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La proteccion y la consagracion internacional de los

derechos del nino

Mircea Dulu*

Una de las principales tendencias que se manifiestan
en el marco de las relaciones internacionales con-
tempordneas estd representada por el reconocimiento
y la consagracion, por medio de importantes actos
interestatales, de derechos y libertades fundamen-
tales que pertenecen a algunas de las categorias
socio-demogréficas que, por la situacién especial en
que se hayan, necesitan una proteccién juridica
especifica y una atencion especial por parte de la
comunidad nacional e internacional.

En este contexto, se estd desarrollando y se
manifiesta cada vez con mas fuerza un proceso de
formulacion, codificacién y reconocimiento a nivel
internacional de un conjunto de derechos y liber-
tades fundamentales a favor de los ninos que esta
destinado a asegurar una proteccién juridica corres-
pondiente a esta categoria socio-demogrifica, que
tiene necesidades e intereses especificos.

1. La necesidad del reconocimiento y de la
garantia de derechos fundamentales en favor
del nino

Los grandes y muy complejos problemas del mundo
contempordneo, como son el curso as(‘.endenl.t':! y el
perfeccionamiento de los arsenales, en especial de
las armas nucleares y el peligro de un conflicto
termonuclear capaz de destruir a la lie_rfa, el
crecimiento de la desigualdad y la perpetuacion del
subdesarrollo, la degradacién del mediobaml}mnte,
ademas de una serie de fendbmenos negativos cComo:
la desarticulacion de las familias como resultado de
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las migraciones desde la zonas rurales hacia las
urbanas, las guerras, las calamidades naturales (en
especial en los paises en desarrollo), la alineacién
caracteristica de los paises desarrollados, la cesantia
o la subocupacién de las fuerzas de trabajo, la falta
de condiciones adecuadas para el crecimiento y la
adecuacion, la asi llamada crisis de las ciudades, etc.,
dejan una huella profunda sobre el estatuto material
y espiritual actual y de perspectiva de los ninos de
todas partes.’

Su correspondiente solucién supone la adopcién
de una serie de medidas de orden socio-econémico
y politico y otras de orden juridico-institucional que
sea.. capaces de favorecer la colaboracién y la
cooperacion entre los Estados en esta direccién.

Al mismo tiempo, en favor de la consagracién y
la realizacién de derechos especiales para nifos se
encuentra una serie de otras consideraciones. Estan-
do en una primera etapa de vida, el nino necesita
la asistencia y los cuidados especiales para su salud
y desarrollo fisico, mental, moral y social, asi como
también de una proteccion juridica en condiciones
de “libertad, dignidad y seguridad”. El desarrollo
pleno y armonia de su personalidad supone el
crecimiento y la formacién de un medio familiar
caracterizado por un ambiente de felicidad, amor y
entendimiento, la seguridad de un amparo por parte
de los padres, la creacion de un marco social des-
tinado a favorecer su proceso de integracién total
en la vida social.

Todos estos requerimientos de diversos 6rdenes
—personal, socio-econémico, cultural— se ex-
presan en necesidades e intereses juridicos

1 Sobre la situacién del nifo en el mundo, véase: Jean Marie
Anglande, Les Droits de ['homme a L ‘epreuve de la Grande Pauvreté,
[d. Science et Service, Quart Monde, 1987,




a6

especificos, particulares, los Cl.lé‘lie.s para su
satisfaccion necesitan el reconocimiento y la
implementacién de derechos y libertades fun-

damentales especiales. ' 25
Sin duda que, en lo que se refiere a la situacién

concreta en que viven los nifios del mundo —con-
diciones materiales y espirituales de existencia, la
edad en que se termina la ninez, el papel y el lu?ar
del nino en la familia y la sociedad, las formas y los
métodos de instruccion y educacion, los lugares y
los niveles del proceso de integracién social etc.—,
existen numerosas diferencias de un pais a otro, de
una region a otra o de un continente a otro.

Con todo, sobrepasando estos “obsticulos”, la
necesidad de la consagracion y de la garantia de
derechos fundamentales universalmente vilidos y
reconocidos en general en favor de los ninos, se
impone con la fuerza de un imperativo por su
importancia para el desarrollo armonioso fisico e
intelectual del nino; las maneras de realizacidon
pueden ser distintas, en funcion de las condiciones
concretas. Las prioridades pueden variar también en
tiempo y espacio teniendo en cuenta los factores
economicos, culturales o de otra naturaleza, pero
éstas no modifican en nada los significados prin-
cipales, multidimensionales de tales derechos.

2. El proceso de reconocimiento internacional
de los derechos del nino

El reconocimiento en el ambito internacional y la
consagracion juridica de los derechos fundamen-
tales del nino han ocurrido en el marco de un
proceso complejo, de larga duracién, con una
dinamica propia habiendo pasado por muchas
etapas con particularidades y significados precisos.

De esta manera, una primera fase se ha expresado
en la adopcién en el plano internacional, de una
serie de documentos con valor juridico diferente,
que fue seguida por la consagracién, después de la
Segunda Guerra Mundial, en las constituciones de
casi todos los paises del mundo de medidas de
proteccion juridica especial para el nino, que
después han sido incluidas entre los principios
generales del derecho. La dltima etapa la constituyd
la colaboracién y la adopcién, por la asamblea
general de la ONU, el 2 de noviembre de 1989, de
la convencién referente a los derechos del nifio.

2.1. Los primeros documentos internacionales
sobre los derechos del nifo

Las preocupaciones acerca de la consagracién de
una proteccion juridica internacional del nifio a
través del reconocimiento en su favor de derechos
especiales comprendidos en documentos adecuados,

se remontan a principios de nuestro s
manera, en el aio 1924, |a Sociedadd.F:' 3
adopté la declaracién de Ginebra sobre Jog o,
del nifo, que establecio cinco rincipio, -
se refieren a garantizar “la felicidad -5 que.
los nifios”. = ¥ el amparg

Aunque el documento tuvo un caricter ¢
y en lo general resultados inmediatos, cong
importante precedente en el nueyo
proceso después de la Segunda Guerra Mun

Al mismo tiempo con la creacién de Iad“'
(octubre 1945), la que reafirmé en sy ¢ v
constitucion la confianza en los derech iy,
damentales del hombre, en |a dignidad yel glor :
la persona humana y decidié promover ef de %
social y mejores condiciones de vida con .
libertad, a raiz de la adopcién (el 16 de dicimm""f :

. ' : €mbre
lee! I h(MSI)ade Lla declaracién universal de Jog derechos

el hombre el problema llegé a tener n Wy
siones, 2 uev;sdm%.

Al lado del hecho de que este importante
documento ha proclamado que los nifios tie
derecho a ser ayudados y a una asistencia S
(art. 23 y 24), en el mismo afio de 1948, 3 comisién
social de las Naciones Unidas inscribié en sy fimer
programa de actividades de la recomendacién de
estudiar las condiciones de la elaboracigp del
proyecto de una carta que se referirfa a los derechos
del nino. Se estableci6, asimismo, que el secretario
general de la organizacién tendria que otorgar una
atencion especial a la Declaracién de 1924,
nuevo documento tendria que comprender, sin em-
bargo, las lineas definitorias de una nyeya
concepcion acerca del bienestar del nifo,

Al ano siguiente la comisién examinando -
tomando en cuenta los resultados de la accién de|
secretario general de la ONU decidié que: “la
formulacién de una declaracion sobre los derechos
del nifo serd restringida a una declaracién de prin-
cipios, con un predmbulo que va a contener
recomendaciones en su espiritu y estando en con-
formidad con los principios de la Carta de la ONU
y la declaraciéon universal de los derechos
humanos”.

Después de examinar y perfeccionar sus ideas en
consenso con las observaciones formuladas por la
comision de los derechos humanos, la asamblea
general de la ONU proclamé el (2 de noviembre de
de 1959) la declaracion de los derechos del nifio.?
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? The United Nations and Human Rights, United Nations, vew York
1984, pp. 109-110. [n lo que se refiere a |a literatura en este tema, en
el periodo entre las dos guerras se resolvié la necesidad de acordar una
proteccion juridica del nifo. [n este sentido véase, por ejemplo, Janusz
Korczak, Le Droit de [ ‘enfant au Respect. R. Laffont/UNESCO, 1979.
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2.2. La declaracién de los derechos del nino

La adopcién de esta declaracién marcé un momen-
to importante para la afirmacién, en el plano inter-
nacional, de los derechos fundamentales del nifio.
Con todo su valor juridico reducido, el documento
marcoé un paso importante, significativo en la
cristalizacion y la consagracion de regla y principios
de derecho.

En este sentido, la declaracién enuncia una serie
de derechos y libertades, y hace un llamado para
que sean reconocidos y se hagan esfuerzos para ser
respetados, “a través de medidas legislativas y otras
medidas tomadas en modo progresivo”, conforme
con los principios: la garantia de todos los derechos
inscritos en la Carta, el amparo especiul, condiciones
favorables y una ley que ayude a realizar estos
propésitos, el reconocimiento del derecho a nacer,
a tener una ciudadania, las ventajas de la seguridad
social, tratamiento especial para el nifio minusvalido
fisico, mental o socialmente, el cuidado del nifo por
lafamilia a la cual pertenece, la garantia del derecho
a la educacién gratuita, obligatoria y multilateral,
prioridad, en cualquier situacién, para acordarle
proteccion y asistencia, el amparo contra todas las
formas de descuido, crueldad y explotacién, la
proteccién contra las practicas que pueden
favorecer la discriminacion racial, religiosa o de
cualquier otro tipo.”

Un significado relevante en el marco de las
preocupaciones de las Naciones Unidas con respec-
to a los derechos del nifo tuvo la proclamacién y la
celebracion del afo 1979 —que marcaba el 20
aniversario de la declaracion de los derechos del
nino; como el Anho Internacional del Nifo.

Las amplias acciones desarrolladas con ocasién
de este evento —a nivel nacional, regional o inter-
nacional— contribuyeron no s6lo a la concientizacion
de la comunidad mundial acerca del estado y de las
necesidades especificas de los ninos sino que
también al respecto y al desarrollo de sus derechos,

También, en el contexto de la celebracién del
Ao Internacional del Nifo fue bienvenida la idea
de elaborar y adoptar una convencién sobre los
derechos del nifio, con un documento juridico in-
ternacional que genere obligaciones y que abarque
todos los problemas.

? Acerca de los significados generales del ducumcnlo_u: puedenver:
Jean Chazal, Les Droits de L'enfant, Presses Universitaires de France,
col. “Que sais-je?, 1978.
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2.3. La consagraci6n internacional del derecho
del hombre a la nifiez y de la obligacién fun-
damental de la proteccién del nifio

Al lado de estas preocupaciones referentes a la
promocién de reglamentaciones especiales, el desa-
rollo del derecho internacional de los derechos
humanos ha llevado a la inscripcién, entre los més
recientes derechos humanos fundamentales, del
derecho a la nifiez y la consagracién de la obligacién
humana fundamental de respetar y proteger al
nino.

De este modo, la Declaracién universal de los
derechos humanos (1o de diciembre de 1948)
proclamé que la nifiez tiene derecho a una ayuda y
a una asistencia social adecuada, que deben ser
especificadas.

Continuando con estas disposiciones, el pacto
internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales (art. 10) o los estatutos e instrumentos
pertinentes de las instituciones especiales de las
Naciones Unidas —y de las organizaciones inter-
nacionales que se' preocupan por el bienestar del
nino, han traido importantes contribuciones para la
definicion de estos nuevos elementos de la institu-
cion de los derechos humanos.

Una serie de otros documentos internacionales-
universales y regionales como la Carta Social
Europea | (art. 8-1 y 17), el Protocolo Europeo sobre
la Seguridad Social (art. 10 - 1y 2) o la resolucién de
la Asamblea General nr. 2716 (XXV), punto C |, el
Programa de Accién Internacional Concreta para el
Progreso de los Derechos de la Mujer, la
Convencién Europea referente a los Derechos
Humanos y la Libertad Fundamental (4 de
noviembre de 1950), etc. han contribuido a la
precision, la concrecién y al reforzamiento juridico
internacional de estos derechos humanos fun-
damentales.

En el presente més de 80 tratados, declaraciones
y otros actos internacionales contienen dis-
posiciones sobre la proteccién del nifo. Los dos
elementos fundamentales —el derecho a la nifez y
la obligacion fundamental de respetar y proteger al
nifo— consagran prioritariamente prerrogativas y
obligaciones para los padres (familia) y para el poder
pablico.

* tn lo que se refiere a los nuevos derechos del hombre, en general
se puede ver Jacques Roben, Libénéds Publiques et Droits de | ‘homme,
Ed. Montchrestien, Paris, 1988, p. 55; Les Droits de [‘homme, en
Question, La Documentation Francaise, Paris, 1989,
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2.4. La protecci6n juridica del nifio, principio
general de derecho

Conforme a estas reglamentaciones internacionales,
las constituciones de la mayoria de los Estados
demécratas han adoptado una serie .t_:le dis-
posiciones referentes a Ioi derechqs del nifo, que
provienen de la proteccion e_spgclaf 'de la mujer
después de dar a luz. Son significativos en este
sentido, por ejemplo, el art. 30 de la Constitucién
italiana del 27 de diciembre de 1947, el art. 37.11
de la Constitucién argentina del 11 de marzo de
1949, el art. 69 de la Constitucién portuguesa del
29 de abril de 1976, el art. 74 de |a Constitucién
venezolana de 1961, etcétera.

Otras leyes fundamentales reconocen el derecho
a la educacién de los nifios y la obligacién corres-
pondiente por parte de los padres y del Estado (art.
6 de la Constitucion argentina, art. 36 de I Consti-
tucién portuguesa, art. 30 de la Constitucién
italiana, art. 44 de |a Constitucién cubana). En otros
casos se acordé una proteccién especial a los
menores en el campo de la salud (art. 64 parr. 1 de
la Constitucién portuguesa,” del trabajo (art. 27 de
la Constitucién Japonesa o art. 34 de la Constitucién
suiza del 29 de mayo 1974) o de la familia (art.
39.11 de la Constitucién espanola del 29 de
diciembre 1978, art. 3 de la Constitucién italiana,
art. 36.4 de la Constitucién portuguesa, art. 190 de
la Constitucién suiza, etc.)®

En otros pafses han sido adoptadas una serie de
leyes especiales referentes a la situacién de los nifios
desamparados, como |a ley francesa del 10 de julio
de 1989, que prohibe los malos tratos aplicados a
los menores y se refiere a | proteccién de la nifiez.

Como se sabe, algunos autores han considerado
que algunos derechos humanos consagrados en las
leyes fundamentales de Jos Estados han trascendido
al orden Juridico inlernacional, siendo incluidos en
los principios generales de derecho. Por ejemplo,
Ch. Charpentier ha considerado que los derechos
humanos consagrados por el conjunto de |os
6rdenes juridicos internos representan “principios
generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas” en el seno de |as disposiciones del art. 38,
por 3 del estatuto de |a Ca rta de Justicia Internacional.”

s Para la literatura del tema véase: M. Bothe, [es frmr.upts Fun-
damentaux du Droit 3 la santé, le Point de Vue Juridique, le Droir & la
Santé en Tant que Detroit De | homme, Colloque de [a Haye, 27.29
julio 1979,

L]
Desde este pPunto de vista se considera que la Constitucién
portuguesa del 2 de abyil de 1976 puede ser la mis completa en lo que

se refiere al lugar y a 1a importancia— que se les otorga a los derechos
del nifio, como también de los derechos humanos en general.

" Ch. ¢ harpentier, CJf Recuiel, 70, p. 32,

Estas reglas generales no tienen
trasladadas al orden juridico intemaciom; Pk
les sea reconocida la calidad y el valor akg
suficiente su incorporacién Y COnsagrae: q;
derecho interno de los Estados ® o _

Este punto de vista de |a doctrina fye

; : con
por la jurisprudencia, En este sentido en |5 m

de solucién del caso Barcelona Traction Light
Power Company,
hizo una relacién explicita de las “r

aceptadas por los sistemas de defech;,%

antes de evocar los “principios Y reglas sobya !
derechos fundamentales de |a l:cgllna humgg
entre los cuales algunos, “han sj

integrados
derecho internacional general”, !
También la Carta de Justicia de la Comyn;

Europea en la decisién sobre e caso J. Nord Ko
les’‘Commission CEF de 1974 precisé que:

los derechos fundamentales hacen parte in-
tegrante de los principios generales de derecho a Jog
cuales la carta les dsegura el respeto, Para 55

dar estos derechos, la Carta tiene que i 'ra,,eu;

las tradiciones constitucionales comunes de los fs.
tados miembros y no admite medidas ibles
con los derechos fundamentales reconocidos

garantizado por las constituciones de estos Eitado:

Tal jurisprudencia fye confirmada por las
soluciones de otros casos, en especial las del caso
Roland Rutile contra el Ministerio del Interior (28 de
octubre de 1976) sobre |3 libertad de manifestar |3
religion o convicciones religiosas. Desde tal -
tiva, la Carta de Justicia de Ia Comunidad Ey
considera que los derechos humanos son
integrante de los principios generales de derecho,
aplicables en el orden comunitario,?

Se consider incluso que en los documentos de
la ONU se ha previsto que los derechos del hombre
constituyen principios generales de derecho, por-
que el proyecto, “L os principios generales sobre la
libertad de la no discriminacion en materia de
derechos politicos establece que “el mejor medio
Para garantizar los derechos y las libertades
Proclamadas mas abajo es sy inclusién en consti-
tuciones o leyes fundamentales que no pueden ser
abrogadas o modificadas por medio del
Procedimiento legislativo ordinario”. Basindose en
estas consideraciones se ha concluido que la

8 B
I.C. Boven, Janos Toth, intervenciones durante ¢f coloquio de

Toulouse con ¢f tema lendances de | ‘elaboration du Droit International
Fublic, Paris, [d. A Pedone, 1975, p. 106,

_' Para una presentacién endetalle de este punto de vista véase: Jean
Louis (_'Icrgic, “L'adoptation d’une Convention International Sur les
Droits de | ‘enfant”, en Revye du Droit Public, ne. 211 990, pp. 435-451.
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doctrina, la jurisprudencia y la practica de la ONU
reconocen la necesidad de no disociar los derechos
fundamentales del hombre contenidos por las cons-
tituciones internas de los principios generales de
derecho aplicables en el orden juridico inter-
nacional.’

En lo que se refiere a incluir los derechos
humanos (respectivamente los del nifo) entre los
principios generales del derecho (en el sentido del
art. 38 del estatuto de la Carta Internacional de
Justicia) es conveniente hacer algunas con-
sideraciones. '

Como se conoce, en esta concepcion:

los principios generales de derechos reconocidos
entre las naciones civilizadas” son principios de
derecho interno: sea que tienen un significado
nacional y regional, el Gnico efecto producido por la
similitud entre “los sistemas de derecho interno” es
la presuncién de la voluntad unitaria de los Estados
que por ella sola no es sino un hecho y no una regla
del derecho™.'" En su contenido estos principios
contienen reglas de derecho material (como son:
pacta sunt servanta, el abuso de derecho, el respeto
a los derechos adquiridos, etc.) de procedimiento
(como son: la autoridad de la cosa juzgada, la
excepcion de la litispendencia y otras) o una serie de
rincipios de derecho publico (por ejemplo: la con-
tinuidad del Estado, el primado de la ley inter-
nacional sobre el derecho interno etcétera).

Desde este punto de vista la insercién de los
derechos del nifo (por medio de la institucion
fundamental de los derechos humanos) entre los
principios generales de derecho comporta algunos
matices.

Asi, es cierto que la casi totalidad de las consti-
tuciones de los Estados contempordneos contienen
disposiciones de principio en lo que se refiere a la
proltfr._(ji'm del nifo; estableciendo obligaciones
concretas en este sentido por parte del Estado éstas
adquieren desde el punto de vista del nino el
caracter de derechos fundamentales. Pero al mismo
tiempo, expresan sobre todo la obligacion humana

fundamental de respetar y proteger al nino. Como
{UI"IE{"_U(-I'IfiJ_ entre los }l[il](ipii)h 3;1'HL'M!V_~ llt‘
derecho (en el sentido del art. 8 del estatuto ClJ)

estan inscritos solo estos elementos componentes de
la iJl‘lj!L;:i-.-s. fundamental de los derechos

humanos.

Jean Lo cargie, op cit., p. 442
Para la nocion y el valor juridico de “los principios generales de
derecho viase: Charles Rosscau [Dvoit International Public Precis

Dalloz, 1987, pp. 88-90; Bondel, “Les Principies Generaux du Dreont

Devant, la CPJlet al. CI) en vol. Melanges Guggenhim, Geneve, 1968
pp. 201-236. Charles Chaumaont “Mort et Ira alion du Jus Cogens
en vol. | Ttal moderne horizon 2000, LGD) 1985, pp. 469-479
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Al mismo tiempo, el principio del humanismo se
inscribe entre “Las notas caracteristicas del derecho
internacional piblico”, entrando incluso en el
campo de accion reservado a los Estados.'? Asi, por
ejemplo el articulo 36 de la Carta de la ONp, obliga
a sus miembros a que emprendan acciones en
comin y por separado, en cooperacién con la
Organizacién para asegurar el respeto universal y
efectivo de los derechos humanos y libertades fun-
damentales y la Convencién Europea sobre los
Derechos Humanos consagra un verdadero
procedimiento petitorio en el cual los individuos
tienen la calidad de partes. 3

Son fenémenos que indican una vez mas la
inclusién del respeto y la proteccién del nifo —
como elemento de la institucién de los derechos
humanos— en el marco de los principios generales
de derecho, en el sentido del art. 38 del estatuto ClJ.
Este hecho estimulé el proceso de formulacién y
afirmacién de los derechos del nifo en el marco de
documentos internacionales adecuados, sobre todo
acentuando el imperativo de su codificacion a nivel
mundial.

2.5. La convencion sobre los derechos del nino

En el contexto de la preparacion del Ano Inter-
nacional del Nifo (1979), Polonia lanzé la iniciativa
de elaborar el proyecto de una convencion sobre
los derechos humanos, que siendo adoptada bajo
los auspicios de la ONU llegue a constituir un
documento juridico internacional que obligue, des-
tincdo a Jpromover la colaboracién interestatal en la
materia.

En este sentido, el 2 de noviembre de 1989
la Asamblea General de la ONU adopté la
Convencion sobre los derechos del nino."*

' cobre el problema véase: Alfred Verdross, Derecho International
Publico, Biblioteca juridica Aguilar,  6a. edicidn, Madrid, 1978, pp.
116117

" | a convencidn entrd eny ipencia tsegun el art 49) 30 dias después
de ser entregado al secretano general de la ONU el 20 instrumento de
ratihicacion o adherencia

"L documento inicial fue remitido a la Comisidn de los Derechos
Humanos ¢l ano 1978, la cual en la sesidn 34 pidid al secretano general
de la ONU que clabore, pattiendo de las ideas, observaciones y
sugerencias recibidas de los Estados miembros y las instituciones
especializadas de la Organizacian Mundial, un informe sobre este
problema. Comenzando con su sesidn 34, la Asamblea General de la
ONLU inscnbit en su orden del dia ¢l punto llamado *El problema sobre
la convencion de los derechos del nino”. Con base en el texto imicial
mejorado por las posiciones exprimidas por los estados y organismos
internacionales consultados, ¢l grupo de trabajo instituido en este
sentido elabord un documento de trabajo que ha constituido el marco
general de la nueva convencidn,

o
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El documento constituye el re.sqi‘tado de un largo
proceso de elaboracion, precision, c_iesqrrc:llp y
codificacion de las normas y principios juridicos
sobre los derechos del nifio y presenta una
sistematizacion y afirmacion del estado actual de
esta institucion juridica internacional. Constituye, al
mismo tiempo, una verdadera plntaformg’ para la
promision de la colaboracién y cooperacion entre
los Estados con el fin de adoptar las medidas
necesarias, en diversos niveles, para la proteccién y
mejoramiento de la condicién material y espiritual
de la mds joven generacién.

De esta manera los Estados que llegan a ser partes
se obligan a respetar y a garantizar los derechos y
las libertades enunciadas en la convencién para
todos los nifos que estan en su jurisdiccién, sin
ninguna distincién basada en la raza, color, sexo,
idioma, religion, opcién politica o de otro tipo,
origen nacional, étnico o social, situacién material o
cualquier otra situacién.

En este sentido, los Estados miembros se obligan
a tomar todas las medidas legislativas, ad-
ministrativas y de otra naturaleza para poner en
aplicacién practica los derechos enunciados.

Para examinar los progresos realizados en la
ejecucion de las obligaciones asumidas en virtud de
la convencién, se creé un comité de expertos, que
se relne anualmente para examinar los informes
presentados por los Estados partes y el cual a su vez
va a presentar informes, cada 2 afos ante la
Asamblea General de la ONU.

Este mecanismos es comiin en los documentos

adoptados por la organizacién mundial en lo que se
refiere a los derechos humanos,

3. La definici6n (juridica) del nifio

Un problema muy importante para la realizacion de
los derechos del nifio lo constituye la nocién de
“nino”, en su calidad de sujeto activo de estos
derechos, en beneficio de sy ejercicio pleno y efec-
tivo. Hasta la adopcién de la Convencién de 1989
no habia existido una definicién Juridica
nacional, los documentos en esta m
solo referencias generales mediante |
sujeto con el medio politico o s
ejemplo, en el Informe del Secretario General de |a
ONU, sobre la situacién de los nifos en el periodo
1960-1970 se distinguen tres categorias de nifios:
a) los que dependen totalmente de sus familias para
la satisfaccion de todas las necesidades y no tienen
todavia la edad escolar (de | concepcion hasta los
6-8 anos; b) los que dependen para sy desarrollo
fisico y psiquico tanto de Ia familia como también
de la escuela en e proceso de ensefanza general
obligatoria (en edad de 6-8 afos a 12-13 afos):

inter-
ateria hacian
a ubicacién del
ocial. Asi, por

¢) adolescentes, la Gltima etapa antes ¢

e la integra
completa en el mundo adulto, cuyo medi?n%

consecuencia extendido a todas las otras ; :
: a5 Ingtin,
ciones del Fstado. Nstity.

Enla primera etapa, la del “nifio de
de parvulario” éste depende tot
de la escuela, siendo el prim
permitir la integracién en

Este tipo de delimitacion de la nifez tenienq
como criterio fundamental el cronolégico (con ¢
edad) presenta muchas imperfecciones; en il
lugar no estan establecidos con exactitud log |j;
del comienzo y del fin de |

4 categoria demogrg
juridica de nifo. Por otro lado, con todo bl

s
general, la definicién es muy dificil de ser :c(:;;fac;:'
tanto por unas condiciones social-econémicas como
por las haturales-biolégicas, en distintos paises, por
las variedades diferentes y complejas, en especi:-; en
lo que se refiere a los paises del Tercer Mundo, s
dificil concebir que en el continente africano, por
ejemplo, los segmentos de vida dedicados 5 la
educacion en este contexto pueda
sagrados, desde un punto de vista material e instify-
cional, o en lo que se refiere al ritmo de |5 madurez
sexual y la formacién de la familia,

Al mismo tiempo, como consecuencia aparece |a
principal falta de ésta definicién: el hecho de no
tomar en cuenta, en una medida correspondiente,
las necesidades especificas que varian no sélo de
una edad a otra sino de un pais a otro, de una region
geografica a otra,

Desde este punto de vista,
los derechos del nifio ofrec
tribuciones. Asi, conforme al
“por la nocién de nifio se

humano que no ha cumplido 18 anos, con la
excepcion de los casos en los que conforme a las
leyes aplicables del nino, la mayoria de edad sea
establecida bajo esta edad”.

Teniendo en cuenta esta definicién de la
Convencién, quedan por aclarar dos problemas: el
momento del reconocimiento de los derechos
especificos, el comienzo de la capacidad juridica
internacional del nifo y respectivamente la
delimitacién de |

ds Categorias juridico politicas de
“ninos” y “luventud”.

la vida social.

la convencién sobre
e importantes con-
art. 1 del documento..,
entiende cualquier ser

3.1. El comienzo de la capacidad juridica inter-
nacional del nino

Sobre este punto, la Convencién especial de 1989

no contiene disposiciones precisas: con todo esto,
reconoce como componente del derecho del nifo
€l beneficio de mejor salud y “el aseguramiento de
la proteccién de |4 salud de las madres en el Pe‘i?do
Pf€Y posnatal” (art. 24.2 d), y del derecho a la vida,




la exigencia de garantizar “en la medida de lo

sible” lasobrevivenciay el desarrollo del nifio (art.
6.2), consagrando, en modo indirecto, como
momento para el comienzo de la capacidad juridica
internacional del nifo la fecha de la concepcion.
A(n mas, en eI.Preémbulo de la Convenciéon se
justifica la necesidad de su adqpcién y a través del
imperativq de asegurar al nifo una proteccién
juridica eficaz “antes y dz_?spués del nacimiento”,
hecho que converge también hacia tal conclusién,

Esta idea encuentra la complementacién y
consolidacion de sus argumentos y en las reglamen-
taciones existentes en los sistemas juridicos
nacionales expresados en la regla antigua: Infans
conceptus natur habetur quotuis de commodis ejus
agitur, segin la cual los derecho del nifio son
reconocidos desde la concepcién, pero solamente
si nace vivo (o viable) y que represet.ta, sin duda,
un “principio general de derecho” en el sentido del
art. 38 del Estatuto de la Carta Internacional de
Justicia. Tal apreciacién estd fundamentada en el
hecho de que en virtud de este principio el nifo
puede adquirir solo derechos y no obligaciones, lo
que refleja su esencia de proteccién.

3.2. El limite superior de la ninez

Si en lo que se refiere al comienzo de la capacidad
juridica internacional del nifio se pueden establecer
en modo casi preciso los elementos del momento
que marca el paso hacia la juventud, las posiciones
expresadas en las reglamentaciones internacionales
y la literatura especializada son diferentes.

Incluso la actual Convencién en la materia sefiala
que por la nocién de nifio se entiende “cualquier
ser humano que no ha cumplido 18 afios, con la
excepcion de los casos cuando conforme a las leyes
aplicables al nifio, la mayoria de edad sea es-
tablecida abajo de esta edad”, contiene una
reglamentacién general, la precisién que introduce
fija la edad maxima de 18 afos la que es atenuada
por la introduccién de la nocién general de
“mayoria de edad”, seglin las leyes aplicables.

Tal correccién a la ley estd destinada a poner de
acuerdo la Convencion con los otros documentos
de la ONU vy de sus instituciones especializadas que
definen a la juventud como la categoria de edad
entre los 15 (16)- 24 anos. 1

Dejando atrds las condicién de nifio, el individuo
pierde la proteccion y el estado de dependencia que
le ofrecia esta calidad (expresados en los derechos
especificos reconocidos y garantizados aldqqulendo
en cambio los derechos y las responsabilidades de
un joven adulto). e

La limitacion precisa de los significados de la
nocién “mayoria de edad” es muy importante. Por
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el modo como es tratada en el texto del documento,
como también por su relacién con las otras
reglamentaciones pertinentes, resulta, primero, su
cardcter muy amplio, designando précticamente un
mecanismo que permite a cada Estado parte, que
establezca en concreto la definicién del nifio adap-
tada a las condiciones propias, expresadas a través
de una multitud de factores socio-econémicos y
culturales.

Asi, por ejemplo, el anlisis de las legislaciones
nacionales de los Estados revela que la edad legal
en la cual los jovenes pueden trabajar (“la mayoria
de edad para el trabajo”), es por lo general a ios
14-16 anos. En los documentos de la Organizacién
Internacional del Trabajo el limite para empezar a
trabajar esta fijado en los 14 afos. En lo que se
refiere a la responsabilidad penal, ésta comienza a
los 14-16 anos.

También alrededor de esta edad (14-15 afos)
aparece una disminucién evidente de la autoridad
legal familiar para decidir acerca de los problemas
de sus nifos y, en consecuencia, el reconocimiento
y la autorizacién de los jovenes para decidir acerca
de su formacién y otros aspectos importantes.

Como una tendencia general hoy asistimos a un
crecimiento de la edad limite en la cual los in-
dividuos cesan de tener derecho a la proteccion
especifica de la nifiez, a las ventajas especiales y a
la educacién.

En tal perspectiva, la edad de 18 anos designa
s6lo el momento para adquirir la mayoria de edad
en politica (respectivamente para adquirir los
derechos politicos plenos, la edad de 14-16 anos
siendo en general el limite superior de la nifez) (de
la mayoria para el trabajo, de la mayoria civil, penal,
etc.), que llega a marcar, inclusive desde el punto
de vista juridico su fin y el comienzo de una nueva
etapa de vida, la juventud.

Sin duda, esta delimitacion en nociones
cronolégicas, atil desde el punto de vista
metodologico-operacional, no logra sin embargo
abarcar el fenémeno con todo sus significados.

Es por eso que, como una primera conclusion, sin
disminuir en nada el papel de una definicién basada
en el limite de edad, consideramos que una solucién
que corresponda totalmente a la finalidad de la
consagracion y garantia de los derechos especificos
de esta categoria de poblacion, no debe fijar limites
rigidos de edad, que valgan para todos los Estados-
parte, sino que por el contrario debe tomar en
cuenta la diversidad y variedad de las condiciones
particulares en las que viven y se forman los nifios
del planeta. Al mismo tiempo, es necesario tomar
en cuenta los documentos y las tendencias de
reglamentacion existentes en plano internacional
(en el campo de derechos de la juventud) porque
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una correlacién orgénica de todos los actos interes-
tatales en esta materia es imperativa.

Asi en el limite de criterios generales, a los
documentos internacionales les corresponde la
obligacién de fijar los derechos del nifio en substan-
cia, para que después cada Estado por su lado, a
través de la ratificacién del respectivo acto inter-
nacional, establezca una definicién del nifio atliap-
tada a las condiciones concretas socio-econémicas,

tradicionales histéricas, culturales, etc. en cada pafs.

4. Los derechos del nifio: nocién, contenido
dimensiones definitorias y clasificaciones

La aparici6n y la afirmacién de derechosyy libertades
fundamentales especificos, protegidos a nivel inter-
nacional en favor del nifio se inscriben orgdnicamente
en el proceso de desarrollo y universalizacién de la
nocién y de la institucién de los derechos humanos.
La universalizacién de los derechos humanos trajo,
al mismo tiempo la de sus significados, el paso de lo
que segin el profesor Burdeau va desde “el
ciudadano”, el hombre ilustrado por la razén,
hablando y accionando segiin sus imperativos,
situado sobre los problemas concretos: econémicos,
politicos, sociales, hasta “el hombre situado”, al que
encontramos en las relaciones cotidianas de la vida,
el caracterizado por la edad, la profesién, el modo
y los medios de vivir, los gustos y sus necesidades
sociales,"”

Taltendencia de particularizacién y desarrollo de
los derechos humanos en funcién de las necesidades
concretas de la persona humana era imposible que
no se reflejara en la situacién especifica de la edad
mas joven de la persona humana.

Estas evoluciones han determinado el desarrollo
y enriquecimiento a través de importantes actos
internacionales, del contenido y de las dimensiones
del concepto y de la institucién de los derechos
humanos a través de la complementacién
concrecion de éstas en los aspectos particulares o
categorias humanas, en una visién global, integral y
se afirmaron de esta manera los derechos de I
juventud, los derechos de la mujer y los derechos
las libertades fundamentales del nifio etcétera.'®

Los derechos del nifio justifican su consagracién
y determinan las finalidades a través de sy funcién
“compensatoria”, de crear condiciones iguales,
propicias para la afirmacién social de este grupo
social-demogréfico (en sus particularidades socio-

13 Georges Burdeau, Droit Constitutionnel, LGD), Paris, 1988 pp.
173174,
' Véase: Mircea Dutu, Los derechos y las responsabilidades fun-

damentales de la juventud en el mundo contempordneo. Bucarest,
Editorial politica, 1987,

juridicas) y su preparacién para ¢
derechos y ob igaciones (responsat
damentales propias de las etapas
vida, 1 IS S
Estos derechos especificos const

“minimo” general, de necesidades e jmp
cuales a través de su realizacién en cont
econ6micos y politicos concretos aseg
diciones necesarias para el desarro
intelectual de la personalidad del nifo en
con las realidades y las necesidades
nacional e internacional, con los idea
dominantes de la humanidad en este fi
y milenio. 2

Como una caracterizacién general,
punto de vista de las finalidades y sy cont
derechos del nifio se particularizan por s
acentuado de amparo, reflejando la cond;
nifio “como un ser humano en desarro
vulnerable y esencialmente dependiente
manifiesta por el reconocimiento y la gar
via juridica de oportunidades y ayudas espec
destinadas a promover los intereses fundan
de los ninos y a asegurarles un desarrollo nor
armonioso.

En este contexto, los derechos del nifie
encuentran en oposicién o en conflicto (com
trata de presentar algunas veces) con otras ego
de derechos y libertades humanas fundamen
sino que constituyen un componente imp
necesario de éstos, una “etapa” en su afir
una particularidad importante (en contenido
jetivos) de las condiciones de la mas
generacion del planeta y, en consecuencia, con ¢
eficiencia mayor en la realizacién de sus malti
significados.

Los derechos del nifio se constituyen en
version particular de los derechos y libe
humanas fundamentales que se hayan en-
proceso pleno de modulacién y afirmacién
personalidad, de integracién en el marco
familia y la sociedad. g

Desde este punto de vista, se puede ap
en la determinacién de lo especifico y de los s
nificados de los derechos del nifio éstos se p
expresar en las siguientes situaciones:

— Acentuar o reflejar los derechos y las libe
humanas fundamentales reconocidas para todos los
individuos (sin importar la edad), como son:
derecho al nombre, el derecho a una nacionalid
(ciudadanta), el derecho a la seguridad so
etcétera, e

— Enriquecer el contenido de dered
damentales humanos con una serie de requeri
tos y normas de amparo y de privilegio para el
como por ejemplo, las condiciones especiale

WS f,




edad minima para el trabajo, para la administracién
de la justicia (como son las asi llamadas “Reglas de
Beijing” aprobadas en la resolucién de la Asamblea
General de la ONU No. 40/33 del 10 de diciembre
de 1985 que establecen un conjunto de reglas
minimas sobre la administracién de la justicia para
los menores), el tratamiento penal especial, las con-
diciones de la privacién de libertad, etcétera.

— Reconocer las obligaciones que se refieren en
exclusividad al niflo, como son las de adopcién, la
educacion basica, las obligaciones de los padres,
etcétera.

Vistas por el prisma de su naturaleza y
clasificacién, los derechos del nifo pueden ser:
derechos civiles (el derecho al nombre y a una
ciudadania, a ser protegido en contra de la tortura

los malos tratos, a las reglas especiales para la
administracién de la justicia, a la separacion de los

dres, etc.), derechos econdémicos y sociales, (el
derecho al trabajo con su dimensién especial de
proteccién del trabajo del nino en contra de la
explotacién, a la seguridad social, a un nivel de vida
correspondiente para asegurar un desarrollo
6ptimo, a un nivel de salud lo mas alto posible y el
acceso a los servicios médicos a unidades especiales
para los nifos minusvdlidos, a la reglamentacion de
la adopcién, etc.), derechos culturales (el derecho a
la educacién, ocio, a la participacién en la vida
cultural etc.)

Se admite que por su inmadurez, el nifio no tiene
en principio derechos politicos, la gran mayoria de
las legislaciones nacionales y las reglamentaciones
internacionales se refieren a la llamada “mayoria
politica” después de la edad de 18 afos.

La consagracién, en algunos actos inter-
nacionales, de los derechos del nino a la libertad de
expresion y de pensamiento, de conciencia y de
religion (véase por ejemplo, el art. 13 y 14 de la
actual Convencién sobre los derechos del nifo) no
significa, creemos, una violacién de esta regla.

La libertad de opinién “garantiza al nino que es
capaz de dicernir” y que comprende “el derecho de
expresar libremente la opinion acerca de todos los
problemas”, tiene que ser entendida en el contexto
general de los derechos fundamentales ofrecidos a
los nifios y los cuales no incluyen los derechos
politicos, por las razones expresadas mds arriba.

Y en lo que se refiere a la libertad del pensamien-
to, de conciencia y de religién sus significados estan
restringidos debido a la inmadurez que caracteriza
esta etapa de la vida del individuo, implicando mas
una obligacién negativa por parte de los Estados-
parte no para restringir estas libertades.

Un grupo importante y significativo de estos
derechos estd destinado a subrayar una serie de

93

aspectos muy importantes del proceso general de
socializacién de los nifios en diversos contextos
econémico-sociales y representa los diversos aspec-
tos de la condicién material y espiritual del nifo.

Podemos hablar asf del estatuto personal (con-
figurado por el derecho al hombre y a la
nacionalidad, la definicién de la nifiez, la proteccion
de la identidad, el interés superior del nifio), el
estatuto familiar (determinado por el derecho del
nifio a vivir junto a sus padres, las responsabilidades
de los padres, la adopcién, la proteccién del nifio
que vive fuera de su ambiente familiar) y el estatuto
social que a su vez se divide en: el subestatuto
juridico-institucional (que comprende la proteccién
contra los malos tratos, la administracién de la
justicia y el procedimiento penal, el amparo contra
cualquier forma de explotacién), el subestatuto so-
cial-econémico (el derecho y la salud y servicios
médicos, al beneficio de la seguridad social a un
nivel de vida adecuado, la proteccién del trabajo del
nifo), y el estatuto cultural (el derecho a la
educacién, al ocio, a las actividades recreativo-cul-
turales, el acceso a una informacién adecuada).,

Tal clasificacién permite una evaluacién mds
precisa de la etapa de consagracién y realizacién de
los derechos fundamentales del nifio, como también
de las condiciones aseguradas en este sentido, en
dominios bien definidos, configuraciones y objetivos
propios y la elaboracién con esta base de medidas
(inclusive de orden juridico) para promoverlos y
garantizarlos.

En las sesiones preparatorias de la preconizada
Convencion de los derechos del nifo se avanzé en
una clasificacion de estos derechos en tres “P":
provision, proteccion y participacion, dicho de otra
forma, los derechos acerca de la posesion, la
adquisicion o el acceso a bienes y servicios, el
derecho de ser protegido contra actos o practicas
ilicitas y el derecho de hacer algunos actos, de
expresar y de tener una posibilidad real en lo que
se refiere a la propia existencia.

Sin duda, en tal grupo encontramos elementos de
las tres “P” en cada una de las “generaciones”
tradicionales de derechos fundamentales: asi por
ejemplo, los derechos sociales contienen el derecho
de recibir cuidados médicos, de ser protegidos con-
tra la explotacién y de que su opinién sea tomada
en cuenta, etcétera.

Con el fin de garantizar el ejercicio de estos
derechos y libertades, la Convencién de 1989 se ha
mantenido en la esfera mas amplia de la practica de
la ONU, instituyendo un mecanismo analogo al
consagrado por los pactos relativos de los derechos
humanos del afio 1966.




