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RESUMEN

Entender las dificultades presentes en la
aplicacion institucional de los derechos
de los nifos implica surtir un proceso
de mirar atrds y auscultar el recorrido
teérico que se ha llevado a cabo para
llegar a promulgar estos derechos
especiales. Este articulo da cuenta de
una investigacion de tipo cualitativa,
dogmatica, hermenéutica, encaminada
a examinar la Convencién de Derechos
del Nifno y la evolucién ideolégica que
le subyace desde una mirada critica.
Se observa el trdnsito normativo del
reconocimiento del infante como objeto
de proteccién a sujeto de derechos. Un
paso inacabado, por cuanto el derecho
arrastra las concepciones minoristas de
los nifios y mecanismos de proteccion
instaurados en un marco tutelar,
anclados con fuerza en el campo juridico
por la condicién de vulnerabilidad de la
infancia que llega a desdibujar al nifio
en tanto actor capaz de contribuir a la
construccién de sociedad y Estado.
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Tensions in the ideological
framework of the construction
of children’s rights in the 1989
Convention

ABSTRACT

Understanding the difficulties present in the
institutional implementation of children’s rights
implies a process of looking back and consider to the
theoretical journey that has been carried out in order
to enact these special rights. This article reports on a
qualitative, dogmatic, hermeneutic research aimed at
examining the Convention on the Rights of the Child
and its underlying ideological evolution from a critical
viewpoint. The normative transit of the recognition
of the child as an object of protection to the subject
of rights is observed. An unfinished step, inasmuch
as the law drags the retail conceptions of children
and protection mechanisms established in a tutelary
framework; firmly anchored in the legal field by the
condition of vulnerability children, which comes to
blur the child as an actor capable of contributing to
the construction of society and State.

Kev worps: Childhood, child rights, comprehensive

protection, theory of rights, subject of rights, Convention
on the Rights of the Child
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Introduccion
Los ninos bajo el enfoque de los derechos

La Convencién de Derechos del Nifio de 1989 aporta una innovacion juridica al
reconocer por primera vez libertades fundamentales a los individuos menores de
edad. Hasta ese momento de la historia, el lenguaje de los derechos articulado
a la infancia se limitaba a describir prestaciones de proteccién -alimentacién,
salud, educacién-, entendidas como cuidados naturales hacia los pequefios. El
reconocimiento de libertades habia sido limitado por la representacién reducida
del nifo a un individuo dependiente, carente, durante todo su desarrollo, de la
autonomia necesaria para ejercer libertades.

En la Convencién de 1989 la nifez deja de ser solo un objeto de proteccion y
pasa a detentar derechos, incluidas libertades fundamentales, como la libertad
de opinion, de expresion, de asociacion, de pensamiento, de consciencia y de
religion. El infante es reconocido en su capacidad de ser actor social, de colaborar
en la dinamica de la comunidad donde se desarrolla, no solo en el futuro, también
en el presente.

Este avance hacia el reconocimiento de un abanico mas amplio de derechos a los
infantes genera una tension entre la consideracion del nifio como sujeto de derechos
y su necesidad de proteccién (Gomez-Mendoza y Alzate-Piedrahita, 2014; Youf,
2002). La Convencién no propuso un mecanismo para dirimir esta tensién, por
el contrario, la plasmé y guardé silencio. Por ejemplo, puede observarse que la
Convencién de 1989 retomd en su predmbulo una formulacion de la Declaracion
de Derechos del Nino de 1959, la cual establece: “el nifo, por su falta de madurez
fisicay mental, necesita proteccion y cuidados especiales (...)” (ONU, 1959). En este
punto se reconoce la insuficiente capacidad y autonomia de los nifos. De manera
opuesta, en el cuerpo del texto convencional se les concede libertades individuales
a los infantes, ejemplo: art. 15, nim. 1. “Los Estados Partes reconocen los derechos
del nino a la libertad de asociacién y a la libertad de celebrar reuniones pacificas”.
En consecuencia, la consagracién de un mayor nimero de libertades implica el
riesgo de perder de vista la condicion especial del nifio como sujeto en proceso de
desarrollo con necesidades particulares. A su vez, el establecimiento de un sistema
paternalista de atencién especial para los infantes puede obstaculizar el progreso
en el reconocimiento de sus derechos humanos y libertades fundamentales, incluso
implicar retrocesos.

Este articulo es resultado de una investigacion de tipo cualitativa, de corte dogmatico,
llevada a cabo bajo una metodologia hermenéutica que abordé criticamente el
marco ideolégico sustento de esta contradiccion de orden normativo inserta en
el cuerpo de la Convencion. La forma como se comprende en el derecho qué
significa ser nifo se encuentra influenciada por tres corrientes principales en
pugna: la teoria de la situacién irregular, la corriente liberacionista y la teoria de la
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proteccion integral. El texto presenta las transiciones y articulaciones de este marco
interpretativo de la condicién de infante que precede y acompana la aplicacion de
la Convencion.

I. La teoria de la situacion irregular.
La judicializacion de la infancia

Durante los siglos XVII y XVIII los escritos de Rousseau, Locke, y los textos de
pedagogos y moralistas como Mme Epinay, introdujeron la nocién de humanidad
en la comprension de la infancia (Renaut, 2002). Admitida la idea del nifio en
tanto ser humano, la preocupacién se volcé hacia su amparo y bienestar. La
nocién juridica del infante hace transito de cosificacién a objeto de proteccion,
sin alcanzar el reconocimiento de la titularidad directa de derechos. El nifio pasa a
ser Gnicamente beneficiario de los derechos de sus padres o de los adultos que le
rodean, quienes tendran el deber legal de proteccion (Tejeiro-Lépez, 2005). Es decir,
el sistema juridico proporciona herramientas para que terceros puedan garantizar
la supervivencia del nifio. El Estado por su parte adquiere obligaciones de cuidado,
cuando los padres no cumplen con sus funciones parentales de proteccion, no
porque el nifio posea derechos, sino porque carece de defensas. El nifio es un ser
dependiente que pertenece atn a la esfera de lo privado, el Estado interviene en la
familia solo cuando los adultos fallan en el desempeno de sus obligaciones.

En adelante, los ordenamientos juridicos desarrollan una red de normas tutelares
con el fin de proteger a los infantes (Beloff, 2009). Se trata de una legislacion
especial para la nifiez, esencialmente dirigida a la poblacién infantil en situacién
irregular, es decir, “(...) al nifio o al adolescente que enfrente dificultades nunca
definidas taxativamente independientemente de que las mismas puedan (ej.
adolescente infractor) o no (ej. nifio victima de abusos o malos tratos) ser atribuidas
a su voluntad” (Garcia-Méndez, 2001, p. 63). Asi surge la “doctrina de la situacién
irregular” que influye la produccién normativa y el accionar juridico frente a los
nifos. De acuerdo con ella, el Estado puede y debe suplir la accién protectora de
la familia en los casos donde esta institucion no cumple su misién como primer
garante del bienestar infantil. En consecuencia, el juez actia bajo el rol de un padre
de familia preocupado del bienestar infantil cuando debe decidir sobre el destino o
los intereses de un infante. En los procesos tutelares el nifio no tiene participacion
alguna, es un mero receptor de las medidas dictadas por las autoridades (Tejeiro-
Lopez, 2005). Bajo el eufemismo de la proteccion le es dado al juez fallar lo que
mas convenga al nifio, sin tener que ceflirse a la aplicacion de las garantias propias
de los procesos judiciales reconocidas para los adultos, como por ejemplo el
derecho al debido proceso.

La doctrina de la situacién irregular y el tratamiento tutelar a los nifios ha sido
soportada en el plano juridico por dos declaraciones internacionales, una adoptada
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en el seno de la Sociedad de Naciones en 1924, llamada Declaracién de Ginebra 'y
la otra aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, La Declaracion
de Derechos del Nifio de 1959.

2. La corriente liberacionista. El
enfoque homonculista del niiho

A partir del siglo XX los avances cientificos van a generar nuevas representaciones
del nifio, se recrea la imagen de un ser dotado de capacidades (Gémez-Mendoza y
Alzate-Piedrahita, 2014; Chombart de Lauwe, 1990). La ciencia va a descubrir las
competencias de los infantes para ser desde su presente infantil actores de su propio
desarrollo (Bergonnier-Dupuy, 2013; Kellerhals y Montandon, 1991; Pefiaranda-
Correa, 2003) y erigirse en sujetos sociales (Ochaita-Alderete y Espinosa-Bayal,
2004). En el plano juridico, bajo pretendidas medidas de proteccién producidas
en el marco de la doctrina de la situacion irregular, el menor era objeto de abusos
en su dignidad. En respuesta, durante los afios setenta surge una corriente de
pensamiento referida a la condicién infantil: los “liberacionistas” (Lozano-Vicente,
2016), quienes propugnan por el reconocimiento del nifio como actor social.

Los autores liberacionistas sostienen que los nifios tienen la capacidad
para formarse juicios propios y elegir, abogando por el reconocimiento
no solamente de la titularidad de derechos, también de libertad en el
ejercicio de los mismos. (Gonzélez-Contrd, 2008, p. 227)

La corriente liberacionista denuncia una discriminacién hacia los infantes basada
en la edad: “edadismo” o “ageismo”. Consistente en invisibilizar la capacidad
de accién y eleccion del nifo (Baratta, 2001b; Fanlo, 2007). Los liberacionistas
proponen abrir el espacio social y juridico a la realizacién del infante en tanto
persona. Su premisa se funda en la consideracion del nifo como sujeto dotado de
capacidad. Autores como Baratta (2001a) van mas lejos, ellos afirman la necesidad
de reconocer en el nino el rol de ciudadano desde su presente infantil. Los infantes
tendrian la capacidad de participar en un proceso de “refundacién del Estado”
con miras a garantizar el respeto de sus derechos, y en general de impulsar la
transformacion cultural de la sociedad en una mas humana vy justa. La propuesta
de Baratta (2007) llega hasta preconizar la necesidad de otorgar derechos politicos
a los nifios.

Esta corriente ha recibido algunas criticas, atin de parte de teéricos defensores de
los derechos de los infantes. De acuerdo con Garzén-Valdés (2004) “lo relevante
para el otorgamiento de derechos no es el aspecto volitivo, sino el de la necesidad”
(p. 205). Asi, rechazar la tesis liberacionista no implica abandonar el enfoque de
derechos, se trata de ser coherente con las necesidades del infante.
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En este sentido, la consideracion del infante como sujeto capaz en plano de
igualdad con los adultos alcanza a ser peligrosa para su bienestar y sus intereses
particulares. La posicion de los liberacionistas aproxima la representacion del nifo
aun adulto en miniatura (Fanlo, 2004), que recuerda la idea de infante del medioevo
descrito por Ariés (1960). En esta época los nifios eran incluidos en las actividades
corrientes de los adultos bajo un sofisma de igualdad, cuando en realidad algunas
de esas labores resultaban nocivas para el desarrollo y la integridad del infante. Los
representantes de la corriente liberacionista parecen desconocer las necesidades
particulares del nifio, esenciales cuando se pretende asegurar la garantia de su
desarrollo. Ademas, el liberacionismo abre la puerta al ejercicio de derechos que
conducen a la imposicion de responsabilidades. Si el nifio es un sujeto capaz,
incluso de realizar elecciones, debe responder por sus acciones. Desde esta
perspectiva la edad no podria ser alegada como eximente de responsabilidad, por
ejemplo, en el ambito penal. En definitiva, el liberacionismo no parece comprender
la naturaleza infantil, el nifo en tanto sujeto particular y diverso al adulto, persigue
al hombre en el nifio (Rousseau, 2009). Un desacierto susceptible de violentar la
dignidad particular del infante.

Ahora bien, la corriente liberacionista se ha desarrollado con diferentes matices.
Rojo y Spector (2015) indican la existencia de dos grupos con posiciones extremas
al interior de la doctrina. El primer grupo conocido como los retéricos, adopta
un criterio de edad y afirma que solo algunos nifos tienen capacidad para ser
titulares de derechos. El segundo grupo denominado los genuinos, defiende la
titularidad de derechos en cabeza de todos los infantes, sin distincion alguna. Los
liberacionistas retéricos son criticados por dejar abierto el problema respecto al
umbral de edad minima para determinar la titularidad de derechos, esta decision
seria arbitraria, tal como hoy lo supone establecer la mayoria de edad. Ademas,
los liberacionistas retéricos mantienen por fuera del reconocimiento de derechos
a toda una poblacién de nifios, aquellos que no alcanzarian el umbral de edad
minima para detentar derechos. Existirian asi infantes con y sin derechos.

3. La teoria de la proteccion integral:
visualizar a los niflos en tanto sujetos

En el ambito legal, los esfuerzos por liberar a la nifez de la sumision histérica
frente a los adultos, y de su cosificacion embellecida mediante el eufemismo de la
proteccion condujeron, a la consagracion de los infantes como sujetos de derechos
en la Convencién de 1989. Una norma supranacional de corte garantista destinada
aregular la vida de los nifos, una herramienta indispensable para lograr el abordaje
juridico contemporaneo de la nifiez (Garcia-Méndez, 2001). A partir de este hito
juridico y social emerge a finales del siglo XX la “teoria de la proteccién integral”,
una nueva corriente de pensamiento encargada de reconducir la reflexién sobre
los derechos de los infantes incluyendo en este concepto libertades fundamentales
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y garantias procesales. La proteccion integral se erige en contestacion a la “teoria
de la situacion irregular” buscando modular los excesos de las propuestas
liberacionistas. Esta nueva teoria de la “proteccion integral” reconoce a los nifios,
sin distincion, sujetos de derechos; pero al mismo tiempo admite un ejercicio
evolutivo, gradual, de los derechos y de las responsabilidades, en concordancia
con el nivel de crecimiento y desarrollo (Vargas-Prentt, 2006). El nifo deja de
ser un objeto, en adelante se reconoce la dignidad y la capacidad del infante de
aportar en los diversos espacios de vida, “se pasa de una concepcion de exclusion
de la voz del menor, donde los nifios, como incapaces, no tenian nada que decir,
a otra mas cercana a la situacion ideal de dialogo en la que participan todos los
ciudadanos (...)” (Beloff, 2009, p. 36).

A partir de la Convencién de 1989 la proteccion al nifio se concibe desde el enfoque
integral, por cuanto éste es atendido sin esperar que una violacion de derechos se
produzca. Es decir, se supera una perspectiva de mera correccién de la ilegalidad
para apostar también por la prevencién. El sistema de proteccion se encuentra
interesado en ir mas alld de la vision remedial, se torna esencial llegar a prevenir
las vulneraciones, promocionar el conocimiento de los derechos particulares de los
nifos y desarrollar politicas para su atencion social (Vargas-Prentt, 2006).

Cuando el juez o las autoridades administrativas como representantes del Estado

actdan para proteger al infante, deben proceder conforme a la nueva hermenéutica
dictada desde la Convencion (Salinas-Beristain, 2002). El actual criterio de
interpretacion y de accion es el respeto a la subjetividad infantil, teniendo presente
abrir espacios para su participacion. Ademas, la autoridad debe aplicar las garantias
procesales y abolirse aquellos procesos tutelares donde el juez actuaba en virtud
de la bondad y la caridad. En adelante, los nifios tienen el derecho a procesos
juridicos enmarcados y limitados por el debido proceso.

Se debe precisar que la teorfa o doctrina de la proteccion integral no se encuentra
expresamente enunciada en el texto de la Convencién de 1989, su consagracion
no es directa, pero si inspirada en ella.

(...) es indiscutible que el principio rector de la Convencién es el
paradigma de los derechos, y no la proteccién integral. Es pertinente
anotar también que la Convencién no habla de proteccion integral
expresamente, sino de proteccién especial dirigida a situaciones
especificas (...). (Galvis-Ortiz, 2009, p. 608)

En este sentido, la proteccién integral resulta de una construccién doctrinal a
partir de los principios sentados por la Convencion que recusa los establecidos
en las legislaciones minoristas del pasado. Pero la denominacién de esta doctrina
empleando el término “proteccion” puede ser peligrosa, pues reenvia a la idea
fundacional de la teoria de la situacion irregular, la proteccién empleada en el
control a los menores y no en su defensa y amparo real. El riesgo se erige cuando,
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bajo la bandera de la proteccién la intervencion de las autoridades, de los
operadores juridicos y en general la accion de los particulares en el cotidiano, niega
la subjetividad infantil o impide el ejercicio de las libertades fundamentales a los
infantes. La historia de la niflez y la actualidad juridica da cuenta de la inminencia
del riesgo. Por ejemplo, la definicion forzada del sexo a los nifios intersexuales,
el uso todavia generalizado del castigo fisico en la crianza, se enarbolan con
entusiasmo por los adultos bajo un discurso de proteccion.

4. El cambio de paradigma en los derechos de la infancia

La entrada en vigor de la Convencion de Derechos del Nifio no ha logrado el
desmonte de la ideologia tutelar, ella se mantiene circulando por varias razones, a
saber:

a) Se trata de una doctrina en la cual han sido formados durante muchos
afos los operadores juridicos y sociales (Beloff, 2009). Debe sumarse
que subsisten legislaciones minoristas produciendo la denominada por
Garcia-Méndez (2007) “esquizofrenia juridica”, definida para el caso
de América Latina como: “(...) la vigencia simultdnea de dos leyes, que
regulando la misma materia resultan de naturaleza antagénica: por un
lado, la Convencién y por el otro, las viejas leyes de menores basadas en
la doctrina de la situacion irregular” (Garcia-Méndez, 2007, p. 28).

b) La designacién de la nueva doctrina de los derechos de los nifios bajo
el término “proteccién” es reveladora de la dificultad que enfrenta la
Convencién al tratar de superar una perspectiva de aproximacion a los
infantes como sujetos incapaces, objetos a proteger, y exhibe la dicotomia
latente en el texto. Por una parte, la Convencién marca un paradigma por
ser el primer instrumento juridico en reconocer autonomia a los nifios a
través de la consagracion de libertades fundamentales. Por otro lado, este
instrumento refiere a una proteccion especial para los infantes en vista de
su condicién y de sus necesidades especiales. Un debate entre libertad
y proteccion. “Ahora, a partir de la Convencién, el problema consistiria
entonces en como reconocer la singularidad del menor y garantizar su
proteccién sin violar su autonomia, dignidad y el reconocimiento de sus
derechos” (Lozano-Vicente, 2016, p. 70). Si la perspectiva proteccionista
inserta en la ideologia tutelar asumia la condiciéon infantil como
discapacidad. La aplicacion de la Convencién debe dirigirse a desmitificar
esa incapacidad que parece natural y ha llegado a confundirse con el hecho
de la condiciéon vulnerable de los infantes. De manera paraddjica, esta
identidad totalizante entre infante e incapaz instaurada bajo la pretensién
de proteger ha sido fundamento para negar el reconocimiento efectivo de
derechos en los nifios.
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c) La Convencion de 1989 es uno de los tratados ratificados con mayor
celeridad por un ndmero considerable de paises (Belaunzaran, Flaherty,
Menestrina, Pagano y Zapico Feltri, 2020), en parte gracias a la cantidad
de reservas. Esto se suma al poder simplemente simbdlico del Comité
de Derechos del Nifio, quien realiza un control de la ejecucion de la
Convencion a través de informes entregados por los mismos Estados
miembro en el tratado (Beloff, 2009; Vicente-Giménez y Hernandez-
Pedrefio, 2007). Un Comité que no posee las herramientas para realizar
una labor coercitiva en la vigilancia del cumplimiento de la Convencion.

d) El mayor de todos los cuestionamientos a la Convencién de 1989 gravita
sobre uno de sus elementos mds importantes: el interés superior del nifio.
Principio encargado de orientar la interpretacion y la aplicacion de los
derechos (Gonzalez-Contrd, 2008). Este principio era considerado como el
elemento clave para asegurar la universalizacion del derecho de la infancia,
permitiendo la unificacion de conceptos en la aplicacién nacional de la
Convencién. No obstante, debido a su indefinicion en el texto convencional
y a su formulacién carente de un criterio objetivo indicativo de qué debe ser
considerado como interés prioritario para la proteccion del nifio, conduce
a una gran discrecionalidad interpretativa, convirtiéndose en obstaculo a
la pretendida globalizacién de sentido del derecho de la infancia (Borras
Rodriguez, 2010), y erigiéndose en via de entrada del paternalismo
exacerbado en el dmbito nacional (Youf, 2002; Garcia-Méndez, 2004;
Alzate-Piedrahita, 2003; Lozano-Vicente, 2016; Beloff, 2009). Es asi como
el interés superior ha generado gran desconfianza, al fin de cuentas tiene
un origen en el proteccionismo instaurado por la Declaracién de Ginebra
de 19247, reiterado en el marco minorista de la Declaracién de Derechos
del Nifo de 19592

Conclusiones

Bajo el influjo del Estado liberal los nifios eran valorados desde una perspectiva
proteccionista. La legislacion relativa a la nifiez se dirigia de manera principal al
desarrollo de medidas paternalistas tutelares orientadas a asegurar su supervivencia.
Bajo esta idea la garantia de los derechos del nifio implicaba en realidad el ejercicio
de obligaciones por parte de los adultos y la adopcién de una posicién pasiva
del infante como mero receptor de asistencia. Solo hasta 1989 se introduce un
cambio de perspectiva en la aproximacion juridica a la nifiez con la consagracion
del nuevo estatus del infante en tanto sujeto de derechos, realizada de manera
formal por la Convencién de Derechos del Nifio. Sin embargo, la materializacion

' “3. El nifo Debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad” (Declaracién de Ginebra de 1924).

> “El nifo debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccién y socorro” (Principio 8,
Declaracion de los Derechos del Nino de 1959).
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del reconocimiento del nifio como titular de derechos se encuentra inconclusa
(Morlachetti, 2010), pues la Convencién no ha logrado dar al traste con las imagenes
heredadas de la historia: el nino como objeto, como ser inacabado, un ser incapaz
(Antonio, 2007).

La mutacién en la representacioén juridica del nifio de objeto a sujeto no implica
un mero cambio de denominacién. Esta evolucién conlleva a abandonar las teorias
minoristas que durante largo tiempo sustentaron todo un sistema de control social
(Hierro, 2004). Incluso, se requiere de una transformacion cultural. “(...) no sélo es
necesario construir una nueva cultura sino que hay que desmontar otra, aquella con
la que hemos sido entrenados y funcionamos desde hace casi cien afios: la cultura
tutelar” (Bellof, 2009, p. 20). Se hace necesario superar la teoria tutelar acerca de
la nifiez y la concepcion liberal de los derechos para asegurar el reconocimiento
efectivo de los derechos de los ninos.

Ademas, el desconocimiento del marco ideolégico que subyace al proceso
de reconocimiento de los derechos del nifio es hoy una barrera para que el
operador juridico y especialmente los tribunales de justicia puedan llevar a cabo
una interpretacién y aplicacion que rebase las fronteras del adulcentrismo. El
desconocimiento de los debates y del recorrido ideolégico que ha abonado el
camino de los derechos de los nifios produce el riesgo de hacer retroceder y caer
en los peligros de la infantologia (Unda-Lara, 2004), es decir, en una aproximacion
de la infancia que se debate entre las apreciaciones emotivas, las cuales desdefian
la capacidad infantil, lo subestiman, hasta desconocer sus derechos y mas adn sus
libertades. Es urgente profundizar el estudio y la construccién doctrinaria critica
de los derechos de los nifios, mas alla de la repeticion Ilana del articulado de la
Convencion.
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