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¢EXISTE UNA TEORIA EDUCATIVATRAS LA CONVENCION
DE LOS DERECHOS DEL NINO?

Resumen. La Convencion de los Derechos del Nifio es sin duda el instrumento juridico
mas importante y complejo que existe sobre la infancia en el ambito del Derecho Inter-
nacional. Esta complejidad se acentuada por cuestiones de indole pedagdgica y psicolo6-
gica tales como el interés superior del nifio o el concepto de evolucién de las facultades
del nifio. En efecto, dichos conceptos no pueden ser interpretados, ni desarrollados uni-
camente desde una perspectiva juridica. Asi, el ambito de la Teoria de la Educacion se
nos revela como un espacio pedagdgico privilegiado no s6lo para realizar una lectura
educativa y critica de la Convencion, sino sobre todo para explorar el alcance de dichas
nociones en relacion a los principios de autonomia y cuidado implicitos a lo largo de la

Convencion y las posibles vias para su conciliacion.

Palabras clave: Derechos del nifio; interés superior del nifio; evolucién de las faculta-

des del nifio; enfoque relacional; autonomia; cuidado.
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IS THERE AN EDUCATIONAL THEORY AFTER THE CONVENTION ON
THE RIGHTS OF THE CHILD?

Abstract. The Convention on the Rights of the Child is undoubtfully the most important
and complex law instrument about childhood in the frame of International Law. This
Complexity is highlighted by issues of pedagogical and psychological nature, such as
the best interests of the child or the concept of the child’s powers development. Indeed,
such concepts cannot be interpreted, nor developed, solely in the light of law. Thus, the
grounds of the Educational Theory are revealed as a privileged pedagogical ground, not
only to achieve an educative and critic comprehension of the Convention, but princi-
pally to explore the reach of those notions in relationship with the principles of auton-
omy and care, both implicit in the Convention, and the possible means for its concilia-
tion.

Keywords: Rights of the Child, The best interests of the child, Child’s powers develop-

ment, Relational scope, Autonomy, Care.
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Y AT-IL UNE THEORIE EDUCATIVE APRES LA CONVENTION SUR LES
DROITS DE L'ENFANT?

Sommaire. La Convention relative aux droits de I'enfant undoubtfully est la plus impor-
tante et complexe instrument de droit sur I'enfance dans le cadre du droit international.
Cette complexité est mise en évidence par des questions de nature pédagogique et psy-
chologique, tels que I'intérét supérieur de I'enfant ou de la notion de I'enfant pouvoirs du
développement. En fait, ces concepts ne peuvent pas étre interprétées, ni mis au point,
uniquement a la lumiére du droit. Ainsi, les motifs de la Théorie de I'éducation sont ré-
velés comme un terrain pédagogique privilégié, non seulement pour parvenir a une
compréhension critique éducative et de la Convention, mais prin-pally d'explorer la por-
tée de ces notions en relation avec les principes de I'au-tonomie et Soins, a la fois impli-
cite dans la Convention, et les moyens possibles pour sa conciliation.

Mots-clés: droits de I'enfant, I'intérét supérieur de I'enfant, Child pouvoirs du dévelop-
pement, la portée relationnel, autonomie, les soins.
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¢EXISTE UNA TEORIA EDUCATIVA TRAS LA CONVENCION
DE LOS DERECHOS DEL NINO?

Juan Garcia Gutiérrez
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Instituto de Estudios Educativos y Sociales, Madrid

“Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el
seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.
Predmbulo, Convencién de los derechos del nifio de 1989.

“Nuestra esperanza siempre estd en lo nuevo que trae cada generacion; pero precisamente porque po-
demos basar nuestra esperanza tan sélo en esto, lo destruiriamos todo si tratdiramos de controlar de
ese modo a los nuevos, a quienes nosotros, 1os viejos, les hemos dichos como deben ser. Precisamen-
te por el bien de lo que hay de nuevo y revolucionario en cada nifio, la educacién ha de ser conserva-
dora”.

H. Arendt, Entre el pasado y el futuro.

1.- INTRODUCCION

La Convencidon de los Derechos del Nifio (CDN) es sin duda uno de los instru-
mentos juridicos mas complejos que existen en el Derecho Internacional. Esta comple-
jidad es acentuada por cuestiones de indole pedagdgica y psicolégica tales como el inte-
rés superior del nifio (ISN) o el concepto de evolucion de las facultades del nifio. En
efecto, dichos conceptos no pueden ser interpretados, ni desarrollados Gnicamente desde
una perspectiva juridica. Asi el &mbito de la Teoria de la Educacion se nos revela como
un espacio pedagogico adecuado para hacer una lectura educativa y critica de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio sobre todo atendiendo a estas dos nociones®.

En una lectura pedagdgica de la Convencion lo primero que Ilama la atencion al
es la tension que existe a lo largo de su articulado entre los principios de autonomia y
cuidado. La tension es expresion no sélo de diversas concepciones o teorias educativas,
sino también de factores juridicos y politicos, como la fractura internacional del mo-
mento. En efecto, aun se encuentran en la Convencion rastros de la caracteristica divi-

sion de bloques que afectd durante muchos afios a los textos internacionales de derechos
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humanos debido a la “Guerra fria”. Quiza el ejemplo mas significativo de esta tension lo
constituye la nocién de interés superior del nifio (ISN). En efecto, en muchas ocasiones
el ISN puede significar autonomia pero en otras su interpretacion exige el cuidado de la
infancia. Por ello y ante coyunturas socio-politicas en las que aparecen intereses y pos-
turas contrapuestas se hace necesario una lectura pedagdgica que ayude a identificar
cuando el interés superior del nifio es invocado no desde su propio interés sino desde
otro tipo de intereses no tan superiores.

El desarrollo del ISN aparece vinculado, en el ambito interno, al derecho de fa-
milia, y en concreto, a la funcion de mediacion entre los intereses del padre y de la ma-
dre sobre la custodia de sus hijos en casos de separacion y divorcio, o en los casos de
adopcion, etc. Tambien ha sido importante la evolucion que ha experimentado el dere-
cho penal para los menores. En el plano internacional, se reconoce por primera vez su
caracter juridico en la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, situdndolo como
principio que debe regir la interpretacion y aplicacion de los demas derechos recogidos.
El Interés Superior del Nifio es actualmente la maxima expresion juridica de la protec-
ciéon que los adultos ofrecen a las nuevas generaciones. Proteccion, que en ocasiones
que se concreta en cuidados y proteccion especial, tanto antes como después del naci-
miento (tal y como indicaba la Declaracion del ’59); o bien en el desarrollo y el respeto
de la propia autonomia personal.

Sin embargo, que el ISN haya llegado a convertirse en la clave de bdveda de la
CDN no se puede explicar unicamente desde una perspectiva juridica. En efecto, esta
evolucion juridica se explica principalmente por el desarrollo y la evolucién acaecidos
sobre todo en el &mbito educativo y de la psicologia infantil. En efecto, la consideracion
del nifio como un ser auténomo y sujeto de derechos, tal cual lo propone la Convencion,
es el resultado de una progresiva transformacion educativa, de un giro copernicano (M.
Soétard, 1994; E. Becchi, 1998) que comienza a fraguarse en el siglo XVIII, con la pu-
blicacion en 1762 del Emilio, de Rousseau y tendra su apogeo con los movimientos de
renovacion pedagdgica de finales del S. XIX. De hecho es necesario recordar la figura
del educador polaco Janusz Korczak? ya que en 1978, conmemorando el aniversario de

su nacimiento, se celebro el Afio Internacional del Nifio, y a propuesta de la delegacion
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polaca comenzaron los trabajos preparatorios que finalizarian con la firma de la Con-

vencion de Derechos del Nifio en 1989.

2.- “LA HUMANIDAD DEBE DAR A LA INFANCIA LO MEJOR DE Si MIS-
MA”

Después de la Primera Guerra Mundial, la recientemente creada Sociedad de
Naciones, consciente del sufrimiento que la “Gran Guerra” habia inflingido a los nifios
y de la importancia de éstos para el futuro de la humanidad, se establecié una Declara-
cion (1924), conocida como “Declaracion de Ginebra” donde se expresaba brevemente
las principales preocupaciones de la sociedad internacional sobre la infancia. Esta De-
claracién contenia cinco principios: el nifio debe ser puesto en condiciones de desarro-
Ilarse normalmente desde el punto de vista material y espiritual; el nifio hambriento de-
be ser alimentado, el nifio enfermo debe ser atendido, el nifio deficiente debe ser ayuda-
do, el nifio desadaptado debe ser radicado, el huérfano y el abandonado deben ser reco-
gidos y ayudados; el nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad,;
el nifio deber ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de cual-
quier explotacion; el nifio debe ser educado inculcdndose el sentido del deber que tiene
de poner sus mejores cualidades al servicio del projimo. La forma en que esta Declara-
cién tiene de enunciar el ISN es a través de afirmar que la “la humanidad debe dar al
nifio lo mejor de si misma”.

Otro paso importante hacia la institucionalizacion del ISN sera dado en 1959
cuando la Asamblea General de las UN, después del desastre de la IGM, proclame una
nueva Declaracion de Derechos del Nifio (Resolucion 1386, X1V de 20.11.59). De esta
forma, siguiendo la linea iniciada ya en 1924 se establecen los derechos del nifio a tra-
vés de diez principios. En el segundo principio se afirmard por vez primera de forma
explicita el ISN en un texto internacional de derechos humanos. En efecto, tras la IGM
aparece un momento politico en el que los grandes lideres preocupados por la paz vuel-
ven su mirada a la infancia y a la educacion. En primer lugar, hay que destacar la Carta
de las Naciones Unidas (1945), nosotros los pueblos de las Naciones Unidad, decididos

a salvar a las futuras generaciones del flagelo de la guerra. El sentido y el alcance de
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esta afirmacion hay que leerlo estrechamente ligado a esa otra proclamacion hecha por
la Sociedad de Naciones, la humanidad debe a la infancia lo mejor de si misma. Estas
dos proclamaciones nos hacen vislumbrar la importancia de la infancia en el futuro de la
humanidad.

Aun en el contexto de la Guerra Fria, otros textos relevantes para comprender el
desarrollo del ISN son aquellos que se refieren, por una parte a los derechos civiles y
politicos, y por otra, a los derechos econémicos, sociales y culturales. En efecto, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) en su articulo 27 establece,
entre otras cosas, que todo nifio tiene derecho, (...) a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del
Estado. Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales (1966) en el marco de la proteccién de la familia establece en relacion a los ni-
fios que los Estados deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filia-
cion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o
en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal,
seré sancionado por la ley (...) (art. 10.3).

El afio 1979 sera decisivo para la institucionalizacion del ISN por dos motivos
principales. En primer lugar, a traves de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (1979) aparece por primera vez afirmado con
valor juridico el principio de ISN, caracterizado como la consideracion primordial (art.
5b; 16b), y en segundo lugar, se inician los travaux préparatoires que daran origen diez
afios mas tarde al texto definitivo de la Convencidn. El proceso de institucionalizacion
estd en marcha.

Por otra parte, y descendiendo a los ambitos regionales, en Europa cabe destacar
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (1950)°. En otros contextos religioso-culturales, como por ejemplo A-
frica, el Islam, o América se han desarrollado también instrumentos propios para la pro-

teccion y promocidn de los derechos humanos, donde también aparecen consideraciones
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sobre el cuidado y las atenciones a la infancia, siempre en el marco de la proteccion de
la familia, o de los derechos de la mujer durante el embarazo®. Una particular atencién
merece la Carta Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos (1981) donde junto
a los derechos se fijan los deberes de las personas, y asi se afirma, por ejemplo, el deber
del nifio de respetar en cada momento a sus padres, nutrirlos y asistirlos en caso de ne-
cesidad (art. 29.1)°. Este articulo, aparentemente anecdético, es significativo por cuanto
viene a subrayar el caracter relacional que tienen los derechos humanos, y en concreto
también los deberes del nifio respecto de su familia. Este carécter relacional de los dere-
chos del nifio es algo que en ocasiones se echa de menos en la CDN, donde predomina

una vision individualista, casi solipsista, de los derechos del nifio.

3.- LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1989

Institucionalizar (del latin institutio —onis), significa tanto “dar estatuto de lega-
lidad”, como hacer de algo una “institucion”. Una institucion, designa tanto la accion
como la cosa fundada. Por tanto, s6lo podriamos hablar de institucionalizacion del ISN
cuando se producen estas dos condiciones. De un lado, cuando se obtiene el estatuto de
legalidad, que solo llega cuando los Estados miembros de la comunidad internacional se
obligan en su cumplimiento, de manera que dotan al ISN de valor juridico a través de la
Convencién®. Por otro, podemos hablar también de institucionalizacién en el sentido
que se han desarrollado instituciones que velaran por el cumplimiento de este principio.
En efecto, tanto el Comité de los Derechos del Nifio como UNICEF son dos institucio-
nes que tienen en el ISN su razén de ser.

En palabras de los profesor Ph. Alston & Steiner (2000: 511), la Convencion de De-
rechos del Nifio representa “the most comprehensive single treaty ever to appear in the
field of human rights”. La Convencion posee la estructura clésica de los textos de dere-
chos humanos de las NU. Esta formada por un Preambulo y 54 articulos. En el Pream-
bulo se vienen a recordar los antecedentes mas importantes y también los motivos que
la hacen necesaria. Entre los articulos se pueden destacar, sobre todo aquellos que cons-
tituyen los principios rectores de la Convencion, esto es: la no-discriminacion (art. 2); el

interés superior del nifio (art. 3); el derecho intrinseco a la vida y a la supervivencia (art.
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6) y la participacion (art. 12). Del articulo 42 a 45 se establecen la obligaciones para los
Estados parte, y en los articulos finales, el 46 al 54, son de indole mas técnica, sobre la
entrada en vigor, el proceso de ratificacion del Tratado, etc.

En la CDN el ISN viene “institucionalizado’”

, de tres formas o maneras principales,
bien como una consideracion preeminente, bien como la consideracion preeminente, o
bien como preocupacion fundamental (en la exégesis del ISN veremos el porque de la
diversidad de redacciones y sus implicaciones para la comprension correcta del princi-
pio).
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el inte-
rés superior del nifio (art. 3.1)".
“Los Estados Partes pondran el méaximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los repre-
sentantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio (art. 18.1)".
“Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran
de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial (art. 21”.
4.- EL PROBLEMA DE LA CONCEPTUALIZACION DEL ISN: INDETERMI-
NACION Y RELATIVISMO CULTURAL
Como suele decirse, “necesitamos de las definiciones como necesitamos los
relojes, y el mas imperfecto de ellos e siempre mejor que su ausencia”. Definir significa
sefialar los limites de algo, esto es, lo que esta dentro y lo que queda fuera. Obviamente
algunos conceptos son més dificiles de definir que otros, en mas, si lo que se trata de
definir no es una palabra sino tres presentes en el mismo concepto, y ademas se debe
traducir a otros idiomas el problema es casi irresoluble. En efecto, esto es lo que sucede
con el término que tenemos entre manos, “the best interest of the child”.
Una problematica a la que se enfrenta el principio de ISN en la actualidad es la cues-

tion de la indeterminacion. Dicho problema ha surgido principalmente en el campo juri-
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dico, y dejando a un lado consideraciones mas técnicas® en la practica significa que en
los asuntos que atafien a la infancia y en los que no existe unanimidad o consenso sobre
lo qué es, o sobre lo que constituye su interés superior, el ISN es utilizado para funda-
mentar cualquier posicién, incluso posiciones opuestas. No sélo la diferencia cultural
genera interpretaciones controvertidas a cerca de lo que es “bueno” (mejor) o “malo”
(peor) para el nifio, sino que la confluencia dentro de una misma sociedad de ideologias
distintas convierte en muchos casos el ISN en un campo de batalla (I. N. VVoss, 1993), o
en un principio ideoldgico, que en ultima instancia vendra a legitimar y respaldar las
medidas que se adopten sobre la infancia desde el poder, sin entrar realmente a cuestio-
narse si éstas satisfacen el ISN o satisfacen otro tipo de intereses quiza legitimos, pero
no tan superiores.

Pero veamos en qué sentido podemos entender la cuestion de la indeterminacion.
A nuestro juicio, podemos individuar dos tipos de indeterminacion en el discurso sobre
el ISN. Por un lado, no encontramos con una indeterminacion que podriamos denominar
como extrinseca, esto es, la variedad de circunstancias a las que se aplica el principio, y
la multiplicidad de contextos y situaciones hacen dificil fijar un contenido concreto ya
que éste, en Ultima instancia, siempre es algo individualizado para situacion concreta.
La indeterminacion no vendria por la naturaleza del principio como por la variabilidad
de circunstancias a las que debe ser aplicado. Este tipo de indeterminacion, pese a ser
problematica, no lo es tanto como aquella indeterminacion que podriamos denominar
como intrinseca. En efecto, por otro lado, podemos individuar también un tipo de inde-
terminacién interna, que partiendo de la flexibilidad necesaria para la aplicacion del
principio a situaciones concretas afirma la imposibilidad de que éste pueda tener un
contenido concreto y universal.
En suma, mientras que en unos casos, la indeterminacion estaria fuera del principio, esto
es, en su aplicacion, en otros, la indeterminacion constituiria la naturaleza propia de la
nocion de ISN, y por lo tanto no seria un principio valido para ser desarrollado en el
contexto de la CDC, ya que al ser un principio facilmente instrumentalizable por la au-
sencia de contenido concreto, paraddjicamente podria ser utilizado en detrimento de los

propios derechos que la Convencién trata de reconocer. Mientras que en algunos casos
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existe una dificultad objetiva en la aplicacién de estandares sobre qué constituye lo me-
jor para el nifio, para la infancia, dada la complejidad creciente de los contextos en los
que el principio viene a ser aplicado, en otros, no son las circunstancias lo que lo vuel-
ven indeterminado, sino la imposibilidad de encontrar un contenido normativo preciso;
en ultima instancia, no hay nada que nos diga qué es lo mejor para el nifio o para la in-
fancia independientemente de la cultura, el contexto social, el &mbito geogréfico, etc®.

Sobre la relacion entre el relativismo cultural y el ISN resulta especialmente in-
teresante el proyecto que dirigio el profesor Ph. Alston (1994), a través del “Unicef In-
ternacional Child Development Centre” de Florencia, que llevaba por titulo “Best Inter-
est of the Child Project”. El estudio analiza las distintas implicaciones que tienen la
aplicacion y desarrollo del ISN en contextos geograficos y culturales diversos (tales
como Zimbawe, Francia, Japén, el mundo arabe, etc.). Mas alla de la complejidad del
tema los autores llegan a una conclusion aparentemente sencilla: a pesar de la importan-
cia y diversidad manifiesta de los valores culturales, de las costumbres, de las tradicio-
nes juridicas, etc. éstas deben ceder cuando entran en conflicto con un derecho humano,
y en este caso, cuando van en detrimento del ISN. Estos problemas ya estaba presentes
en muchas de las discusiones sobre la conceptualizacion del ISN, tal y como lo pone de
manifiesto la observacion de uno de los relatores del grupo de trabajo sobre que la frase
(o sea, “el interés superior del nifio”) es inherentemente subjetiva y su interpretacion
seria inevitablemente dejada al juicio de la persona, la institucion o la organizacion que
lo aplique (E/CN.4/1989/48, parr. 120)”.

En fin, frente a estas indeterminaciones (intrinseca y extrinseca) como ya hemos
visto, ademas podemos incluir otro problema, podriamos decir, de tipo linguistico, que
dificulta la comprension del principio. En efecto, como ya hemos visto el ISN aparece
formulado de distintas formas en la Convencion. Este hecho no es accidental y nos lleva
a cuestionarnos el significado y las implicaciones que dichas redacciones tienen para la
correcta interpretacion del principio, qué sentido pueden tener tanto la omisién, como la

introduccion de determinadas palabras en la redaccion del articulo.

4.1.- ¢ Es posible un sentido unitario en el ISN (1979-1989)?
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Realizar una exégesis del principio de ISN no resulta facil, sobre todo porque ya
en el inicio los trabajos preparatorios no fueron faciles (S. Detrick, 1992; L. Chen,
1989; J. S. Cerda, 1990; D. McGoldrick, 1991). El primer borrador aparece a propuesta
de Polonia y basicamente consistia en una adaptacion de los principios ya contenidos en
la Declaracién de 1959. A lo largo de estos trabajos se han sucedido diversas redaccio-
nes del principio de ISN. La primera aparece en 1978, en el primer borrador a propuesta
polaca. En esta redaccion se incluye sin modificaciones la formulacién inicial del ISN
como principio segundo de la Declaracion de 1959,

“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y ser-
vicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrol-
larse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la con-
sideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio (Commis-
sion on Human Rights res. 20 (XXXI1V) de 8.3.1978)".

Sin embargo, el documento de trabajo de 1980 ya recoge una redaccion diversa a

la original,

“En todas las medidas concernientes a los nifios, asumidas por sus padres, tu-
tores legales, instituciones sociales o publicas, y en particular las autoridades ad-
ministrativas y los tribunales de justicia, el interés superior del nifio sera la consid-
eracion fundamental (E/CN.4/1349)”.

A propuesta de la delegacion americana en las siguientes redacciones se susti-
tuye el término “consideracion fundamental”, paramount consideration, por “una con-
sideracion primordial”, a primary consideration (E/CN.4/L.1575, pp. 3-7). En efecto, en
los trabajos preparatorios podemos apreciar basicamente dos tendencias, una que en-
tiende el “interés superior” como “paramount considerarion” [consideracién fundamen-
tal], pronto desestimada por considerarse en exceso amplia, y una segunda, tendente a
considerarlo como “primary consideration” [consideracion primordial], que en ultima
instancia, es la que ha logrado la mayor adhesion. Otra propuesta que merece ser men-

cionada, aunque no tuvo éxito, fue la planteada por la delegacion belga, que proponia
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una redaccion alternativa del ISN en la que éste no se mencionaba de forma explicita
(E/CN.4/1983/62, anex I1).

En efecto, al optar por el término “a primary consideration” se esta facilitando
interpretacion mas flexible de los intereses en juego. Por ejemplo, como puso de mani-
fiesto uno de los Relatores del Grupo de Trabajo, el interés del nifio no deberia ser la
consideracion primordial en todos los casos, ya que otras partes podrian tener igual o
superior interés legal en algunas situaciones, como puede ser el caso de una emergencia
medica durante el nacimiento (E/CN.4/L.1575, parr. 24). La redaccion final del ISN
como “a primary consideration” no hace sino aclarar el tipo de interpretacion y el al-
cance que debe darse al principio. La preferencia manifestada por los redactores de la
Convencion al optar por este tipo de redaccion del principio, mas formal que sustantiva,
indica que el ISN no puede prevalecer ante otros intereses como “la consideracion pri-
mordial”, sino que debe ser considerado como un factor mas, relevante eso si, pero
junto a otros intereses en juego.

Durante la revision técnica en 1989 del borrador de la Convencion se introdujo
una nueva modificacién en la consideracion del ISN, que pasaba a ser “the primary con-
sideration (E/CN.4/1989/48, parr.117)”. La razon para esta nueva modificacion era do-
tar al principio de una mayor congruencia, ya que habia sido introducido en otros Trata-
dos internacionales con esa misma redaccion (como por ejemplo, la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion sobre la mujer, art. 5b). Sin em-
bargo seguia siendo una concepcién demasiado amplia, y como observé el delegado de
Finlandia, el ISN deberia ser la consideracion primordial solo en las medidas en que
estuviera implicado su bienestar (E/CN.4/1989/48, parr.123). En efecto, esta es la razon
que explica la diversidad con la que el ISN aparece redactado a lo largo de la Conven-
cion, tal y como sefialdbamos unos parrafos més arriba, al hablar de su institucionaliza-
cion.

En definitiva, como observa el profesor Ph. Alston (1994b), el objetivo implicito
al optar por la palabra “a” en detrimento de “la” era asegurar la suficiente flexibilidad,
por lo menos en los casos extremos, para permitir que puedan prevalecer otros intereses

al margen de los del nifio. Sin embargo, por la formulacién adoptada pareceria imponer-
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se la carga de la prueba a aquellos que pretenden alcanzar ese resultado “no centrado en
el interés del nifio”. Esta aparente flexibilidad del principio desapareceria cuando se
trata de dmbitos que lo afectan directamente como ocurre en el caso de la adopcion,
donde se establece que el ISN sera “the paramount consideration (Art. 21, CDN)”.

Otro aspecto importante al que hay que prestar atencion es la ubicacion que se le
ha dado al principio en el interior de la Convencion, en el articulo tercero, ya solo algu-
nos poseen ademas un caracter de “principio rector” de la Convencion. En efecto, aun-
que parezca mentira, escribe el profesor Alston (1994: 11), ninguna delegacidn se centro
especialmente en ello. Esto es, en las consecuencias que se seguirian de la inclusion del
principio de ISN en el articulo 3.1, en lugar de haberlo colocado en otro articulo de la
Convencion, y ello porque en ningun momento durante los trabajos preparatorios se
consideraron los efectos de un conflicto de intereses entre un determinado derecho re-
conocido en la Convencion y la interpretacion de lo que constituye el interés superior
del nifio en concreto.

En dltima instancia, lo que estos aspectos problematicos (tanto el tema de la in-
determinacién, como del relativismo cultural y la formalidad de la redaccién) ponen de
manifiesto son dos formas distintas de entender ISN, o sea, el bien del nifio. Mientras
que unos tienen una concepcion mas social del principio, esto es, mediada por la cultu-
ra, lo que en cada momento histérico se piensa que es beneficioso o perjudicial para el
nifio. Para otros, el bien del nifio pasa por el reconocimiento de su dignidad intrinseca
como ser humano, y por tanto, por una reflexién de lo que ésta afirmacion implica para

la infancia.

5.- EL CONCEPTO DE EVOLUCION DE LAS FACULTADES DEL NINO
Aunque el reconocimiento de los derechos del nifio es uno de los hitos mas sig-
nificativos en el campo de los derechos humanos hay que estar muy atentos a la inter-
pretacion que se hace de ellos. Asi es necesario tener presente el sentido con que el
principio de interés superior del nifio se introdujo en la Convencion y qué méargenes de
interpretacion puede tener en cada caso. No pueden interpretarse adecuadamente los

derechos del nifio sin reflexionar sobre qué significa en cada momento su “interés supe-
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rior”. Asi resulta necesario vincular el principio de ISN a la nocién de “evolucion de las
facultades” del nifio para lograr una mejor comprensién del bien del nifio™.

La definicion del concepto de evolucion de las facultades del nifio aparece ex-
presada en el articulo 5 de la CDN:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comu-
nidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion”.

El concepto de “facultades en evolucion” que se encuentra en la base del principio de
autonomia y de participacion. En concreto, hay que hacer una lectura conjunta de los
articulos 12.1, 14.2 de la CDN para completar la formulacion que establece el art. 5 de
la CDN:

“Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniendose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio (art. 12.1)”;

“Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de
modo conforme a la evolucion de sus facultades (art. 14.2)”.

Podriamos concluir afirmando como los derechos y libertades de la CDN relacionados
con el principio de autonomia dependen de la evolucion de las facultades del nifio, de su
edad, y su madurez para formarse un juicio propio. Asi aparecerian vinculados educa-
cién, autonomia y juicio propio. En concreto, la formacién de un juicio propio se nos
revela como una finalidad educativa implicita en la CDN. Asi en la CDN el reconoci-
miento de la autonomia personal para el ejercicio de determinados derechos y libertades
descansa en la suposicion de que tales individuos poseen la competencia necesaria para

efectuar elecciones y tomar decisiones de manera informada y sensata.
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En seguida aparecen una serie de casos, muchos de ellos relacionados con los
que podriamos denominar como una “construccién posmoderna de la identidad” (como
por ejemplo, el acceso a operaciones de tipo estético, el consentimiento para mantener
relaciones sexuales, o el acceso con o sin conocimiento de sus padres a la “pildora del
dia después”, etc.), la iniciacion en una determinada practica religiosa (en algunos casos
“sectas”) o filosofia de vida, etc. Se trata de &mbitos en los que la autonomia del nifio
en la toma de decisiones puede chocar con su propio interés o el interés de otro nifio, 0

incluso puede presentase un conflicto con su familia y/o progenitores.

5.1.- Problemas y limitaciones del enfoque de la evolucion de las facultades del nifio

Por otra parte, podemos sefialar dos problemas o limitaciones que subyacen al
enfoque de la evolucion facultades del nifio en la CDN. En primer lugar la cuestion del
relativismo cultural, tal y como aparecia en la nocion de interés superior del nifio. Por

otra parte, la cuestion de los limites de edad.

a) Desarrollo evolutivo v. teorias culturales

En la investigacion sobre la evolucion de las facultades del nifio que realiza G.
Lansdown (2005:26 y ss.) para el Instituto de Investigaciones Innocenti de Unicef, dife-
rencia dos enfoques tedricos contrarios que sirven de base a las reflexiones actuales
sobre el desarrollo infantil y, que por tanto, influyen en la comprension e interpretacion
del concepto de facultades en evolucion de los nifios. Tales enfoques son, por un lado,
lo que denomina como “teorias convencionales sobre las etapas evolutivas”, y por otro
las “teorias culturales™.

Las teorias evolutivas parten del presupuesto de que el desarrollo es un proceso
que avanza por etapas, ya sea respecto a las capacidades fisicas, morales, sociales, emo-
cionales o intelectuales. Lansdown critica estas teorias por partir de una posicion etno-
céntrica. Asi, las investigaciones en las cuales se basan las teorias convencionales se
originaron en contextos europeos y norteamericanos, y reflejan suposiciones relativas a
la infancia tal como se da en dichas sociedades. Segun el, estas teorias tienes cinco pun-

tos clave: el desarrollo infantil es un proceso universal; la adultez tiene estatus normati-
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vo; los objetivos del desarrollo son universales; la desviacion de la norma representa un
peligro para el nifio; la nifiez es un largo periodo de dependencia, en el cual lo nifios son
receptores pasivos de la proteccion, la formacion, sabiduria y orientacion de los adultos,
en vez de contribuir activamente a su ambiente social. Precisamente estos aspectos se-
ran los criticados por las llamadas “teorias culturalistas”.

Progresivamente, sefiala el propio Lansdow, los expertos en psicologia evolutiva
han ido elaborando un marco teérico que ve el desarrollo infantil como un proceso cul-
tural y la infancia como el producto de determinados procesos econémicos, sociales y
culturales. Las teorias culturales reconocen que todos los entornos son resultado de una
construccion social y que no hay nada de natural en cualquier modelo individual de
crianza de los nifios. Asi se identifican dentro de los ambientes donde habitan los nifios
tres elementos que influyen en su desarrollo: los entornos fisico y sociales en que viven
(la familia, las estructuras sociales y la organizacion de su vida cotidiana), las costum-
bres reglamentadas por la cultura y las practicas de crianza (medidas para el cuidado y
la educacion, actitudes respecto al juego, la disciplina y la formacién), las convicciones
0 etnoteorias de los padres (objetivos y prioridades del desarrollo del nifio y opiniones
sobre como se pueden cumplir con ellos).

Por lo que se desprende de su trabajo, Lansdown parece decantarse por el se-
gundo enfoque. Algo que a mi juicio no hace sino profundizar y agudizar el relativismo
con el que la doctrina se enfrentan a las cuestiones nucleares de los derechos de la in-
fancia. Por otra parte, cabe encontrar en las corrientes culturalistas actuales ciertas in-
fluencias o puntos de encuentro entre las ya clasicas teorias marxistas que actualmente
ya en desuso necesitan adoptar nuevas formas y nuevas categorias para ejercer la critica.
El problema de ciertos enfoques neo-marxistas (algo que en educacion, resulta ain mas
grave), como estos de corte culturalista es su reduccionismo antropoldgico al no consi-

derar suficientemente la libertad de la persona.

b) La cuestion de los limites de edad
Uno de los aspectos que méas negativamente influyen en la consideracion de las

“facultades en evolucion” es la amplitud temporal que comprende la definicion de “ni-
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fio” en la CDN*. Asi se considera como nifio a “todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad (art. 1)”. EI no haber
diferenciado tramos de edad o niveles de competencias para el ejercicio de determina-
dos derechos o libertades es uno de los aspectos mas negativos de la propia Convencion.
Asi algo tan caracteristico de las legislaciones internas como es fijar unos limites de
edad para determinados derechos o libertades es algo que no aparece reflejado en la
propia Convencién, y los que aparecen se deben a los dos Protocolos adicionales: el
“Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la parti-
cipacion de nifios en los conflictos armados (A/RES/45/263, de 25.5.2000)” y el “Proto-
colo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (A/RES/54/264,
de 25.6.2000)”. Los derechos y libertades que suelen aparecer vinculados a determina-
dos limites de edad suelen ser los de participacion politica (voto y representatividad);
consentimiento de relaciones sexuales y matrimonio; edad para acceso al trabajo; edad
de escolarizacion; o la de responsabilidad penal*2.

Por otra parte, y ante la ausencia en la CDN de limites o diferenciacion por eda-
des es interesante rescatar alguna iniciativa que ha aparecido recientemente tratando de
dar respuesta a esta necesidad de acotar aquello que en la CDN se denomina genérica-
mente como “nifio”. Asi cabe destacar la iniciativa espafiola de “Convencion Iberoame-
ricana de Derechos de la Juventud®®”. Asi, en esta Convencion se denomina “joven” o
“juventud” a todas las personas, nacionales o residentes en algin pais de Iberoamérica,

comprendidas entre los 15 y los 24 afios de edad (art, 1).

6.- NECESIDAD DE UN ENFOQUE RELACIONAL PARA LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA: EL APRENDIZAJE DE LA “AUTONOMIA RELACIO-
NAL”

Desde hace décadas estamos asistiendo a una proliferacion de convenciones y
declaraciones de derechos humanos que no hacen sino alargar la proteccién y cobertura

que ofrecen los derechos humanos a grupos de poblacion y sectores cada vez mas espe-
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cificos, algo que en ocasiones multiplica los conflictos y dificulta una correcta interpre-
tacion de los mismos.

En este contexto, nos encontramos con que el desarrollo de los derechos de la
infancia aparece vinculado histéricamente con el proceso de emancipacion de la mujer y
los movimientos feministas de los siglos XIX y XX. Asi tenemos que la concepcion del
principio de autonomia que late en la Convencion y que expresa parte del articulado es
una autonomia mas politica que educativa, como corresponderia al tratarse de un ambito
como la infancia. Esto es, se trata de una autonomia que busca més la emancipacion
individual que el desarrollo propio del nifio*.

De hecho la calificacion como “especialmente grupo vulnerable”, sobre todo
cuando se trata de las nifias, debiera llamarnos a reflexionar sobre el papel que la auto-
nomia tiene en el desarrollo del nifio o la nifia, y como ésta no puede ser interpretada
como emancipacion ni traspasada del &mbito politico al de la infancia sin una reflexion
pedagogica previa. Asi, tanto la autonomia como el cuidado estaréan al servicio del desa-
rrollo y “bienestar social, espiritual y moral, y su salud fisica y mental (art. 17, CDN)”
del nifio. Hay que sefialar como en muchas ocasiones el nifio aparece atrapado en su
propia autonomia (B. C. Hafen, 1976; 1996), y hasta educativamente se nos antoja co-
mo el objetivo méas importante que podemos lograr. Sin embargo, una lectura educativa
de la autonomia bien puede pasar por una propuesta pedagogica de la dependencia (F.
Barcena y J. C. Melich, 1999), como proponemos (aunque por espacio no desarrollare-
mos en este momento) por una “autonomia relacional”.

En efecto, la educacion como fendmeno relacional en el que prima el “interés”,
pero sobre todo el “bien” del nifio es un espacio privilegiado para abordar una lectura
relacional de los derechos humanos, y en concreto de los contenidos en la Convencion,
con el objetivo de superar la clasica tension entre los principios de autonomia y cuidado
que emergen en el articulado. Abogar por un enfoque relacional en la interpretacion de
los derechos de la infancia significa sobre todo entenderlos en su contexto natural, esto
es, como es la familia el espacio natural mas apropiado para cultivar el respeto por los

derechos humanos y su desarrollo.
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> Organizacion para la Unidad Africana [19.6.2006]: http://www.africa-union.org. La Organizacion de la
Unidad Africana también tiene sus propios instrumentos especificos para la infancia, la Declaracion de
Derechos y el Bienestar del nifio (1979); y la Carta Africana de Derechos y Bienestar del Nifio (1999).

® “|os Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional
(CDN, art. 4)”.

" Otras conceptualizaciones del ISN aparecen en los articulos: 9.1; art. 9.3; art. 18.2; art. 20.1; y art. 37 de
laCDC.
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¥ La cuestion de la indeterminacion juridica ha sido principalmente estudiada por R. H. Mnookin (1975)
Child-Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face of Indeterminacy. Law and Contemporary
Problems. Vol. 39, n° 3, 227-294; y J. Eekelaar (1994) Interests of the Child and the Child's Wishes: the
role of dynamic self-determinism. International journal of Law and the Family. Vol. 8, 42-61; J. Eekelaar
(1992) The Importance of Thinking that Children have Rights. International journal of Law and the Fa-
mily. Vol. 6, 221-235.

% Estos factores también afectan a la nocion de “evolucion de las facultades del nifio” donde se debate se
centra entre un enfoque evolutivo o culturalista. Vid.G. Lansdown (2005). The evolving capacities of the
child. Florencia: Innocenti Insigh.

1% vid. Gerison Lansdown, G. (2005). La evolucién de las facultades del nifio. Florencia: Centro de Inves-
tigaciones Innocenti.

1'Un aspecto negativo y controvertido de la Convencidn es la ausencia de proteccion que tiene el nifio
aun no nacido. Es necesario recordar como el Predmbulo de la CDN sefiala, recordando la Declaracion
del ’59, que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después de su nacimiento”. En este sentido, y desde
la perspectiva de la evolucion de las facultades, Ilama la atencion la escasa consideracion que la CDN
presta al momento anterior al nacimiento y que constituye, sin lugar a dudas, un momento critico en la
evolucion de las facultades del nifio. Precisamente, cabria hacer caso de los avances en la pediatria, y en
la estimulacion temprana intrauterina para que el grado de proteccidn juridica sea proporcional al de de-
pendencia y vulnerabilidad. Y esto no s6lo en el momento de la infancia (tanto antes como después del
parto) sino extensible a todas aquellas situaciones de dependencia en las que la persona dependiente care-
ce de una proteccion y cuidado proporcional a su dependencia. Vid. Alston, Ph. (1990).The Unborn Child
and Abortion under the Draft Convention on the Rights of the Child. En Human Rights Quarterly, 12: 1,
pp. 156-178; Nufiez, T. (2003). ¢Qué es un nifio?. Una vision desde el derecho internacional publico. En
Revista Espafiola de Educacion Comparada, 9, 13-47.

12 Una Tabla sobre edades minimas de salida de la escuela, acceso al trabajo, consentimiento en el matri-
monio y edad penal por paises aparece en la pagina web de K. Tomasevski (ex-Relatora de Naciones
Unidas para el Derecho a la Educacion), [7.10.2007] http://www.right-to-
education.org/content/age/table_esp.html.

3 Vid. [7.10.2007] http://convencion.oij.org/, para més informacion puede verse la web de la Organiza-
cién Iberoamericana de la Juventud: http://www.oij.org.

!4 Se trata de una vision politica de la autonomia frente a una vision educativa. Tal y como lo plantea
Arendt, “la educacion no debe tener un papel en la politica, porque en la politica siempre tratamos con
personas que ya estan educadas (p. 188)”. Arendt, H. (1996) Entre el pasado y el futuro. Barcelona: Pe-
ninsula.
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