”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia
ISONOMIA Q=

e = ISSN: 1405-0218

B I - editorial.isonomia@gmail.com
Instituto Tecnolégico Auténomo de
México

México

Gonzalez Contré, Monica
LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS A 20 ANOS DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 31, octubre, 2009, pp. 9-20
Instituto Tecnol6gico Autbnomo de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=363635637001

Cémo citar el articulo - ((})\ /!

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635637001
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=363635637001
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3636&numero=35637
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635637001
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org

LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS
NINOS A 20 ANOS DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO

Moénica Gonzalez Contré*

Resumen

A 20 afios de la Convencidn sobre los derechos del nifio, se presentan cuatro
trabajos que, desde distintos enfoques, abordan los principales debates en torno al
tema de los derechos durante la infancia y adolescencia. La introduccion plantea
la comprension de los textos a partir de cuatro problemas centrales en el tema de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes: a) La falta de una teoria que permita
reconocer a los nifios como verdaderos titulares de derechos; b) El debate sobre la
interpretacion de los contenidos de los derechos; c) La efectividad de los derechos
reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio; d)La dificultad para
integrar los instrumentos de derecho internacional al derecho nacional.
Palabras clave: Convencién sobre los Derechos del Nifio, infancia y adolescen-
cia, derechos, teoria.

Abstract

Twenty years after the rights of the Child Convention, four papers tackle the
main debates surrounding the theme of rights during childhood and adolescence
from different angles. This introduction invites comprehension of the papers in
terms of four central problems within the subject of children’s (both female and
men) and adolescents’ rights: a) lack of a theory that would allow recognition of
children as entitled to rights, b) the debate concerning interpretation of the con-
tents of rights, ¢) effectiveness of the rights acknowledge by the Rights of the
Child Convention, d) difficulty of integrating instruments of international law and
national law.
Keywords: Convention on the Rights of the Child, infancy and adolescensce, rig-
hts, theory.

1 monografico que se presenta en este numero de Isonomia se
compone de cuatro textos que permiten integrar un panorama
amplio sobre la situacion de los derechos de los nifios y nifias a 20
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10 MONICA GONZALEZ CONTRO

afios de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
por la Asamblea General de Naciones Unidas.! Los trabajos abordan,
desde distintas perspectivas, los problemas que ha tenido la efectiva
aplicacion de este tratado. Estas dificultades derivan de la siempre ten-
sa relacion nifios-derechos, que no ha podido ser relajada mediante la
creacion de un instrumento internacional mas o menos consensuado.
El nifio constituye, desde la teoria liberal, el ser dependiente por anto-
nomasia, mientras que los derechos tienen como fin Gltimo garantizar
el gjercicio de la autonomia. Se han hecho algunos esfuerzos por cons-
truir teorias que permitan defender la intuicién moral —cada vez mas
arraigada— sobre la titularidad de los derechos de los nifios, pero el fin
de la discusion se ve adn lejano. De algunos aspectos fundamentales de
esta reflexion dan cuenta los articulos contenidos en este numero.

De los textos se desprenden varios de los nudos tematicos criticos
que sirven de hilo conductor para hacer este analisis. Constituyen ejem-
plos de la dificil relacién entre infancia y derechos desde diferentes en-
foques, que van desde el plano meramente conceptual hasta la efectiva
garantia de los mismos. Los dos primeros textos plantean la discusion
tedrica a partir de la reflexion sobre los derechos de los nifios y el dere-
cho al juego como test case de estos derechos. Los otros dos trabajos se
basan en el estudio de casos concretos: la resolucion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos a la solicitud de una opinién consulti-
va sobre la “utilizacion del castigo corporal como método de disciplina
contra nifios, nifias y adolescentes” y uno de las decisiones mas contro-
vertidas en los Gltimos afios de la Corte Suprema argentina sobre priva-
cion de la libertad a menores de edad. Los dos casos expuestos mues-
tran claramente la dificultad para arraigar el enfoque de derechos en los
paises de América Latina, especialmente en las instituciones. De ahi la
importancia de apuntalar una buena teoria.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es sin duda alguna el re-
ferente fundamental en el tratamiento juridico a la infancia. Este parte
aguas en la historia ha tenido como consecuencia la necesidad de cam-
biar paradigmas y reformar las instituciones relacionadas con la nifiez:
familia, sistema de justicia, seguridad, politica de proteccion, etcétera.
Sin embargo, tal como advierte Emilio Garcia Méndez, hay un riesgo

! La Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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del resurgimiento del paradigma menorista, contrario a la Convencion,
disfrazado de un supuesto afan protector. Este peligro esta presente en
la mayoria de los paises latinoamericanos, en donde aparecen algunos
retrocesos, 0 por lo menos estancamientos, en el &mbito de los dere-
chos de los nifios y nifias.

En México, la reforma al articulo 4 constitucional en 2000 impulsé
la creacion de una serie de leyes de proteccion de derechos a nivel fe-
deral y en muchas de las entidades federativas, pero una vez aproba-
dos estos catalogos —que carecen de instrumentos para su cumplimien-
to—, la materia ha entrado en un nuevo letargo. En lo que se refiere a
la justicia para adolescentes, la reforma al articulo 18 constitucional
en 20052 gener6 una gran actividad en los estados de la Republica, y
aunque esta tendencia continda debido a la formacion del sistema, en
el ambito federal el tema parece haber salido de la agenda legislativa.
A cuatro afios de la publicacion de la reforma aun no hay ley federal
y dos legislaturas no han conseguido —o tenido interés— en sacar de la
congeladora la iniciativa.

Otro ejemplo evidente es la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Argentina citada por Emilio Garcia Méndez, que permite la utiliza-
cion de la privacion de libertad con fines de proteccion, lo que signi-
fica la negacion total de los principios del estado de derecho para ni-
flas y nifios: desde las reglas del debido proceso hasta la garantia de
los derechos de libertad. Esta practica ha sido frontalmente combatida
desde hace algunos afios (tarea en la que, por cierto, Garcia Méndez
ha desempefiado un papel protagonico en la region) y constituye el mas
claro reflejo de la resistencia a abandonar el divorcio entre derechos e
infancia y la imagen de los nifios como seres ajenos a la normal condi-

2 El 12 de diciembre de 2005 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la reforma al
articulo 18 constitucional, ordenando la creacién de un sistema de justicia, destinado a los ado-
lescentes, que cumpliera con lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La
norma constitucional describe a detalle los lineamientos del sistema, estableciendo los 18 afios
como edad penal para toda la Republica Mexicana, tanto en la competencia federal como local
y la obligacidn de respetar las garantias del debido proceso, asi como la garantia de los derechos
fundamentales del adolescente. Los articulos transitorios que acompaiiaron al texto constitucio-
nal establecieron un periodo de tres meses para la entrada en vigor de la reforma (12 de mar-
z0 de 2006), y concedieron a los estados y el Distrito Federal un plazo de seis meses para crear
las leyes, instituciones y érganos necesarios para la aplicacion del decreto (12 de septiembre de
2006). Sin embargo, los transitorios no establecieron plazo para que la Federacion cumpla con
el contenido de la norma.
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cion humana.® De igual manera, la decision (o falta de ella) de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos referida por Jorge Calderon,
da cuenta de este proceso evolutivo-involutivo, pues pese a que se pro-
nuncia débilmente sobre algunos aspectos, se niega a determinar cla-
ramente los alcances de uno de los derechos fundamentales de la Con-
vencion: el derecho a la integridad fisica, a no ser maltratado.

¢Por qué seguimos, a 20 afios de la Convencion, considerando acep-
table para nifias y nifios lo que considerariamos la mas grave e ina-
ceptable violacion de derechos para los adultos-ciudadanos? ¢ Por qué
ni siquiera esta presente la capacidad para indignarnos?

Una posible explicacion puede encontrarse en los textos que compo-
nen el monografico, en los que se recogen algunos de los debates mas
relevantes en relacion con el tema de los derechos de los nifios y ni-
fias:

A) La falta de una teoria que permita reconocer a los nifios como
verdaderos titulares de derechos

La dificultad en el reconocimiento de los nifios como verdaderos ti-
tulares de derechos hunde sus raices en la génesis misma del moderno
concepto de derechos humanos, con las primeras formulaciones de fi-
nales del siglo xvii.* En este sentido, Isabel Fanlo plantea que en el
caso de los nifios el proceso de especificacion de los derechos ocurrié
de forma inversa al del resto de los titulares: primero se reconocieron
los derechos econdmicos, sociales y culturales —que implican obliga-
ciones positivas— y posteriormente, en un proceso que aun no concluye
y que ha encontrado numerosos obstaculos en el camino, se han venido
protegiendo derechos civiles y libertades.

3 Que por cierto ha caracterizado el imaginario social de Occidente en los Gltimos 400 afios:
o los nifios son seres inocentes, incapaces de cometer un acto malintencionado y sin responsabi-
lidad alguna, o tienen una inclinacion al mal que hay que dominar. Rara vez se les asume como
personas con defectos y virtudes. Por cierto que la primera concepcién, cuando se aplica a la
“proteccion” de los “menores abandonados” parece contaminarse de la segunda, pues no son
precisamente lugares celestiales los que se destinan como lugares de internamiento como pro-
teccion. Nunca en la historia lo han sido.

4 En especial la Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776 y la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional Constitu-
yente francesa el 26 de agosto de 1789.
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El texto sobre “viejos” y “nuevos” derechos recoge también uno de
los principales conflictos en la relacion nifio-derechos: la resistencia a
considerar a la persona menor de edad como agente moral, a partir de las
tesis minimalistas de los derechos. Asi, el debate no puede considerar-
se concluido, pese al reconocimiento formal de la titularidad de dere-
chos a los nifios, pues para algunos autores supone la deformacion de
lo que realmente significa tener un derecho, en la medida en que se le
reduce al simple correlativo de una obligacion.

Fue justamente un debate teorico el que sirvio como referente en la
discusion sobre los derechos de los nifios, aunque originalmente no es-
taba enfocado a justificar o explicar la titularidad durante la minoria
de edad, sino que se presuponia ésta. En el ya tradicional texto de Neil
MacCormick,> “Los derechos de los nifios: un test case para las teorias
de los derechos”, se expone el debate entre las teorias voluntaristas y
teorias del interés como explicacion del origen de los derechos subjeti-
vos. El autor utiliza la incapacidad de las teorias voluntaristas, que ex-
plican los derechos como un ambito de libertad, para justificar los dere-
chos de los nifios con el objeto de argumentar a favor de las teorias del
interés. Sin embargo, los términos en los que se ha planteado el debate,
tal como sugieren los textos, no logran dar cuenta satisfactoriamente de
una adecuada teoria para sostener la titularidad de derechos durante la
minoria de edad, pues la premisa implicita es siempre la incapacidad
que choca frontalmente con la concepcion de los derechos como ins-
trumentos para proteger la libertad. El quid de la cuestion es que nunca
se ha renunciado a sostener una determinada concepcion de los dere-
chos fuertemente enraizada en la tradicion liberal, que se conjuga con
la vision del nifio como incapaz en términos absolutos.

Es este debate tradicional en el que se inscribe la argumentacion del
derecho al juego como un derecho vinculado con la libertad y en ese
sentido, un test-case para los derechos de los nifios. El derecho al jue-
go debe configurarse como un espacio de libertad en el que incluso po-
dria sostenerse una vision voluntarista de los derechos, pues el nifio se
constituye como pequefio soberano dentro de éste. Sin embargo, es ne-
cesario continuar con la elaboracion teodrica que permita definir ade-
cuadamente el alcance de cada derecho ya reconocido, cuestionando

5 Neil MacCormick, “Children’s Rights: a Test-Case for Theories of Right”, en Archiv fiir
Rechts and Sozialphilosophie, LX11, 1976, pp. 305-316
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seriamente el paradigma de la incapacidad absoluta, que parece ser la
base del disefio de los derechos y que es en buena medida causa de que
el menorismo siga siendo una amenaza latente.

Jorge Calderon identifica justamente como uno de los problemas
centrales respecto de la utilizacion de castigos corporales, ademas de la
profunda raiz cultural de esta practica, la falta de personalidad juridica
que se atribuye a los nifios para exigir sus derechos, fuertemente sus-
tentada en la concepcion liberal tradicional del titular de los derechos.
Otro aspecto importante del debate se muestra cuando se produce una
colision de derechos, especialmente entre padres e hijos, tal como ocu-
rre en las practicas relativas al castigo corporal. Hay una clara dificul-
tad para decantarse por alguna de las partes, si no es que la balanza se
inclina a favor de los padres, por lo menos culturalmente hablando, so-
bre todo cuando las violaciones a derechos quedan en la sutil franja de
lo culturalmente aceptado, aunque se encuentre vagamente prohibido.

La falta de un debate profundo sobre las bases tedricas del trata-
miento juridico a la infancia continuaran siendo causantes de un gran
margen de incertidumbre que puede volver vacio el concepto de “dere-
chos” durante la minoria de edad de las personas. Esto significaria un
enorme retroceso bajo la apariencia de una nueva legalidad que no lo-
gra consolidarse por la resistencia a asumir completamente el cambio
de paradigma introducido por la Convencion.

El debate sobre la interpretacion del contenido de los derechos

Una de las notas caracteristicas de la formulacién de los derechos de
los nifios ha sido el reconocimiento —implicito o explicito, pero profun-
damente arraigado culturalmente— de una gran discrecionalidad para
dos actores: padres y Estado. De ello dan cuenta las dos sentencias dic-
tadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Su-
prema argentina sobre maltrato infantil y privacion de libertad respecti-
vamente. Esta forma predominante de interpretar los derechos de nifias
y niflos ha sido muy atinadamente definida por Emilio Garcia Méndez
—y otros, como €l mismo sefala— como el “paradigma de la ambigie-
dad”.

Uno de los casos que mejor ejemplifican esta pauta ha sido la apli-
cacion del interés superior del nifio como criterio rector, dentro del que
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cabe cualquier postura ideoldgica. La utilizacion de este concepto por
grupos con todo tipo de reivindicaciones politicas, ha servido para en-
cubrir la necesidad de una discusion a fondo sobre los problemas rela-
cionados con la exigibilidad de derechos que lleve a legislar claramen-
te sobre sus contenidos, alcances y mecanismos de tutela. Traicionando
su sentido original, este principio se ha convertido en una bandera po-
litica para justificar interpretaciones de los derechos que, lejos de fa-
vorecer a los titulares, han provocado un marasmo por la pretension de
una claridad que no existe y que, en la medida en que es ignorada, no
muestra la necesidad de ser subsanada.®

La deformacion de este mismo concepto ha orientado, segin Emilio
Garcia Méndez, la actuacion de los defensores de adolescentes en los
procesos penales,’ que lejos de asumir su papel como tales se constitu-
yen en coadyuvantes del juez para contribuir al “bienestar del menor”.
Este principio del interés superior del nifio, contenido en la Conven-
cion, puede ser interpretado en cualquier sentido, y en el caso argentino
(v en otros paises de la region) ha sido manipulado para reintroducir el
paternalismo discrecional en las decisiones judiciales.

Lo mismo ocurre en el caso del maltrato, pues este principio se lle-
ga a utilizar para justificar la violencia en contra de los nifios, aducien-
do su necesidad para imponer la disciplina. Esta situacion se agrava
por el hecho, reflejado en las aportaciones teoricas, de que socialmen-
te es asumido que las decisiones respecto de, por ejemplo, los métodos
de educacion y correccion (que pueden incluso constituir précticas de
maltrato infantil, como el castigo corporal o impedir el juego libre), co-
rresponden a los padres sin una delimitacion precisa. Se desdibuja asi

6 Un ejemplo anecddtico son las reivindicaciones de los derechos sexuales y reproductivos
de los adolescentes que hacen algunas organizaciones dedicadas a este fin. Estos agentes alegan
un derecho indiscutible de los adolescentes al acceso a los métodos anticonceptivos, pretendien-
do que su fundamento legal se desprende del principio del interés superior del nifio. El problema
es que la postura contraria podria argumentarse con base al mismo principio. Los derechos de
los adolescentes son utilizados, asi, como bandera politica que poco o nada tiene que ver con un
verdadero interés por este grupo etario, sino que parece utilizarse Gnicamente para reforzar una
determinada ideologia, paliando asi la necesidad de un debate urgente que tenga como objeto
eliminar la discrecionalidad en la titularidad y ejercicio de los derechos.

" El caracter penal del sistema de justicia para adolescentes en México ha sido determinado
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la resolucion derivada de Accidn de inconsti-
tucionalidad 37/2006, promovida por la Comisién Estatal de Derechos Humanos de San Luis
Potosi, debido a que el articulo 18 constitucional es ambiguo al respecto, dado que en lugar de
hablar de sanciones habla de medidas y no utiliza el término privacion de libertad, sino interna-
miento.
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el contenido de los derechos, pues la falta de claridad en los limites de
quienes ejercen la patria potestad hace vulnerables los intereses prote-
gidos juridicamente por los mismos.

La resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
constituye asi un buen ejemplo de la forma en que se ha continuado
ejerciendo una excesiva discrecionalidad en la interpretacion y ejerci-
cio de los derechos. La ausencia de lineamientos precisos que obliguen
a los estados a legislar y aplicar leyes para erradicar el maltrato descan-
sa en una idea preconvencional de la familia, que constituye un espacio
inviolable en el que el Estado tiene proscrito intervenir. Los derechos
de los nifios y nifias quedan supeditados (ambiguamente, como es ca-
racteristico) a los derechos de los padres, siempre que éstos los ejerzan
razonablemente (lo que sea que esto signifique). Se confirma asi el “pa-
radigma de la ambigtiedad”.

La prevalencia de la discrecionalidad en el ejercicio de los derechos
se ejemplifica también en algunos de los considerados “grandes triun-
fos” de la Convencion, que menciona Isabel Fanlo, como la libertad de
conciencia, pensamiento y religion, en cuyo ejercicio los padres fun-
gen como guias. Lo mismo ocurre en el derecho del nifio a ser escucha-
do, lo que depende, segln la propia Convencion, de la “edad y madu-
rez del nifio”. Algunas de las preguntas obligadas serian: ;Segin quién?
¢ Qué supone el ser escuchado? ;Cual es el alcance de este derecho?

En lo que se refiere al juego la falta de una adecuada interpretacion
puede conducir a la negacién de uno de los derechos fundamentales
para el desarrollo. Sin embargo, el “paradigma de la ambigiiedad” pa-
rece seguir reconociendo a los padres capacidad para organizar el tiem-
po de sus hijos (cuando no son empujados por la necesidad a trabajar),
ignorando los limites que el mismo contenido del derecho impone para
su adecuada configuracion. Se reafirma asi la necesidad del debate so-
bre la interpretacion del contenido y alcance de los derechos, pues no
hay claridad sobre las obligaciones de los Estados respecto de los dere-
chos y deberes de cada uno de los actores: nifio, padres y Estado
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La efectividad de los derechos reconocidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio

El debate acerca de la efectividad de los derechos ha sido tradicional
en la literatura referente al tema, pero ha aparecido desvinculado de la
teoria que sostiene los derechos de los nifios. Esto ha tenido como con-
secuencia una falta de claridad sobre los mecanismos de garantia, debi-
do a que ain no hay certeza respecto de los alcances de los derechos ni
la participacion de los agentes en su ejercicio.

El problema de la efectividad de los derechos tiene sus causas en la
teoria, como muestra el articulo de Isabel Fanlo. En el paso de los de-
rechos morales a los derechos juridicos, las teorias justificatorias de los
derechos de los nifios encuentran su punto débil, pues sostienen que
existen derechos sin un titular claro de la obligacion correlativa. Es-
ta explicacion, que permite afirmar la titularidad de derechos de los ni-
fios desde una concepcion dindmica, enfrenta serios problemas cuando
se intenta trasladar del plano moral al juridico, pues es en este Ultimo
que cobra relevancia el tema de la eficacia. Se manifiesta asi uno de
los puntos criticos en la materia, ya que existe un vacio entre los tedri-
cos de los derechos de los nifios, que no logran saltar a la eficacia, y la
practica, que no logra insertarse en una buena teoria. Este fenémeno se
traduce en una inadecuada comprension de los derechos y por tanto en
una deficiente praxis de los mismos.

En esta misma linea, Emilio Garcia Méndez identifica dos problemas
en relacion con el derecho a la defensa en la justicia para adolescentes:
la falta de recursos suficientes y un problema tedrico conceptual. El
primero de éstos toca otro de los puntos relativos a la efectividad de
los derechos en tanto se requiere de la asignacion de recursos publicos
para crear los mecanismos de garantia, mientras que el segundo deriva
del cambio de paradigma del tratamiento a la infancia y la forma de en-
tender la proteccion de los derechos. En este Ultimo punto se presenta
una nueva formalidad relacionada con las garantias del debido proceso
que hasta antes de la Convencidn eran impensables, lo que ha dificul-
tado una adecuada implementacion de los derechos establecidos clara-
mente en este tratado. El problema de la efectividad se traduce asi en la
necesidad, por un lado, de asumir el nuevo modelo, y por otra parte de
tomarse en serio los derechos de los nifios mediante la creacion de las
instituciones adecuadas para consolidarlos.
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En el caso mexicano, el problema sobre la efectividad de los con-
tenidos de la Convencion en materia de justicia juvenil se ha presen-
tado principalmente en el ambito federal, dado que la mayoria de las
entidades federativas cuentan ya con sistemas funcionando —por lo me-
nos intentando funcionar— de acuerdo con el nuevo paradigma. Pese a
que desde 2005 hay una obligacion a cargo de la Federacion para crear
un sistema de justicia para adolescentes acorde con la Convencion, el
Congreso de la Unidn no ha aprobado la ley federal relativa. Este ejem-
plo revela como los derechos pueden quedar en letra muerta aun exis-
tiendo deberes para su cumplimiento, si no hay una serie de acciones
que les den eficacia. El problema vuelve al origen por el hecho de que
las nifias, nifios y adolescentes no pueden constituirse en un grupo de
presion al no ser titulares de derechos politicos.

Jorge Calderon resalta esta dificultad en el tema del maltrato infantil,
respecto del cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos no lle-
g6 a definir claramente los alcances de las obligaciones de los Estados.
En este sentido es interesante explorar el planteamiento expuesto por
parte de la Comision, ya que solicito se determinara si el castigo corpo-
ral resultaba incompatible con los contenidos de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, con el objeto de regular la patria po-
testad y tutela, y la adopcion de medidas legislativas y de otro tipo para
erradicar esta practica en distintos ambitos. La Comision abona asi a la
necesidad de establecer reglas claras respecto de los alcances de los de-
rechos contenidos en la Convencion, pero no obtiene eco por parte de
la Corte, lo que se traduce en el desperdicio de una oportunidad para
reducir la ambiguiedad. La solicitud fue formulada en el reconocimien-
to de la indeterminacion respecto del derecho del nifio a la proteccion
en contra del maltrato, que se refleja en la tolerancia hacia el castigo
corporal en algunos paises, incluso reconocido legalmente. Sin embar-
go, para la Corte, la respuesta a la solicitud de opinidon podia despren-
derse del corpus iuris jurisprudencial del mismo Tribunal.

El debate sobre la eficacia de los derechos de los nifios ha hecho im-
portantes contribuciones a la teoria liberal, por ejemplo, sobre la nece-
sidad de redefinir el paternalismo y sus limites. Se impone asi, como
lo propone Isabel Fanlo, una relectura del modelo liberal tradicional,
debido a que excluye, como ya se ha dicho, a toda persona incapaz de
gjercer la autonomia plena. Es necesario, este sentido, plantear la dis-
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cusion sobre el ejercicio de los derechos reconocidos formalmente en
la Convencion y legislaciones de los Estados.

La dificultad para integrar los instrumentos de derecho internacional
al derecho nacional

Finalmente, los cuatro textos dan buena cuenta del problema de
la integracion del derecho internacional al &mbito interno al abordar la
Convencion como el fundamento de los derechos de nifias y nifios. Esto
se debe a varias razones vinculadas entre si, como la dificultad tedrica
para justificar determinados derechos profundamente vinculados con la
agencia moral, la manipulacién en la interpretacion de los articulos que
protegen derechos —como bien muestra el caso argentino—, asi como
la falta de una delimitacion clara de los derechos —como en el caso del
juego— en el mismo tratado internacional.

Esta dificultad no tuvo un buen apoyo en la solicitud de opinién con-
sultiva respecto del castigo corporal en nifios, pues al negarse la Corte a
pronunciarse sobre el tema, se dejaron de dar criterios especificos para
que los paises incorporaran a sus legislaciones internas. Por otra par-
te, la dificultad para aplicar el derecho internacional al ambito privado
—por ejemplo la familia— no es, segn identifica Jorge Calderén, una
practica consolidada. Esto es causa de que las normas de derecho inter-
nacional, en especial las contenidas en la Convencidn, asi como las re-
soluciones de organismos internacionales, dificilmente logren permear
hasta el ambito cotidiano de la vida de los nifios y nifias, lo que supone
un evidente obstaculo para la garantia de sus derechos.

La falta de una adecuada teoria que dé cuenta de los derechos de
los nifios se refleja también en la praxis, pues como bien sefiala Garcia
Méndez, el criterio de especializacion ordenado en los sistemas de jus-
ticia se ha manipulado para justificar la inaplicacién de principios cons-
titucionales, sobre todo en el ambito de la justicia para adolescentes.

Hace algunos afos ya que el tema de los derechos del nifio esté so-
bre la mesa de debate; sin embargo, a diferencia de otros topicos de
discusidn, éste no alcanza una resolucion definitiva, pese a los indicios
que podrian hacer suponer lo contrario. No pocas son las voces que han
considerado zanjado el asunto a partir del reconocimiento universal de
un catalogo de derechos de nifias, nifios y adolescentes que se dio me-



20 MONICA GONZALEZ CONTRO

diante la ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
De este instrumento se ha ponderado el ser el mas ratificado del mundo
por haber sido firmado por casi todos los Estados. Este panorama pue-
de ser engafoso y es quiz4 esta apariencia de un gran acuerdo lo que
pone de manifiesto el grave riesgo de cantar victoria en este tema y la
necesidad de seguir cuestionando y explorando nuevas opciones.

Queda aun un largo camino por recorrer en la discusion tedrica 'y en
la préctica de los derechos de las nifias y nifios que tiene como obje-
tivo final la posibilidad de garantizar una infancia feliz y segura. Esta
recopilacion de trabajos pretende ser una aportacion a este proceso ini-
ciado hace 20 afos en el seno de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.
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