de los derechos humanos
de los nitios, que es el objetivo que subyace a las disposiciones de la CDN, que
podemos sintetizar bajo la férmula de proteccion y garantia efectiva, prioritaria e
igualitaria del ejercicio autdnomo del derecho del nitio al desarroflo.

La idea de proteccién ha de conjugarse con la de autonomia, para que
estemos en presencia de una actividad protectora que se haga cargo, por una
parte, del hecho que el nifio ¢s un sujeto en desarrollo, y por otro, que debe
ejercer los derechos por si mismo, libre de interferencias y sometimientos. En
ese sentido, la dicotomia entre autonomia y proteccién, tdeoldgicamente ex-
presada como la oposicién entre liberalisme y paternalismo, encuentra un equi-
librio en la nocién de proteccién orientada hacia la autonomia, que la CDN logra
conjugar a través de la formulacién conjunta de los cuatre principios estructu-
rantes enunciados¥, En las siguientes secciones del trabajo se revisarin some-
ramente estos principios y se hard referencia a las normas en gue se articulan
en la CDN, con lo cual se pasara revista al contenide fundamental de ka CDN.

a Igualdad y no discriminacién (articulo 2 CDN)

El principio de igualdad entre todos los seres humanos, y el correspondien-
te derecho o garantia a la no discriminacion del gue son titulares todas las
personas sin distincidn alguna, es une de los pilares fundamentales del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Esta regulacién tiene una doble
dimensién en el 4mbito de los derechos de la infancia: asegurar la igualdad
de derechos de los nifios respecto de las demds personas y garantizar la igual
aplicacién y proteccion de los derechos entre todos los nifios®,

42, No es posible desarrollar este punto en este lugar, pero sobre el debate entre fiderales ¥ pr-
lercimistas, Temito al excelente tabajo que examina los diferentes argumentos dados en la
doctrina FANLO, 1, «Los Derechos del Nifio y 1as Teorias de los Derechos: introduceién a nn
Debate~, contenido en Revista Justicia y Derechos del Nisio NGm. 9, pp. 159-176; a las reflexio-
nes de «Freeman, M., Why iL.., op. cit., passim, sobre competencia, agencia y ¢l examen
de formas de paternaisma Lheval o benevslents, ef texto de ARCHARD, D., Children Rights and
Chidhood, 2. ed., London and New York, 2004, en particular el capitslo 5 «Liberation or
Caretaking?», pp. 70-85; y al importante trabajo de ALAEz CoRRay, B., Minorie de Bdad y De-
techos Fundamentades, Madrid, 2003, en que se desarrolla en detalle la nocién del nifio como
sujeto de derechos fundamentales y los conceptos de antoprotecciéin y heteroproteceién de
los derechos en refacion a las personas menores de edad,

43.  Generalmente las monografias sobre el tema se ocupan principalmente de la segunda di-
mension ho considerando el hecho que Ia propia CDN como se ha dicho es un tratado que
en si mismo tiene por objetivo mitigar una préctica de discriminacién juridica entre nifios
y adultos de larga tradicién. En este sentido la idca que los nifios son sujetos de derecho pere
incapaces de gfercerios, no es ratado como un problema de discriminacién por causa de la
edad sino mds bien como nna cusstién mas general en relacién a los derechos morales de los
nifios o su reconocimiento como sujetos de derecho. La descripcién de la evolucisn de los
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Este primer objetivo, que pretende evitar que al nifo se le discrimine por
ser nifio y no adulto, recibe su respaldo normativo er toda la CDN. Cada una
de sus disposiciones debe ser considerada como un dispositivo destinado, a lo
menos, a dejar al nifto en igual condicién que el adulto. A modo de ejcmplo,
cl articulo 12 refuerza el derecho del nifio a ser oido en los procedimientos
Judiciales, justamente porque es un derecho que si bien se encuentra general-
mente reconocido en la ley en refacién a los adultos, es restringido o negado
respecto de los nifios.

Como se dijo anteriormente, una de las razones para impulsar una legisla-
ci6n internacional especializada sobre reconocimiento ¥y garantia de los dere-
chos del nifo fue la necesidad dc otorgar a las personas menores de 18 afios
una proteccién complementaria, proceso que se inscribe en el marco de lo
que se ha denominado como etapa de especificacién de los derechos fundamen-
tales™.

El objetivo de esta proteccién complementaria, reforzada o supra proteccion,
es asegurar la igualdad de derechos de ciertos colectivos respecto a la genera-
lidad de las personas, ya que, pese a las cldusulas generales de no discrimina-
cidn contenidas en los textos generales ~particularmente en la formulacién
amplia de la Carta de las Naciones Unidas, 1a Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y de los Pactos de 1966- estas personas no logran gozar de
una proteccién adecuada a sus particulares condiciones —como los nifios y las
mujeres— precisamente en razon de existir précticas discriminatorias fuerte-
mente asentadas en la comunidad e incluso en el sisterna legal. Estos colectivos
requieren de una proteccién juridica complementaria y esta es la razén, como
se dijo, del surgimiento de instrumentos especificos de derechos humanos de
los ninos.

De esta forma, la CDN tiene como primer objetivo superar una particular
forma de discriminacién basada en razones de un hecho como es s edad -ni-
nosy adultos—y de las consecuencias juridicas atribuidas por laley a ese hecho:
Inayorfa o minoria de edad, como una categoria que incide de un modo ilegi-
timo en e} reconocimiento juridico sobre lx titularidad y capacidad de efercer
los derechios fundamentales.

En este sentido, no se trata de desconocer las diferencias que existen a la
hora de reconocer las particulares condiciones de los nifios en gjercicio de sus
derechos, pero si de impedir que éstas lleven 2 distinciones que sean despro-
porcionadas, se basen en una desigualdad de trato, en fines ilegftimos o en las

instrurmentos internacionales de los derechos del nirlo, mostré en cambio, la relevancia de
comprender que la evolucion histérica de los derechos de los nifios tiene que ver con una
tucha por le igualdad y ol reconocimienty del wivio como sufeto. He examinado este tema en detalle
para la relacidn de los nifios con el Derecho penal en Crirero Bryufow, M., «Garantias,
dogmiltica juridica y minoria de edad penal: la actualidad del pensamiento penal ilustra-
do», Justicia y Derechos del Nivia, N° 5, Santiago, 2003, pp, 9-33.

44. Véase Boreio, N, op. cil,
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denominadas categorias sospechosas, dicho de otro nmodo, aquellas diferencias
* 3 - 1} - . q
que resultan arbitrarias, desproporcionadas e injustificadas®.

La segunda dimensién de la no discriminacién que aquf interesa, es aquella
que busca impedir las desigualdades enire los nifios ¥ que, en consecuencia,
junto a las probiciones debers entregar garantias reforzadas a grupos de ni-
Itos que se encueniren, ahora al interior del colectivo de las personas menores
de cdad, en sitnaciones de desventaja, vulnerabilidad o menoscabo.

La fuente normativa de esta dimension es el articulo 2 de la CDN que dis-
pone:

«d. Los Estadps Partes respetardin los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, &l colo, ol sexo, el idio-
ma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, dnico
0 social, la posicién econdmisa, los impedimentos Jisicos, el nacimiento o cual-
quier otra condicién del nivio, de sus padres o de sus represeniantes legales.

. 2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garan-
tizar que el nivio se ven protegido conira toda Jorma de discriminacion o castigo
por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creen-
ctas de sus padres, o sus tutores o de sus familiares-.

Un tratamiento detallado de esta disposicion excede los objetivos de este
trabajo, por lo que resumidamente se expondrin los aspectos generales més
relevantes que se desprenden del articulo citado v los elementos o dimensio-
nes que comprende ja norma®*,

En primer término se destaca como un elemento relevante, que la norma
establece como obligaciones basicas las de respelar y asegurar, es decir, el Estado
debe abstencrse de realizar distinciones que sean discriminatorias y se debe
garantizar que la discriminacién no se produzca a ravés de acciones positivas
que implican, entre otros elementos, tomar las medidas que sean necesarias

45. Véase en este sentidola OG 18 Comentarios generales adoptados por el Comité de los Dere-
chos Flumanos, No discriminacién U.N, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 {1989) y el andlisis
de Besson, S.: «The Principle of non-discrimination in the Convention on the Rights of the
Childs, en The International Journal of Children’s Rights, 13, 433461, 2005, pp. 433-461; Van
BUEREN, G., 0p. cit., capitulo 2, apartado diulado «Equality, Discrimination and Status of
Children», pp, 38-45,

46. Para un tratamiento exhaustivo del temna véase ABRAMSON, B., «Article 2, The Right of non
discritninarion», en ALEN, A., VANDE LanOTTE, |, VEREELLEN E, VERHEYDE, M, (eds.) A
commentary on the United Nations Comvention on the Rights of the Child, Leiden, 2008; Besson, S.,
op. cil.; DETERICK, Sh,, «A Commentary...», gp. cit., pp. 21-84 y HODKKING, R. & NEWELL, P,
op. cit., con referencias especificas a los estindares establecidos por ¢l Comité de Derechos
del Nifio,
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para habilitar a los sujetos a ejexcer sus derechos e identificar y remover las
causas que generan el trato discriminatorio.

Estas obligaciones llevan a que se establezcan en el propio texto de la CDN
garaniias reforzadas a ciertos grupos de nifos, a ciertos colectivos, como por
ejemplo a los nifios refugiados (art. 22), los ninos con capacidades fisicas o
mentales diferentes (art, 23) o los niitos indigenas {(art. 30}.

Una segunda cuestion a considerar es que estas obligaciones se tienen res-
pecto de cada nirio sujeto @ su jmisda'cr:z'én, con lo cual se impide toda discrimina-
cién producto del estatus migratorio o cualquier otra condicion que pudiere
csgrlmlrse para no aplicar 1gua.11ta.r1ameme Ja CDN a algiin nifo, o colcctwo
de ninos, que sc encuentre en ¢l territorio.

Finalmente, el articulo 2.2 dispone una garantia especial de proteccién de
los ninos de toda forma de «discriminacidn o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tuiores o de sus
familiares». Esta norma es considerada una ddusula especifica antidiscriminacion
del nifio™, que se funda en que habitualmente los ninos son o pueden ser -in-
cluso por disposiciones legales— privados del goce de sus derechos en razén de
la condici6n o atributos personales de sus padres o personas que los tienen a
sit cuidado. Un ejemplo cldsico de este tipo de discriminaciones son las distin-
ciones derivadas de la condicion legal de los padres en refacion al matrimonio
v su impacto en las leyes de filiaciéon™.

b. I[terés superior del nifio (articule 3.1 CDN}

Como se ha dicho el principio del interés superior del nifio es un criterio
que antecede a la Convencidn y es una nocién que forma parte de una larga
tradicién en ordenamientos juridicos nacionales y en el Derecho Internacio-
nal.

En el common lawy en €l derecho de familia y de meviores europeo y americano, el
criterio de interés superior del nifio se encontraba principalmente asociado a
una facultad futelar y paternalista de los tribunales, que se ejercia discrecional-
mente y con independencia de lo que el nifo manifestara como su interés.
Esta radici6n ha sido superada al incluir el criterio como un principio inscrito
en el marco de un tratado sobre derechos fundamentales, que le hace adquirir
nuevas dimensiones y funciones en el sistema de proteccién de derechos de
los nifios. La CDN lo consagra de uint modo hreve y conciso:

47. La OG 18 del Comité de los Derechos Humanos, apartado 10 dispone que «E Comité desea
teembién seftalar que el principio de la igunidad sxige algunas veces a los Fstados Partes adoplar dis-
posiciones positivas para teducir o eliminar las condiciones que originum o favilitan que se pexpetie i
diseriminacion prohibida por el Pacto-,

48. BESSON, S, op. cil., pp. 446-447.

49, Véase HoDRKING, R. & NEWELL, P, op. cit., pp. 30-31, con referencias a pronunciamientos
del Comité de Derechos del Nino.
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«Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nivios que tomen
las instituciones priblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
auloridades administrativas o los rganes legislatives, una consideracion fri-
mordial a que se atenderd serd el interés supevior del nivio».

En esta formulacion es posible destacar tres aspectos centrales. Primero, es
un mandato que se dirige a un amplio arco de destinatarios y en consecuencia
es una cldusula de caricter general que establece criterios imperativos para la
aplicacion e interpretacién de fa CDN; establece una proteccién prioritaria; v,
tercero, 1a CDN no define ni el contenido ni la funcién del principio.

A diferencia de la Declaracion de 1959 en que la consideracion del inte-
rés superior del nifo se dirigfa sélo al legislador y a los padres, en Ia CDN la
norma estd destinada a regular y orientar Ias actuaciones de todos los poderes
del Estado ¢ instituciones privadas de bienestar social en relacién a los nifios.
Asimismo, ¢l articulo 18 exticnde expresamente su dmbito de incidencia a las
relaciones de crianza, seitalando que «incumbird a los padres o, en su defecto, a
los represeniantes legales la vesponsabilidad primordial de la crianza vy ol desarrollo del
nino. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nizio». Vale decir, cl
principio pasa a ser un criterio general regulador y orientador de las relacio-
nes de los nifios en el &mbito de las instituciones ptiblicas o privadas y de sus
relaciones de familia.

La clansula de interés superior del nifio si bien se encuentra expresada de
un modo general en el articulo 3.1 de la CDN, es luego aplicada a diferentes
cuestiones especificas:

a) Como un criterio para dirimir conflictos entre derechos de los padres y
del nifio en el dmébite familiar o de la crianza:

«Art. 9.1: Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
Judicial, las awtoridades compelentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio.

Ari. 9.3: Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté sepa-
rado de uno o de ambos padres a mantener velaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regulay, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio.

Art. 18.1: Los Estados Partes pondrin el mdximo emperio en garantizar el
reconocimiento del frrincifio de que ambos padyes tienen obligaciones comunes
en i que respecta a la crianza y el desarvollo del nifio. Incumbird a los padres
0, en su caso, a los representanies legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del ninio. Su preccupacion fundamental serd el interés
superior del nirio.»
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b) Sistemas de proteccién, Servicios Sociales y Sistema Penal

<Art. 20.1. Los nifios temporal o permaneniemente privados de su medio
Jamitiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en eése medio, len-
drdn derecho a la proteccion y asisiencic especiales del Estado.

Art. 37.c). Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad 3
el respeto que mevece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera
que se lengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. Er par-
ticwdar; todo nifio privado de liberiad estard separado de los adultos, @ menos
que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho a
mantener contacto con su familia por medio de corvespondencia y de visitas,
salve en civcunstancias excepeionales.

Art. 40.2. ii2) Que la causa serd divimida sin demora por una autoridad
u drgano judicial competente, independiente ¢ imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de
asesor adecuads y, @ menns que se considerare que ello fuere conirario al interés
superior del nifio, leniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus
padres o representantes legales.»

¢} Adopcién

«Art, 21. Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adop-
cién cuidardn de que el interés superior del nirio sea la consideracion primor-
dial.»

Una segunda caracteristica es que la cldusula de interés superior en la CDN
representa un criterio de prioridad. Este cardcter prioritario o de preferencia
del interés del nific sobre otros intereses tiene repercusiones en ¢l ambito de
las politicas ptiblicas, de las actuaciones de la administracion y de la Justicia
Y. también, debe considerarse para resolver conflictos en caso que concurran
derechos contrapuestos.

Sin embargo, la definicién del grado de prioridad que expresa la redaccién
del articulo 3.1 ha sido objeto de estudio y de debate, siendo la redaccién del
articulo 3.1 uno de los casos que mejor deja de manifiesto 1a idea que la CDN
fue formulada de un modo que reflejara un consenso gque permitiera incluir
diferentes puntos de vista, de modo de favorecer su ratificacién por parte de
un amplio niimero de Estados.

Mientras Ia Declaracién de Derechos del Nifio establecia que {z considera-
¢idn fundamenial del legislador y de los padres debfa ser el interés superior del
nino, la CDN en cambio, utiliza en el articulo 3.1 la palaba una consideracion
primordial, con lo cual se le resta fuerza a la prioridad. Esto puede explicarse
también, debido a 1a mayor amplitud del articulo 3.1 que el que se establecia
en la Declaracién, y que las cuestiones particulares sean resueltas en las nor-
mas especificas.

11¢
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Igualmente, de las disposiciones citadas anteriormente se desprende que
para ciertas materias la prioridad pasa de ser una consideracion prémordial(art.
3.1) a la consideracién primordial como en el articulo 21 sobre adopcion o,
incluso la finica consideracion, como en el supuesto de separacién del nifio
en contra de la voluntad de los padres (art. 9.1), y en la particular excepcién
a la garantia de separacion entre privados de libertad adultos y ninos (37. ¢)%,

Al revisar la historia de 1a redaccién de la CDN se observa que en los pri-
meros textos el articulo 3.1 mantenia la idea que el interés superior del nifio
era la consideracién fundamental (texto propuesto por Polonia), pero luego
en las sesiones de 1981 se considerd, a partir de una enmienda propuesta por
Estados Unidos, pasar al término una consideracién primordial, lo que segiin
consia en el debate fue aceptado por algunos para lograr el consenso, consi-
derando que sus legislaciones nacionales podian subir ese estindar, o bien en
opinién de otros porque efectivamente habia casos en que debfa admitirse
algiin tipo de ponderacién®,

La discusién se reabriria nuevamente en las sesiones de 1989, ¢n que se
puse en cuestidn st se debia redactar que el interés superior del nifio fuera
la consideracién primordial, o una consideracion primordial, El argumento que se
esgrimio fue que la férmula la consideracion estaba ya recogida en el articulo 5
de Ia Convencion contra Toda Forma de Discriminacién de 1a Mujer v en otros
textos de Naciones Unidas, pero finalmente se mantuvo la forma aprobada
por consenso y que Hegaria hasta el texto definitivo®.

Si bien la razéon fundamental para la redaccién del articulo 3.1 de un modo
menos exigente fue que ésta fue la redaccién que permiiisé el consenso, nos
parece que la solucién buscada no es defectuosa ni desde un punto de vista
técnico juridico ni conceptnal.

Desde ¢l punto de vista técnico juridico, el articulo 3.1, en coordinacién
con el citado articulo 41, no impide que un estdndar de peso mayor del interés
superior del nino sea establecido en otras normas de la CDN, come de hecho
se hace en otros tratados o en el ordenamiento juridico nacional. As{ Brasil lo
hace en su Constitucién de 1988 y en el Estatuto del Nifio y del Adolescente
en que reconoce una prioridad absoluia a los derechos de los ninos; la «Children
Act» de 1989 del Reino Unido que consagra el interés superior como Ia con-
sideracton fundamentaly el Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la Venta
de Ninos, la Prostitucién Infantil y la Utilizacion de Nifos en Ia Pornografia,
establece en su articalo 8.3 que los «Estados Partes velardn por que en el tra-
tamiento por la justicia penal de los nifios victimas de los delitos enunciados

30. Véase CARDONA LLORENS, J., op. cit. p. 51.

51. OHCR, op, cit,, pp. 338339, Ia referencia al caso de colision de derechos que exigiria pon-
derar remitia al supuesto de lus emergencias médicas en el partc {p. 339, nim. 24).

52.  Idem, p. 344. Luego del debate al no haber consenso se mantuvo el texto como una conside-
racidn primnordial que si lograba el acuerdo, p. 343, nim. 125.
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en ¢l presente Protocolo la consideracién primordial sea el interés superior
del nino».

Igualmente, el articulo 3.1 establece un criterio general, pero en aquellos
asuntos en que hubo consenso en que el estindar establecido fuera mas exi-
gente se establecié de ese modo, como se destacé anteriormente en materias
como crianza, la separacién de los padres o la excepcién a la garantia de sepa-
racién de los nifios y adultos en los recintos de privacién de libertad.

Conceptualmente, como s¢ ha dicho, el proceso de especificacion de los de-
rechos fundarnentales otorga una proteccién complementaria o supragrotec-
cion de los derechos de ciertos grupos, pero no parece correcto que pucda
establecerse una jerarquia superior ~de cardcter general- a la proteccién y ga-
rantia de estos derechos por sobre los derechos fundamentales de las demds
personas. Por lo tanto parece razonable sostener quc, para que el principio
de interés superior del niflo pueda tener una amplia y legitima aplicacion,
no puede exigirse una prioridad exeluyente de la proteccion de derechos de
las demds personas, particularmente en el dmbito de los derechos que deben
satisfacerse por medio de prestaciones sociales, como pareciera desprenderse
de Ia formulacién de los derechos de los nifios como prioridad absoluta, por
ejemnplo en el sistema constitucional y legal de Brasil™.

En consecuencia, parece correcta la técnica juridica de la CDN de estable-
cer un criterio general de prioridad que resulte compatible con otras igual-
mente relevantes para el derecho internacional, pero sin excluirlas mutua-
mente, sin por ello renunciar a privilegiar al nifio en mayor medida que a
otros colectivos también priorizados, lo que exigiré un ejercicio de pondera-
cién. Pero, adicionalmenite, si se considera que la CDN, en casos especificos,
concede una prioridad de mayor peso al interés superior del nifio, € incluso lo
consagra como excluyente de otros intereses o dercchos en supuestos como el
de la adopcidn, es razonable interpretar la prioridad general del articulo 3.1
como dc un alcance menos exigente.

Por su parte, el interés superior del nirio tiene una funcion sistematica en la
CDN ala que ya se ha hecho referencia, como un derecho y un principio para
{a interpretacién del conjunto de sus disposiciones que permite resolver cues-
tiones concretas en que se encuentran derechos vulnerados o conflictos entre
derechos™. El apartado LA.6 de la Observacién General Nam. 14 del Comité
formula y resume perfectamente estos cometidos:

«El Comité subraya que el interés superior del nivlo es un concepto triple:

@) Un derecho sustantivo: el devecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evaliie y lenga en cuenta al sopesar

53. La idea que el articulo 8.1 establece una prioridad no exclupente, se desarrolla en CiLrero
BruSoL, M., «El Interés Superior...s, ab. &t., pp. BR.GY,
K4, Veéase CILLERO Brufoy, M., «Ef Inter€s...», of. cil.
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distinios intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondrd en prdctica siempre gue se fenga que
adoptar una decisidn que afecte a un nifio, a un grupe de nifios concrelo
o genérico o a los ninos en general. El articulo 3, parrafo I, establece una
obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion direcia (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b} Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
Juridica admite mds de una interpretacion, se elegir@ la interpretacién que
satisfaga de manera mds efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus Protocolos facullativos establecen el marco
interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomay una de-
cisitn que afecte a un nino en conerete, a un grupo de ninos concrelo 0 a
los ntiios en general, el proceso de adopeion de decisiones deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas} de la decision
en el nifio o los nifos inleresados. La evaluacion y determinacicn del interés
superior del nifio requieren garantias procesales. Ademds, la justificacion de
las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamenie ese
derecho. En este sentido, los Esiados partes deberdn explicar como se ha respe
tado este derecho en la decision, es deciy, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nirio, en qué criterios se ha basado la decision y como se -
han ponderado los intereses del ninio frente a ofras consideraciones, ya se trate
de cuestiones normativas generales o de casos concrelos».

Kl Gltimo aspecto que queda por tratar del interés supernior del nino es el
relativo al significado o contenido del concepto, vale decir a la pregunta en
qué consiste el interés superior del nifio?; la respuesta mas frecuente ha sido
que se estd en presencia de un concepto juridico indeterminado®™.

55. En estc sentido un examen de las diferentes definiciones y propuestas de contenido de este
concepto juridico indeterminade en Rivero Herwanoez, ¥, Ef Interés del Menor, Madrid,
2000, capitlo 2, pp. 51-85, en que examina las ventajas y desventajas del cardcter indetermi-
nado de la ldusula, las posibles modificaciones y diferentes propucsias para determinarlo;
RaveTiiaT BaLLesTE, L, «El Interés Superior del Nifo: concepto y delimitacién det térmi-
nos, Kevista Educatio XXI, 30, niim. 2, 2012, pp. 89-108, p. 92, que sedala «pretender definir lp
que debe entenderse como «interés superior del nifioe s una tares complea, ya que nos enfrentamos 4
Io que en derecho es conocide como un concepto furidico indelermingdo o wna cliusula general. Es por
ello, gue d§cfw concepto ne debe ser interprelads en una forma estitica stno que, por el contravio, deberd
enlenderse en una forma dindmica, flexible, de maners que podamos ir perfilande caso por caso una
concrecion agera de lo qué es el favor filii», ¢l autor identifica, siguiends a parte de la doctrina,
cldusula general con el concepto juridico indeterminado, posicidn que no es a que se sigue
en este trabajo. En el derecho anglosajén el tema se ha planteado y pretendido resolver a
través de la formulacidn de criterios legales especificos para la determinacién en el case
concreto, véase MC. LaucHiry, |. H., «The Fundamenta! Truth About Best Interests of the
Childs, Sainf Lonis University Journal, Vol. 54, 113-165, 2009, p. 130, que sefiala gue pese a
haber reglas especificas con criterios para su determinacién se sigue sosteniende critica-
mente su indeterminacién; ARCHARD, D., op. i, pp. 6264, que el principio plantea un
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Tras esta pregunta, subyace también otro interrogante relativo a quién es
el sujeto habilitado para definir el interés superior del nifio, cuestionamiento
que se encuentra en el niicleo de una larga y profunda discusion entre en-
foques paternalistas y liberales de justificacién de los derechos del nifto®. Sin
poder examinar a fondo este debate en esta oportunidad, es conveniente fijar
posicién sefialando que a nivel tedrico esta discusién se puede zanjar, como se
dijo, asumiendo posiciones doctrinarias intcrmedias que permiten conjugar
proteccion y autonomie, tomando en cucnta tanto el interés actual como ¢l fatu-
ro del nifio, vale decir, el impacto de las decisioncs para su desarrollo y auto-
nomia futura; y, también, ponderando el interés manifiesto o expresado del nirio,
con un interés superior abstracto que puede determinar el adulto llamado a
tomar una decisién que busque beneficiarlo™.

Si bien estas dos cuestiones son muy relevantes, y se examinarén seguida-
mente, es necesario realizar antes un andlisis somero sobre la cuestion de Ia
indeterminacion juridica del interés superior del nivioy referir en notas a parte de la
literatura especializada que se refiere a esta discusién, ya que su tratamiento
profundo excede los objetivos de esta exposicién, que tiene por ohjetivo desa-
rrollar un anilisis juridico general ¢ introductorio de la CDN y proveer crite-
rios para una aplicacién concreta y juridicamente justificada del interés supe-
rior del nifo como norma juridica internacional contenida en el articulo 3.1.

No nos estamos preguntando, aqui, por la cuestién ética de la legitimi-
dad de las decisiones que se toman cn beneficio de otros®, sino que se estd
proponiendo la idea que una interpretacién correcta del interés superior del

lenguaje de maximézacion, que debe ser determinado de un modo no paternalista. FREEMaN,
M., «Article 3: Best Interests of the Child», en «ALEN, A., VANDE LANOTTE, J VERHELLEN,
E., VERu¥YDE, M. (eds.), A Commentary on the Convention on..., op. cit,, que el interés superior
del nifio es, por supuesio indelerminado- v que deben considerarse cuestiones culeurales que re-
sultan inevitables, asi como la distincion entre intereses actuales y futuros del nifo, pp. 2-3,
quien remite a Ia formulacion de la distineién en Buchranax, A, E., Brock, D, W, Deciding
Jor Ohers: The Ethics of Surogate Decision Making, New York, 1989, p. 247, obra ampliamente
citada por la literatura posterior en el 4mbito de las decisiones médicas. Sobre la funcién
del interés superior del nifio en el razonamiento juridico y la adjudicacién de derechos,
véase GARRIDO, R, «}linterés superior del nifio y el razonamiento juridico» en PROBLEMA
(Anuario de Filosofia y Teorin del Derecho), vol. 7, UNAM, 2013, pp. 115-147, passim.

56.  Por todos, ver el examen de este debate en FaNLo CorTEs, 1, of. ¢it., passim ARCHARD, I).,
op. cil. pp. 67-6Q, en que examina el paternalismo y proteceionismo del articulo 8.1, en oposi-
cién al cardcter participative, del articulo 12.1,

57, En este sentide ampliamente Couso SaLas, J., <El Nifio Gomo Sujeto de Derechos ¥ la Nue-
va Justicia De Familia. Interés Superior del Nifio, Autonomfa Progresiva y Derecho a Ser
Oido», en Revista de Derechos dal Nifio 3-4, Universidad Diego Portales/UNICEF, Santiago,
2006, pp. 145-166.

58.  Véase en ese sentido Buchanan, AE., Brock, D. W., op. cit, quienes examinan aspeclos de
aplicacidn prictica sobre la participacién de los nifios en las decisiones médicas, diferen-
cianndo adolescentes, nifios y recién nacidos, como una cuestién que debe evolucionar des-
de la presuncién de incompetencia a los cstdndares para evaluar la competencia pp. 216-
224 o la distincidn entre paternalismo censurable v no censurable de F EINLBERG, |., Harm o
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nifio en el marco de la CDN, exige concluir que los nifios, tanto individual
como colectivamente, tienen derecho a que al tomarse una medida respecto
de ellos, «se adopien aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculguen»™,

Esta nocidn juridica parte del supuesto que €l interés superior dei nifio,
como disposicion juridica, debe interpretarse en el contexto sistemitico de
la CDN, es decir de un tratado que reconoce y garantiza derechos humanos y
que, en consecuencia, al reconocer e identificar los derechos de los ninos esta,
al mismo tiempo, estableciendo de un modo juridicamente vinculante y pre-
ciso, €l contenido de ideas generales como dienesiar o interés del nirio. La CDN
dota en el conjunto de su texto de sustancia especifica a estas nociones, razon
por la cual el interés superior del nifio pasa a ser juridicamente, desde la CDN
en adelante, la «plena satisfaccion de sus derechos» y no la particular idea del bien
que tenga el adulto Hamado a decidir en beneficio del nifio®.

De este modo, al estar incardinado el principio de istterés superior del nifo
en un instrumento juridico de derechos humanos, su significade cobra un sen-
tido diferente, mas especifico y que disminuye el Ambito de discrecionatidad
de las autoridades o personas llamadas a aplicar este criterio para tomar una
medida en ¢l cdaso concreto.

Asi lo ha diche el Comité de Derechos del Nifio, en Ia OG 14, al definir que
«e] ohjetivo del concepio de interés superior del nifio es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el
desarrollo holistico del nifto®», con lo cual no sélo delimita el contenido del
principio a los derechos del niflo, sino también a su disfrute, con lo que parece
poner el acento, no sélo en la garantia, realizacién y satisfaccion de sus dere-
chos, sino en su gercicio. De este modo el principio deja de atender a categorias
morales™ o fenomenoldgicas sobre lo que serfa el bien del nifio, con lo que se
favorecen criterios juridicos mds objetivos para su aplicacion.

La doctrina, por su parte, ha propuesto como paramefro para la interpre-
tacién del interés superior del nino examinar los efectos negativos de la ac-
tuacién, ya que resnita bastante mds probable tener un acuerdo racional y

Seff, New York, 1986, referide especificamente a la doctrina del parens pairia aplicable a los
nifios, p. 6. que incluye la facultad de protegerlos de si mismes.

5% Cnirrro Bruior, M. «<Flinterés superior...», of. ¢if, p. 54.

60. He desarrolizdo ampliamente el punto en CiLLzro BruNoL, M., «El interés superior..», op.
cil., passin,

61. Observacién General Nim. 14 del Comité de Derechos del Nifio, apartado 4.

62. Couso, sefaia criticamente que la comprension del interés superior del nifio como una
«facullad paternelisia, que en ciertos casos es ineludible efercer, permitid, sin embargo, convertiv no
pocas veces el argumento del “interis superior del nivio” en un pretexio pura decidiv sobre lo vida dd
nifo conforme a lus propias preferencias, preconcepiciones morales o de normalidad o la gropin ideologia
del juzgador de turng, o pesar de lo newtralidad que el Derecho exige sobre casi todas estas cuestivnesr,
op. cit., p. 147.
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Justificado sobre lo que atecta a los derechos del nifio, que sobre aqueilo que
promueve mejor su satisfaccion, cuestién que resulta obvia frente a casos como
los de ejercicio de violencia contra los nifies®, criterio que la propia CDN pro-
pone para definir el contenido del interés superior del nino en el articulo 9.1
al senalar el supuesto de maltrato del nifio por parte de sus padres.

En atencién a lo expuesto, para efectos de interpretacién juridica, se puede
afirmar que al enmarcar el principio en la CDN se ha acotado bastante su drm-
bito de indeterminacion conceptual, lo que permite una aplicacion que satisfaga
mejor las exigencias de la seguridad juridica. Surgen entonces como criterios
ineludibles de aplicacién que las decisiones deben considerar ¢l disfrute o
satisfaccién de los derechos del nifio en el supuesto en cuestion y el de prohi-
bicién de interpretar de un modo que pueda favorecer la vulneracién de esos
derechos, que en la practica significard una revisién o examen del dasio a fos
derechos que puede significar tomar o no tomar una medida.

Finalmente, como tercer criterio de aplicacion, se encuentra la necesidad
de proteger integralmente los derechos del nifio que se puedan ver afectados
en la situacién especifica que se desprende del hecho que ¢] desarrolio del
nino es integral, segiin lo dispone expresamente el articulo 27. Este caracter,
que el Comité de Derechos del Nifio define como desarrollo holistics™, exige
una ponderacién del conjunto de beneficios y costes que la adopcién o no de
una medida pueda generar en el conjunto de los derechos del nifio, debiendo
tomarse aquellas medidas que favorezcan la méxima realizacién y la minima
restriccion de sus derechos™.

Establecida esta posicién corresponde abordar ahora una cuestién que se
habia enunciado y dejado pendiente: quién est4 habilitado para determinar el
interés del nifio y cudles son ios estindares que deben justificar su decisién, as-
pectos que se examinardn en la siguiente seccién en conjunto con el principio
de autonomia (art. 5) y ¢l derecho a ser oido (art. 12), disposiciones con las
que guarda estricta relacion.

c. Autonomiay libertades del nifio, derecho a ser oido e interés superior

Como se ha dicho uno de los principios que estructuran la CDN es el de
aufonomia y participacion, que sc cncuentra estricta y sistematicamente vincu-
lado al de interés superior del nifio.

El principio de autonomia no se encuentra directamente establecido en la
CDN, sino que debe desprenderse de miiltiples disposiciones. Entre ellas las

63. Desarrolla el argumento que aunque la nocicn de interés superior del nifio esté cargada de
valores y se pueda decir que esti en cierta medida indeterminada, se puede sostener como
un hecho dado que fa violencia contra los nifins deberia generar consenso sobre su cardcter
negativo. FREEMAN, M., Upholding..., ot cit, p. 216.

64,  Observacién General Nim, 5, apartado 12,

B5. Vease CiLLErO BRUROL, M., «El interés..», op. cit,, p- 58.
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mds relevantes se encuentran el articulo 5, gue a propésito de las funciones
parentales, expresa los elementos centrales sobre lo que se puede denominar
el principio de respeto y promocion de la awlonomia progresiva del nivio en el efercicio de
sus derechos:

«Los Estados Partes vespetardn las responsabilidades, los devechos y los de-
beres de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de lo
comunidad, segin establexca la costumbre local, de los tutores w otras personas
encargadas legalmente del nivio de tmpartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ¢jerza
los derechos reconocidos en la presente Convenciéns.

Esta disposicidn se complementa con el articulo 12.1 que establece el dere-
cho a ser oido y a que su opinién sea tenida debidamente en cuenta:

«Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio & derecho de expresar su opinion libvemente en lodos los
asuntos que afectan al nivio, teniéndose debidamente en cuenta lns spiniones
del mifio, en funcion de la edad y maduwrer del nivio».

En otras disposiciones de la CDN se encuentran regulaciones similares, en-
tre las que se destacan el articulo 14.2 relativo a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion que establece que los «Estados Partes vespetardn los derechos
y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar of nivio en el
efercicio de sw devecho de modo conforme a la evolucion de sus faculiades»; el articulo
28.1, que reconoce «el derecho del nivio a la educacién» y establece deberes a los
Estados , «a fin de que(Estc) se pueda ejercer progresivamente § en condiciones de igual-
dad de oportunidades», y la referencia en el predmbulo a la preparacién del nifio
para una vida independiente.

En el imbito de la awtonomia, la CDN descansa sobre el reconocimiento
expreso del nifio como sujeto de derecho, en oposicién a la concepcidn tradi-
cional que entendia al nino a partir de su incapacidad juridica v lo considera-
ba s6lo en razén de sus necesidades o carencias o por o que les falta para ser
adulros. Para la CDN ser nifio no es ser menos adulfo, la nifiez no es una etapa
de preparacion para la vida adulia; la infancia y la adolescencia tienen iguat
valor que cualquier otra etapa de la vida. La nifiez no se define a partir de las
idcas de dependencia o subordinacién a los padres u otros adultos, es con-
ccbida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia,
personal, social y juridica®.

Sin embargo, al aplicar estas ideas, surge «la paradoja de que si bien el nirio
es portador de derechos y se le reconoce capacidad para ejercerlos por si mismo, el proprio
ordengmienio furidico no le adjudica una autoromia plena, debide a consideraciones de
hecho —que tienen que ver con su madurez— y juridicas, referidas a la construccidn juri-
dica tradicional de las nifias y los nifios como personas dependientes de sujetos adulios,

66. Véase CrirEro BrUROL, M., «Infancia, Autenomia...», ap. cit., p. 4.
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en particular, de los padres». El articulo quinto de la CDN considera y propone
un modo de resolver esta situacién fictica y normativa, al disponer que el gjer
cicio de los derechos del niflo es progresivo en virtud de «la evolucion de sus
facultades», y que a los padires o demds responsables en su caso, les correspon-
de impartir «orientacion y diteccion apropiadas para que el nifio ejersa los derechos
reconocidos en la presente Convencidn». Al Estado, por su parte, le corresponde
«respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres- o de quien
corresponda, asumiendo e principio de no injerencia arbitraria del Estado en
la vida familiar ya reconocido en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, articulo 12, y reafirmado por el articulo 16 de la CDN»%,

En consideracién a estos elementos, el aspecto central para interpretar ade-
cuadamente estas disposiciones es el de progresividad que se deriva directamen-
te de las referencias de los articulos 5 y 12 ala evolucién de las facultades yala
edad y madurez, respectivamente. Por ello, es posible hablar de una aqutonomia
progresiva en el gjercicio de los derechos del nivio, y del principio de participacion en ln
toma de decisiones que Ie afectan, en el Ambito de la interpretacién de los articulos
3.1 v 12 relativos al interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser ofdo.

Esta idea de autonomia progresiva, guarda paralelismo con las ideas de
capacidad o de competencia, esta iltima muy desarrollada en la doctrina anglo-
sajona particufarmente por la nocién de «Gillick competence», derivada del caso
del mistmo nombre de 1985, que establecid que un nifio con una madurez sufi-
ciente debe tencr ¢l derccho de determinar por si mismo que procedimientos,
especialmente médicos, pueden o no aplicérseleﬁﬂ.

En sintesis, y como se dijo anteriormente, la interpretacién conjunta del
interés supertor del nifo con el derecho a ser oido, exige que toda decision
que pretenda justificarse en el interés superior del nifio considere de un modo
prioritario la opinién del nino,

Sin embargo, la nocién de anionomia progresiva sélo cobra relevancia
practica si, junto con reconocerla, se establece una capacidad de ejercer los
derechos y la obligacién de respetar esa voluntad de ejercicio. Esta segunda
dimension es la que habilita €l articulo 12 al establecer como garantia el dere-
cho a ser oido y el deber de atender fa opinién expresada. Esta garantia tiene
dos dimensiones, por un lado la de capacidad y por otra la de pese o influencia,
ambas determinadas por €l reconocimiento del nivel de evolucidn de las fa-
cultades™,

67. ldem, p. 5.

68, Un iratamiento completo de ia refacidn entre avtonormia e interés superior en relacién a la
Gillick compelence en ARCHARD, D, op. cit., pp. 64-69.

62, La literatura sobre este punto es muy extensa, véase por todos ARCHARD, for. cit; Couso
SALAS, ], op. ril; ¥ el excelente ratamiento sistemético de las condiciones de aplicacién en
Lunpy, L.: «Voicer is not enough: conceptualising Article 12 of the United Nations Gorr
vention on the Rights of the Child», British Educational Research Jowrnal, Volume 33, Issuc 6,
2007, pp. 927042,
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Por su parte, la relacién dialéctica entre interé€s superior del nino como
principio protector que establece la posibilidad de tomar medidas en bene-
ficio de sus derechos por algnien externo a €l, y la autonomia del nino en ¢l
ejercicie sus derechos, es abordada en la CDN en varias de sus normas, el ya
examinado 3.1, el citado articulo 5 y el 12 sobre el derecho del nino a ser oido
¥ a que su opinién sea debidamente tomada en cuenta, los cuales, sin em-
bargo, conforman una unidad que debe interpretarse sistematicamente. Este
vinculo sistematico entre los articulos 3.1 y 12 queda de manifiesto si se consi-
dera que en los trabajos preparatorios del texto de Ja CDN se hizo la discusion
tratando ambas materias en un mismo articulo, que luego se separd en dos’™.

De este modo, mds alld de Ia tension tedrica sobre el valor que deba darse al
interés expresado por el nifio y al del interds superior absiracto determinado por un
tercero, que en la decision de un caso concreto pueden coincidir o no, la CDN
establece la exigencia de considerar de un modo relevante €l interds expresado
al nivio. En consecuencia la exigencia de la CDN que para la determinacion
del interés superior se deben interpretar los articulos 3.1 y 12 conjuntamen-
te, lleva necesariamente a concluir que una decision sobre una medida que
pueda afcctar a los derechos del nifio, basada en su interés superior, no puede
ignorar la opinién del nifio y debe tenerla debidamente en cuenta, en funcion de su
edad-y madurez.

Couso ha propuesto como interpretacién de la oracidn «lomar debidamente
en cuenta» la obligacion del intérprete de «conferir un “especial peso™ a esa opi-
nion y a las preferencias expresadas por €l, aclarando que «no debe entenderse
esto en el sentido de que el tribunal debe necesariamente resolver el asunto de la forma
como el nino quiere, pero st en el sentido de que a la hora de ponderar los diversos prin-
ciprios en tensiin v de sopesar las distintas alfernativas de solucion, la opinion del nisio,
especialmente st de ella se deriva una preferencia a favor de una de esas diversas alter-
nativas de solucion, debe traducirse en conferirle un mayor peso relative a la alternaiiva
escogida por éb™.

70. Propuesta de Estados Unidos de Norteamérica, QHCR, p. 438, en que se establecia este
derecho en el numeral 2 del articulo 3.

71. Couso SaLas, J., of. cit,, pp. 153, quien desarrolla en concreto las secuencias conceretas del
razonamiento que propone: «Asi, si en un delerminade caso resulte que "antes” de considerar ln
-opinitn del nifio no hay una alternativa daremente preferible a fos otras (en su inferds superior} enlon-
ces, despruds dy escuckar su ofrinion, Ia alternativa que ¢f nifio prefiere adquiere un “especial peso” que
lermina por ticinar la balanza, definitivamente, en favor de esq preforencia, A ln misma conclusion
pude Qegarse i "antes™ de sscuchar la opinion del nino una allernativa parece apenas un poco wméjor
que las otras; entonces, la preferencia expresada por el nifio a favor de otra alternativa que no parecia
la mejor, de menera perfecta puede inclinar la balarea en su faver al conferirle un mayor peso relative
En eambio, si por vazomes distintas a la opinicn del nifin, una altenativa pavece al tribunal muy des-
ventajfose para el interds superior del nivio, es perfectamente posible que el mayor peso relative conferidy
por la apinion del nifto a esa allernativa ne sea suficiente pare inclinar lo balanza en su faver, dade
que lodavia hay razones de mayor peso & Javor de la allernativa gue al iribunal parecia daraments
preferibles.
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Scguidamente al derecho del nino a ser ofdo v a participar en los asuntos
que le afecten, la CDN reconoce un conjunto de derechos peliticos o de partici-
pacion de los ninos que en su conjunto coustituyen un niicleo sistematico que
puede ser caracterizado como libertades, como las de expresion y dar y recibir in-
Jormacién(articulos 13y 17); de pensamiento, conciencia v religion(articulo 14); de
asoctactgr y reunién(articulo 15}; al que hay que agregar el de participacion en la
vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento(articulo 1.2}, Este niicleo se
complementa con una garantia general de no injerencias «arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su corvespondencia ni de ataques ilegales
a su honra y a su sepuiacisn» (articulo 16}, que se dirige principal, aunque no ex-
clusivamente, a los drganos del Estado y a los medios de comunicacién social
entendidos de un modo amplio que incorpore, por ejemplo, las redes sociales.
Tordos estas libertades tienen en comtin el ser de gjercicio personalisimo, es
decir no admiten representacién, y constituyen en general para el Estado y las
demds personas obligaciones de respetar, no impedir y promover o facilitar.

d. La proteccion efectiva del desarrollo

La Convencidn es un instrumento juridico vinculante cuyo objetivo es pro-
teger cl desarrollo integral del nifio. Este principio, se articala a partir de dife-
rentes disposiciones de la CDN. En primer término el articulo 3.2, que estable-
ce una obligacién general de los Estados de asegurar el bienestar y cuidado del
nino, que responde a una férmula bastante tradicional y declasativa que no se
formula explicitamente en clave de dercchos:

«Los Estados Partes se compromelen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestay; teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas respansables de & ante la ley
Y, con gse fin, lomardn todas lus medidas legislativas y administrativas ade-
cuadas»,

Esta disposicién se complementa y especifica por el articulo 4 que exige
que las medidas que se tomen en cumplimiento de esta obligacién, estén diri-
gidas a dar efectividad a los derechos del nifio reconocidos en la CDN, vale decir, iden-
tifica a proteccién del bienestar del nifio y el cuidado del nifio con asegurar el
disfrute y satisfaccién de sus derechos.

«Los Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legis-
lattvas y de otra tndole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencidn. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptarin esas medidas hasta el mdximo de
los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marce de la
cooperacion internacional »

La efectividad de los derechos a que hace referencia el articulo 4 de la Con-
vencion exige no sélo la recepcién normativa de los derechos sino la adopcion
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de mecanismos efectivos de garantia por parte del Estado™. Es decir, se requie-
re de una proteccion efectiva, una continuidad entre los derechos dfzclamdos
y los mecanismos juridicos, las politicas puiblicas y los servicios sociales para
asegurar st proteccion.

La Convencién contiene un conjunto de derechos econémicos, sociales
y culturales cuya satisfaccién es progresiva y depende de factores €Xternos y
econémicos. Por ello la CDN es un programa de accién para los gobiernos y
la sociedad en cuanto a tomar las medidas hasta ¢l maximo de los recursos dis-
ponibles, que debe reflejarse en politicas piblicas que respeten y promuevan
los derechos de la infancia, $in embargo, para que la aplicacion de la CDN sea
completa, en los términos que promueve el articulo cuarto, es necesario lo_gttar
una vigencia «sociolégica», es decir, un «derecho eficaz, realmente acepiado o vivido
por sus destinatarios™, que requiere la promocién de una cultura de respeto
de los derechos de las nifias y los nifios. El logro de este amplio objetivo, de-
penderi de la aplicacién integral de la CDN, tarnblé:n se relamonz_l con‘ciler[as
obligaciones especiales que los Estados asumen en v_1rtUc_i de la ratificacion. Ea
primera de ellas es 1a de divalgar los «principios y disposiciones de ia Convencitn
tanto a los adultos como a las nifias y los nivios» (art. 42).

Al finalizar esta visién global de 1a CDN, decir que entre las medidas que los
Estados deben adoptar, una de las mds relevantes son las medidas leg1sla!;.w:ds
que permitan desarrollar mecanismos de protcccién'legal, judicial ¥ adminis-
trativa, cuestion que es tratada ampliamente en los diferentes trabajos de este
libro a los que se integra este capitulo.

72.  Un andlisis mds completo sobre este aspecto ¥ sa influencia para el Derccholy las politicas
piiblicas en Crirero Brufow, M., «Los Derechos del Nifio: de la Proclamacién a la Protec-
cién Efectiva», Revisia Justicin y Derechos del Nisio, Ndm. 3, UNICEF, Buenos Aires, 2001, pp.
49-63.

78. Diaz Garcia, ., Soiologia y filosofin del derecho, Madrid, 1981, p. 60.
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