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RESUM

Treball de Final de Grau de Dret sobre 1’evolucio6 historica de la concepciod
del nen en la societat i1 en el dret. Intenta posar de relleu el pas d’un extrem a
I’altre en matéria de drets del nen, ¢s a dir, el pas de la consideracié del nen com
un “homenet” (un home en miniatura), que gairebé no té drets i que sovint és
objecte de mals tractaments —els quals no son castigats—, a un nen admes com a
persona i subjecte privilegiat de drets “I’interes superior” del qual és positivat per

un tractat universal i vinculant: la Convencio dels Drets del Nen (1989).

RESUMEN

Trabajo de Fin de Grado de Derecho que trata de la evolucion histérica de la
concepcion del nifo en la sociedad y en el derecho. Intenta poner de relieve el
paso de un extremo a otro en materia de derechos del nifo, es decir, el paso de la
consideracion del nifio como un homunculo (hombre en miniatura), que casi no
tiene derechos y que es objeto frecuente de malos tratos que no son castigados, a
un niflo admitido como persona y sujeto privilegiado de derechos cuyo “interés
superior” estd positivado por un tratado universal y vinculante: la Convencién

sobre los Derechos del Nino (1989).

ABSTRACT

Final Work Article on the historical evolution of the child's conception in
society and in the law. Attempts to emphasize the swing from one extreme to the
other on the rights of the child, in other words how the child was at first called
“homunculus” (miniature man), without barely any rights and often suffered bad
unpunished treatments, and then started to be recognized as a person and
privileged subject of rights whose “superior interest” is protected in a universal

and binding treaty: the Convention on the Rights of the Child (1989).



Sleicle

INDICE

INTRODUCCION ..ceeveeeeeeeeeessesessesessesessssessossssssessssssssssssssessssessesssssesssssnssssnssssnssssnssssnsssns 4

I. EVOLUCION HISTORICA DE LA CONCEPCION SOCIAL DEL NINO HASTA

LA POSITIVACION JURIDICA DE SUS DERECHOS .....cvceumeuerncrnsersenesssesscnes 7
A. Evolucidn historica de la concepcion social del MITIO...ouue.eeeeeeeeeeieee e eeeeeeeeees 7
1. Inexistencia de la infancia como etapa en la Antigiiedad y Edad Media ................... 7
2. Del Renacimiento hasta nuestros dias: crecimiento progresivo de un interés
POT €1 THTIO +eeeeiiiiiiee ettt ettt e ettt e e ettt e e e et eeeeeebaeeeeennsaeeeeenraeeaeanes 12
B. Evolucidn historica de la concepcion juridica del NIRIO coveeveeeeeeeeeieeeeeeeeeeee e 16
1. Aparicion de un “interés superior del Nifi0™ ..........ceovviieriiieriieinieee e 16
2. Reconocimiento positivo de los derechos del nifio y de su “interés superior” ......... 18
II. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO: SIGNIFICADO Y ALCANCE .........ccuuuee. 21
A. Definicién de la nocidn de “interés superior del nifio” v su evaluacion ........ccceeeeeeeene.... 24

1. Analisis literal del articulo 3, parrafo 1 de la Convencion sobre los

Derech0s del INITIO ......eiiiiieiiiie e 25

2. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio ...........cceveveeeviieeninens 31

B. POSIDLES SATANTIAS ... eeeeeeee ettt e e e e e e e e e e e e tee e e e e e e eenaaes 34

1. A nivel internacional: el papel del Comité de los Derechos del Nifio ..................... 34

2. A nivel europeo: el papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ................. 37
CONCLUSION ...uuiuniincinnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 38
BIBLIOGRAFIA ...ouonininniincinsancsnssnssssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 42
ANEXOS .iiiiiitiinticntisnisseiostsssisssisssssssstsssstsssssssstsssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 45
ANEXO 1: Pinturas Museu Nacional d’Art de Catalunya .............cccovveieeniiiiieeniiiieeeeiieeeee 45
ANEXO 2: Convencion sobre los Derechos del Nifl0.........eeveveeiriiiiniiiiniieiiieeniieerieeeeen 48



Sleicle

INTRODUCCION:

’91

“El nifio no se convierte en Hombre, ya lo es.”” Ya en 1899, mucho tiempo
antes de la Declaracion de los derechos de los nifios, Janusz Korczak 2,
considerado como el padre de los derechos del nifio, reclama el respecto de los
derechos del nifio. La idea de que los nifios no difieren mucho de los adultos
inspira gran parte de la actividad de Korczak. Para ¢él, el nifio debe ser tratado
como un ser respetable, pensante y sensible al igual que los adultos, de tal manera
que “no es correcto decir que los nifios llegaran a ser personas: son ya personas’.
Luchador por los derechos de la infancia, es uno de los autores centrales a la hora
de entender que el nifio tiene que ser tratado por la persona que es hoy y no por el
adulto que serd mafnana. Pese a que no lleg6 nunca a escribir una “Carta de
Derechos” (mérito que corresponde a Eglantyne Jebb, por el impulso que dieron a
la creacion de un marco legal internacional para la proteccion a la infancia, como

es la Declaracion de Ginebra de 1923), su obra es la mejor muestra de una

actuacion coherente con una vision del nifio como sujeto de derecho.

En cuanto al fundamento de los derechos del nifio, se puede citar a Robles
Maloof que considera que existen dos corrientes clasicas —que en ocasiones son
opuestas- sobre la fundamentacion y el contenido de estos derechos. La primera
corriente se llama Proteccionista y la segunda Liberacionista. Segin este autor,
“la corriente proteccionista postula que la nifiez es un estado del desarrollo que
necesita de proteccion integral, en esta etapa la persona no estd en aptitud de
ejercer sus derechos por si mismo y requiere de la participacion de sus padres y en
todo caso del Estado para garantizarlos. Podemos afirmar que esta es la corriente
clasica de justificacion de los derechos de la infancia”. Sobre la segunda corriente,
el autor explica que “surge en la década de los setentas, a partir de los

movimientos de liberacion de la mujer y de los pueblos. Esta postura sostiene que

! KORCZAK, Janusz, “Le droit de I’enfant au respect” (1928), Trad. WALERYSZAK, Lydia,
Paris: Editions Fabert, 2009.

? Janusz Korczak, llamado en realidad Henryk Goldszmit (22 de julio de 1878 en Varsovia — 5 de
agosto de 1942 en el campo de exterminio de Treblinka) fue un médico polaco, reconocido
pedagogo y escritor de literatura infantil.
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el privar de derechos a la nifiez, es una opresion hacia la infancia de la que se debe

. . . .y , . . r . 3
liberar, dicha privacion solo se justifica en términos de poder™.

Por otra parte, desde el punto de vista de Ochaita y Espinosa, “lo importante a la
hora de justificar la existencia de derechos humanos —y naturalmente de derechos
de los nifos— es el reconocimiento moral de que el Derecho positivo debe basarse
en la satisfaccion de necesidades. El discurso de necesidades —no el de intereses o
de deseos— que subraya su universalidad, es suficiente para justificar que las
personas que no pueden reclamar sus derechos, son igualmente titulares de ellos.
Esto es evidente en el caso de los nifios cuyas necesidades justifican que deban ser
considerados sujetos de derechos desde el nacimiento”. Este razonamiento se
inscribe en la linea del articulo “;Derechos humanos o necesidades humanas?” de
Hierro en el que considera que: “De lo dicho podemos concluir aproximadamente
que tener un derecho es tener una necesidad cuya satisfaccion hay razones para
exigir en todo caso; consecuentemente tener un derecho es, juridicamente
hablando, tener una necesidad que las normas del sistema juridico exigen

- 4
satisfacer en todo caso”.

Por ultimo, de acuerdo con Verhellen, existe actualmente tres tendencias en el
movimiento de los derechos del nifio: una tendencia reformista que apunta a
imponer un estatuto de adquisicion progresiva de derechos, una tendencia radical
que apunta a eliminar la discriminacion hacia los nifios (discriminacion basada en
la edad) y a reconocerles el pleno ejercicio de derechos civicos y civiles, una
tendencia pragmadtica que apunta a reconocer a los nifios todos los derechos, salvo

: 5
los que fueran enumerados exhaustivamente”.

Segun Jean Zermatten, actual presidente del Comité de los Derechos del Nifio, “el

 ROBLES MALOQOF, Jests Roberto, Los derechos de las nifias y los nifios construyendo el gran
consenso de la humanidad. Segundo certamen de ensayo sobre derechos humanos. Derechos
humanos de las nifias y de los nifios (1* ed.), Biblioteca Juridica Virtual, México, 1999, p. 49-50,
en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2281/4.pdf.

* MARTIN LOPEZ, M. T. (coordinadora): La proteccion de los menores : derechos y recursos
para su atencion (1* ed.), Civitas, Madrid, 2001, p. 50-51

. VERHELLEN, Eugéne, Convention on the rights of the child, Garant, 2000 (3° Ed.), p. 29 ss.
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nifio no puede ser titular de todos los derechos y la excusa de la edad debe
beneficiarle, ya que reconocerle todos los derechos seria como reconocerle
también todas las obligaciones y una plena responsabilidad. Se iria entonces
contra sus intereses en una nueva formula que dirla “Mds derechos = mas
obligaciones = plena responsabilidad = menos proteccion”. No creo que el

. , n . . . 6
interés del nifio fuera en ese caso ni asegurado, ni garantizado.”

Segun la Profesora Enesco’, parece que en la Antigiiedad y la Edad Media no
se reconocia la infancia como etapa con sus propias caracteristicas y cualidades, y
que hasta el S. XVII no hubo un sentimiento de la infancia. Ademads, precisa que
hasta el S. XX la infancia no es plena y explicitamente reconocida como periodo
con sus propias caracteristicas y necesidades, el nifio como persona, con derecho a

la identidad personal, a la dignidad y la libertad.

Es en esta civilizacion del individualismo que el nifio es un individuo, de tal
manera que hoy se admite que el nifio es una persona. Aunque es una persona que
todavia no ha desarrollado la titularidad de todos sus derechos y que debe pues a
menudo hacerlos valer por medio de los adultos. Se ha debido pues inventar un

. . y 1 « ey . , . o~ 8
instrumento juridico para hacer valer esta posicion: es el interés superior del nifo.

Por consiguiente, conviene preguntarse sobre: ;Coémo hemos llegado a este

interés superior del nifio y en qué consiste en concreto?

Para contestar a estas preguntas, conviene ver en primer lugar la evolucion
historica de la concepcion del nifio en la sociedad como en el derecho (I) y, en
segundo lugar, intentar entender lo que significa este concepto de “interés

superior del nifio” y si su correcto respeto esta garantizado (II).

6 ZERMATTEN, Jean, El interés Superior del Nifio: Del Andlisis literal al Alcance Filosdfico,
Institut international des droits de I’enfant, Informe de trabajo 3-2003, p. 18.

! ENESCO, Ileana, “El Concepto de Infancia a lo Largo de la Historia”, Universidad Complutense
de Madrid (2009), p. 1 y 3, en:
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/psicoevo/Profes/IleanaEnesco/Desarrollo/La_infancia en
_la_historia.pdf

s ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 27.
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I.  EVOLUCION HISTORICA DE LA CONCEPCION
SOCIAL DEL NINO HASTA LA POSITIVACION
JURIDICA DE SUS DERECHOS:

A. Evolucion historica de la concepcion social del nifio:

1. Inexistencia de la infancia como etapa en la Antigiiedad y
Edad Media:

Las primeras informaciones utiles sobre el estatuto del nifio se pueden

encontrar al momento de la antigiiedad griega y romana.

% Antigiiedad:

En la Antigiiedad, la idea de conceder una proteccion especial a los nifios no
era comiin’. En efecto, segiin Jean Zermatten'’, actual presidente del Comité de
los Derechos del Nifio, “aunque el nifio era objeto de mucha afecciéon y amor, no
existia como individuo. Estaba considerado como un pequefio hombre desprovisto
de palabra (infant = el que no habla)'' y que no podia bastarse a si mismo, en
consecuencia sin personalidad propia, ya que dependiente completamente de los
adultos”. En efecto, es abandonado a la buena voluntad del detentador de la patria
potestad que no es limitada. La Unica virtud que debe guiar al padre, no es una

relacion de derecho o de proteccion, sino la philia (1a afeccion) que va a dirigir al

? SORET, Olivier, “Historia de los Derechos del Niflo. Perspectiva historica de la evolucion de los
Derechos del  Nifo.”, Trad.: MULLER, Paola,  Humanium (2013), en:
http://www.humanium.org/es/historia/

10 ZERMATTEN, Jean, El interés Superior del Nifio: Del Andlisis literal al Alcance Filosdfico,
Institut international des droits de ’enfant, Informe de trabajo 3-2003, p. 22.
11 . .

del verbo latino fari: hablar
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padre a querer el bien del niflo, ya que este serd una prolongacion del padre. Para

el hijo, el deber de obediencia es igualmente natural.'?

De acuerdo con los filésofos griegos, “el nifio no estd verdaderamente definido,
pero es aprehendido por una especie de definicion negativa: el que no habla, el
que no trabaja, el que no estd terminado”. Asi, Jean Zermatten recuerda que
“Aristoteles compara el nifo a un animal, ya que no tiene la libertad de obrar

seglin la razon “el alma del nifio no difiere por asi decirlo del de los animales™".

La profesora Enesco'* sostiene que es en Grecia que nace el concepto de
educacion liberal y de desarrollo "integral" de la persona (cuerpo-mente). Algunos
filésofos' expresan la necesidad de que la educacion se adapte a la naturaleza
humana'®. Pero en Roma, pierde relevancia la educacion liberal y hay mucha
menos atencion a la educacion fisica y el deporte. El objetivo de la educacion es
formar buenos oradores. Si en la Grecia clasica se defiende la necesidad de que
los ciudadanos varones se escolaricen, en Roma se permite el acceso a la

., . . 17
educacidn a los ciudadanos libres™ .

Por consiguiente, Jean Zermatten afirma que en un tal sistema, “la nocioén de
derechos del nifio no s6lo no existe sino que ademds es contraria también al
concepto de la sociedad y de la familia, ya que el Estado no se ocupa de la familia

y que en la familia solo prevalece la autoridad del padre”.'®

12 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 23.

13 [Ethique a Nicomaque, citado por YOUF D. Penser les droits de l'enfant, PUF, Paris, 2002, p.
10].

14 ENESCO, Ileana, “El Concepto de Infancia a lo Largo de la Historia”, Universidad
Complutense de Madrid (2009), p. I, en:
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/psicoevo/Profes/IleanaEnesco/Desarrollo/La_infancia en
_la_historia.pdf

> Plutarco: Sobre la educacion de los nifios; Platon: Republica; Aristoteles: Etica a Nicémaco

1% En este sentido se puede referir a Aristoteles que escribio que: “La mayoria de los juegos de la
infancia deberian ser imitaciones de las ocupaciones serias de la edad futura”. [Aristoteles,
Politica, libro VII, capitulo 15]

7 En 1a Italia romana, entre los siglos I a.C y I d.C, habia entre 5 y 6 millones de hombres y
mujeres libres, y entre 1 y 2 millones de esclavos, segun la Profesora Enesco.

18 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 23.
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«+ Edad Media:

Segun el mismo autor, “toda la Edad Media ha vivido casi en la misma idea
que la Antigiiedad y en la posicion de que el nifio no ha cambiado apenas. El nifio
permanece un ser sin personalidad propia, pertenece completamente a su familia y
no habla. Desde el momento en el que puede expresarse, se le introduce en las
actividades de los adultos y ocuparé entonces un lugar al lado de los adultos, se le
incluye especialmente en las actividades profesionales de hombres o de mujeres,
segun su sexo, y va a trabajar. Es el momento en el que la educacion se realiza por
medio del aprendizaje, es decir por la reproduccion de los mismos gestos de los

adultos”!

. Todo este periodo estd marcado por la utilizacion de los nifios en el
. 20 : » .. , :
trabajo™, es decir que “desde muy pequeriito, se volvia enseguida un hombre

Joven, sin pasar por las etapas de la juventud” constata Philippe Ariés'.

De acuerdo con la Profesora Enesco, en la Edad Media “el nifio es concebido
como homunculo (hombre en miniatura), no hay evolucion, cambios cualitativos,
sino cambio desde un estado inferior a otro superior, adulto (Tomas de Aquino)”
y eso se refleja en la frase: “Sdlo el tiempo puede curar de la nifiez, y de sus

22 La idea del "nifio-homiinculo" se refleja también en la pintura.

imperfecciones
Segun los historiadores, el arte medieval no "conocia" la infancia o no trataba de
representarla. Las pinturas de nifios muestran a éstos como hombre mintsculos,
sin rasgos de infancia (la musculatura era la misma que la de los adultos pero
reducida de tamafio). A excepcion de los griegos, no se observa ninguna
idealizacién de la infancia en el arte.” Hoy en dia se puede contemplar pinturas

medievales que ilustran esto, como por ejemplo en el Museu Nacional d’Art de

Catalunya [Ver Anexo 1].

19 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 23.

20 Segun la Profesora Enesco: La pobreza secular de grandes sectores de la poblacion europea
conlleva la practica de incorporar al nifio al trabajo desde los 5 afios. El nifio es en cierto modo
“esclavo del adulto”. Los padres tienen la propiedad sobre ¢l. Pueden entregarlo, abandonarlo,
venderlo. En el S. XII la Iglesia decreta que no se puede vender a un hijo después de los 7 afios.

21 ARIES, Philippe, L'enfant et la vie familiale sous I'Ancien Régime, Seuil: Collection Histoire,
1973, p. 6.

22 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 1.

2 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 4.
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A lo largo de la Edad Media desaparece por completo la idea de educacion
liberal y se elimina la educacion fisica ya que se considera que el cuerpo es fuente
de pecado. So6lo acceden a la educacion algunos varones, no las mujeres. En
general, la tradicion judeo-cristiana gira en torno al concepto de "pecado original"
que conlleva la idea del niflo como ser perverso y corrupto que debe ser
socializado, redimido mediante la disciplina y el castigo. En el S. XVII, el Abad
Bérulle escribia: "No hay peor estado, mas vil y abyecto, después del de la
muerte, que la infancia". No se observa una preocupacién por la infancia como
tal, y la educacion no se adapta al niflo sino que el nifio debe ser educado para ser

"reformado".**

% Datos comunes en la Antigiiedad y Edad Media:

El abandono de nifios, que durante mucho tiempo no era considerado como
delito®, es un fenémeno multisecular. En la Antigiiedad greco-romana, es un
tema recurrente de los relatos mitologicos o histéricos. Numerosos dioses o
héroes son nifios expdsitos/abandonados, como Jupiter, Poseidon o Roémulo y
Remo.” La prerrogativa de aceptar y reconocer al hijo era del padre. Por ejemplo,
en Atenas, si el padre tomaba el niflo en sus brazos, el nifio de pecho habia la vida
salvada, si lo puesta en el suelo, era abandonado. 27 A esto se le llamaba
“exposicion” del bebé*® (nifios expdsitos). La exposicion se encontraba en los
medios desfavorecidos por un lado, en los casos de incesto, violacion o
nacimiento ilegitimo por otro lado®. Sin embargo, la exposicién podia también

ser una alternativa al infanticidio, sean los nifios expoésitos frecuentemente

4 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 1.
2 JANICKI, “Les tours d’abandon pour nouveau-nés”, cit., p. 31.
% g BOULANGER, Isabelle, “L’abandon d’enfants. L’exemple des Cotes-du-Nord au

XIXe siecle”, Presses universitaires de Rennes (2011), p. 15, en: http://www.pur-
editions.fr/couvertures/1298651031_doc.pdf

27 JANICKI, Jérome, “Les tours d’abandon pour nouveau-nés”, Les Dossiers de I'Obstetrique, n°
382 (2009), p. 28.

*En la época romana, la pobreza llevaba a mucha gente a vender a sus recién nacidos a los
traficantes de esclavos [Historia de la vida privada, vol.1, p. 63]
29 [J.E. BOSWELL, “Expositio and oblatio: the Abandonment of children and the Ancient and
Medieval Family”, Americal historical Review 89 (1984), p. 18-19.]

10
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recogidos y educados por monjes o por otros.’” En periodo de dificultades
econdmicas, la  pauperizacidn/empobrecimiento se traducia por un
recrudecimiento de abandonos de nifios’'. La exposicion de nifios era una practica
relativamente habitual/corriente en las sociedades antiguas, alin comprobado en la
Alta Edad Media®*. No fue sino hasta el final de la época medieval, con la
doctrina cristiana, que la recepcion de los abandonados se institucionaliza, por lo

. . 33
menos en las principales ciudades europeas.

El infanticidio -que no se considera asesinato hasta el siglo IV, aunque se sigue
practicando durante la Edad Media- se practicaba profusamente. A modo de
ilustracion, se puede pensar en las leyes de la Antigiiedad que autorizaban los
padres de familia a abandonar los recién nacidos deformes o con algin defecto

. . . 34
fisico a animales salvajes.

Por ultimo, a lo largo de la Antigliedad y Edad Media, aunque la tasa de
natalidad era alta, la tasa de mortalidad infantil por causas naturales también lo
era’. Asi la muerte del nifio es habitual y banalizada/comun de tal manera que
encarifarse, de un punto de vista afectivo, con el recién nacido, no resulta
evidente y el nifio de pecho era relativamente poco valorado y s6lo adquirian
valor los nifios que habian superado los 4-5 o incluso 6 afios®® (se tiene que

esperar el fin del siglo XIX y la vulgarizacion de las descubiertas pastorianas para

0 LE JAN, Régine, “Famille et pouvoir dans le monde franc (VIle-Xe siécle): essai

d'anthropologie sociale”, Volume 33 de Publications de la Sorbonne: Histoire ancienne et
médiévale (1995), p. 347.
3! [Ver por ejemplo M.G.H. Capit. I n° 24, p. 89-90.]

LE JAN, Régine, “Famille et pouvoir dans le monde franc (VIle-Xe siécle): essai
d'anthropologie sociale”, Volume 33 de Publications de la Sorbonne: Histoire ancienne et
médiévale (1995), p. 347.

3 1E BOULANGER, Isabelle, “L’abandon d’enfants. L’exemple des Cotes-du-Nord au

XIXe siecle”, Presses universitaires de Rennes (2011), p. 15, en: http://www.pur-
editions.fr/couvertures/1298651031_doc.pdf

3 JANICKI, Jérome, “Les tours d’abandon pour nouveau-nés”, Les Dossiers de I'Obstetrique, n°
382 (2009), p. 28.

3 Enfermedades, mala alimentacion, atencion y trato inadecuados y por accidentes (descuidos). Se
sabe por numerosos documentos que los nifios sufrian abusos diversos (fisicos, sexuales...) y que
eran frecuentemente "objeto" de diversion de los adultos.

3% 1 a Profesora Enesco recuerda que por estas razones, la infancia se describia como “edad muy
fragil” y, para los que la superaban, como una época de transicion, que pasa rapido y de la que se
pierde el recuerdo. [ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 3.]

11
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observar una notable disminucion de la mortalidad infantil). Segin Jacques
Gélis’": “el fallecimiento de los nifios pequerios es un hecho cotidiano del cual

’ . . .7 5538
hoy en dia hemos perdido la medicion”.

2. Del Renacimiento hasta nuestros dias: crecimiento
progresivo de un interés por el nifio.

X/

% Del Renacimiento al s. XVII:

Durante el Renacimiento (s. XV-XVI), se puede notar un nuevo interés por la
evolucion del nifio con la reaparicion de muchas de las ideas clasicas sobre la

. . . .~ 39
educacion infantil y con un auge de las observaciones de nifios™ .

Luego, durante el siglo XVII, el empirismo llega a un importante cambio en las
concepciones de la naturaleza humana y, en consecuencia, del nifio. Asi, John
Locke insiste en la importancia de la experiencia y los hébitos, proponiendo una
vision segun la cual el nifio no nace bueno ni malo sino que todo lo que llegue a

r . .40
hacer y ser dependera de sus experiencias.

Ademas, la introduccion de la escuela obligatoria va a conducir al nifio a
separarse de los adultos una gran parte de su tiempo, de tal manera que la escuela
se sustituye a la formacion a través de la imitacion de los adultos y que los nifios
escolarizados van a constituir una categoria nueva de niflo, entre el infant que no
dice nada y el hombre joven.*' El hecho de la escolarizacién ha provocado
también una modificacion de la familia que comienza a tomar en consideracion,

no solo el interés del nino en el sentido moderno del término, sino también su

37 GELIS, Jacques, LAGET, Mireille y MOREL, Marie-France, « Entrer dans la vie : naissances
et enfances dans la France traditionnelle », Paris: Gallimard, 1984, p. 185.

B LE BOULANGER, “L’abandon d’enfants”, cit. p. 21.

3% A titulo de ejemplo, se puede citar a Erasmo que se interesa a la naturaleza infantil, a Luis
Vives que afirma la necesidad de adaptacion de la educacion a los distintos casos y niveles, y a
Comenius que insiste en que se debe educar tanto a nifios como nifias, y en el papel de la madre
como primera educadora.

40 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 3.
4 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 23.
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. . . 42
existencia y sus necesidades.

% Siglos XVIII-XIX:

A partir del siglo XVIII y durante el XIX, se empieza a considerar al nifio
como una persona diferente del adulto que tiene que ser educado y cuidado para
que pueda ser, posteriormente un buen ciudadano adulto. Esta es la concepcion
desarrollada por el primer fildsofo que haya verdaderamente hablado del nifio y
de su lugar en la sociedad, Jean-Jacques Rousseau en su obra Emile ou De
’éducation (1762). ¥ Para él, el hombre, bueno por naturaleza, ha sido
corrompido por la civilizacion. Asi, el nifio es bueno por naturaleza. Nace asi y es
la sociedad la que puede llegar a pervertir las buenas inclinaciones del nifo. El
remedio pasa por la educacion cuya finalidad es la de acercar al hombre a su
estado natural. Hay que respetar la naturaleza. Ahora bien, la naturaleza le ha
hecho nifio y no adulto, o pequefio adulto en consecuencia, hay que tratar al nifio

como a un nifio.**

En este sentido, segun la Profesora Enesco: “frente a la perspectiva medieval
del nifio como homunculo, Rousseau sostiene que es un ser con caracteristicas
propias, que sigue un desarrollo fisico, intelectual, moral... y resume estas ideas
en la frase: El pequeiio del hombre no es simplemente un hombre pequeiio™ .

Asi, Rousseau opera un cambio fundamental en la concepcion del nifo: de la
negativa (el niflo es el que no es...), propone una definicidon positiva: el nifio es un
nifio y no un adulto en miniatura. La infancia no es una caida como lo pensaba
Locke, sino un estado.* Segun Jean Zermatten, no es todavia el interés del nifio,

aunque es un interés muy claro por el nifio a que se convierta en un ser que tenga

una existencia propia.*’

42 ZERMATTEN, El interés Superior del Nipio, cit., p. 24.

43 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 52.

44 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 24.

45 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 2.
46 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 24.

47 ZERMATTEN, El interés Superior del Nipio, cit., p. 25.
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% Siglos XIX-XX:

Los siglos XIX y primera mitad del XX han estado marcados por un interés
importante por el nifio, en particular por la toma de conciencia de la obligacion
del Estado de proteger al nifio. Esto se acentia sobretodo por las medidas de
proteccion que las naciones van a tomar con respecto al trabajo de los nifios™. Ya
que, con el comienzo de la industrializacion, los adultos habian descubierto los
beneficios de la mano de obra infantil, de tal manera que era muy corriente ver a
los nifios, desde la edad de 7 afios, trabajar més de 10 horas cada dia. No es sino a
primeros del siglo XIX (ley inglesa del 1802) que se promulga el primer
instrumento juridico de proteccion y se tendrd que esperar hasta los afios 1970
para ver la OIT adoptar la primera Convencion internacional sobre el trabajo de

los nifios.*’

En el siglo XIX, no hay todavia una concepcion unificada de la infancia y de la
educacion. En la Europa continental persiste la influencia del pensamiento de
Rousseau que defiende la bondad natural del nifio y la idea de una educacion
permisiva. Pero, en Estados Unidos e Inglaterra persiste la tradicion calvinista
segun la cual el nifio debe ser reformado mediante una educacion autoritaria que

. . yqqe 50
haga uso del castigo fisico y publico.

La proteccion de los nifios (en el area social, juridica y sanitaria) comenzo a
implementarse a principios del siglo XX, primero en Francia y luego se extendio

més adelante por toda Europa.”’

Segun Jean Zermatten®: Todo este periodo esta sobretodo marcado al nivel del

48 Seguin Soret: a mediados del siglo XIX, surgié en Francia la idea de ofrecer proteccion especial
a los nifios; esto permitid el desarrollo progresivo de los derechos de los menores. A partir de
1841, las leyes comenzaron a proteger a los nifios en su lugar de trabajo y, a partir de 1881, las
leyes francesas garantizaron el derecho de los nifios a una educacion. [SORET, “Historia de los
Derechos del Niflo. Perspectiva historica de la evolucion de los Derechos del Nifio.”]

9 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 25.

>0 ENESCO, “El concepto de infancia a lo largo de la historia”, cit. p. 3.

! SORET, “Historia de los Derechos del Nifio. Perspectiva histérica de la evolucion de los
Derechos del Nifio.”
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estatuto del nifio y de la concepcion que se tiene del niflo como nifio, miembro de
un cuerpo, la familia. Esa familia encuentra su legitimidad en el hecho de que el
nifio es un ser inacabado, fisicamente muy fragil (pensemos en la mortalidad
infantil de esta época) e intelectualmente dependiente de los adultos. Las
decisiones que se toman pues estan dictadas por el interés de la familia y, la
organizacion familiar contintia fundada sobre la autoridad del padre “jefe de la

eqe 53
familia”

. El Estado no se metia en los asuntos familiares y cuando habia
decisiones judiciales o administrativas que tomar, se hacia “en el interés de la
familia”. Esta situacion ha perdurado hasta los afios 1960/1970 en los paises de

Europa occidental.

La segunda mitad del siglo XX ha provocado una ruptura de esta concepcion
de la familia para consagrar el concepto del individualismo: no son los vinculos
sociales quienes le obligan, sino que es ¢l quién elige los lazos por los que
entiende vincularse. Desde entonces, la autoridad no puede imponerse a él y este
la deniega llegando hasta el “esta prohibido prohibir”. Por consiguiente, en un tal
contexto, la familia se ha transformado lentamente y la autoridad del jefe de la
familia se ha disuelto en el nuevo concepto de parentalidad o de patria potestad

compartida.

Es el psicoandlisis, luego la psicologia del desarrollo que han marcado
sobretodo el advenimiento del hombre individual, homo individualis, y es Freud el
que inicié una parte de este movimiento hacia el individualismo. Asi, la aparicién
del individualismo ha liberado a todos los miembros de la familia de la autoridad
del padre y ha traido los cambios horizontales, terminando con los cambios
verticales en el marco de la familia. Desde entonces, el objetivo de los padres no

J . 55
es el de ser una buena familia sino el de ser buenos padres.

32 ZERMATTEN, El interés Superior del Niiio, cit., pp. 25-26.

> Los papeles son conocidos: el padre tiene la autoridad sobre la familia, en consecuencia sobre
su esposa y sus hijos; la madre tiene la autoridad sobre los hijos, pero por delegacion del jefe de la
familia. [ZERMATTEN, El interés Superior del Niflo, cit., p. 25.]

>4 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 26.
53 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 27.
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Jean Zermatten constata que el siglo XX ha sido un siglo de afirmacion
progresiva del nuevo puesto del nifio en la sociedad y si se consideran los
acontecimientos historicos que han jalonado la historia de la infancia, nos damos
cuenta de que nos hemos preocupado mas y mas del nifio como persona digna de
interés, hasta el punto de que se han orientado las politicas de educacion, de
cuidados o incluso econdémicas (y de marketing) mas hacia el nifio y sus

. 56
necesidades, hasta preceder a sus deseos.

B. Evolucion historica de la concepcion juridica del nifio:

1. Aparicion de un “interés superior del nino”:

“Es a lo largo del siglo XX cuando la comunidad internacional se va a
interesar de forma especifica por los derechos de la infancia y la adolescencia y su
positivacion en los documentos internacionales. (...) Los primeros documentos
referentes a los nifios tienen aun un marcado caracter proteccionista.
Efectivamente, la grave situacion en que se encontraba la infancia en las clases
mas desfavorecidas, y sobre todo las consecuencias de las dos guerras mundiales,
hicieron conscientes a los Estados de la necesidad de proteger los derechos de los
nifios. Pero ciertamente la aceptacion juridica de las nifias, nifios y adolescentes
como sujetos activos de derechos, entre los que se incluye la libertad o autonomia,
solo se consigue con la redaccion en 1989, y la posterior firma y ratificacion por
parte de los Estados, de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos

del Niiio.”>’

>® Ciertos acontecimientos histéricos del siglo XX que ilustran este interés: el primer oso de
peluche, Teddy Bear (1903), bebé Cadum hace su entrada en la publicidad (1912), primera
vacunacion de un nifio en Francia (tuberculosis) (1921), Blanca Nieves: ler largo metraje para los
nifios (1937), leros paifiales: revolucion en la higiene y comodidad de los nifios (1959).
[ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 2.]

o7 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 53.
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En 1924, la primera Declaracion de caracter universal sobre los Derechos del
Nifio, denominada Declaracion de Ginebra, fue aprobada por la V Asamblea
General de la Sociedad de las Naciones. Este documento tenia sus raices en los
afios que siguieron al final de la Primera Guerra Mundial, cuando la britdnica
Eglantyne Jebb, clara defensora de los derechos de la infancia, creé la
organizacion «Save the Childreny para ayudar a los niflos victimas de esta guerra
y de la Revolucion Rusa. Este texto adolece de una cierta generalidad y vaguedad
en sus principios, lo que es logico si se tiene en cuenta el contexto en que se
redactd, en el que aun practicamente no se habia iniciado la generalizacion de los
derechos mas alld de los del «hombre adulto». No obstante, su mayor mérito
reside en que supone el precedente de toda la legislacion posterior en derechos de

. . 58
la infancia.

El desencadenamiento de la Segunda Guerra Mundial acabd con todos los
esfuerzos de la Sociedad de las Naciones para garantizar los derechos humanos.
Los efectos de la Segunda Guerra Mundial para los nifios fueron devastadores.
Ello llevé a Naciones Unidas, en el afio 1947, a la creacion del Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), con el especial objetivo de garantizar la

.y e 59
defensa y la proteccion de los derechos de los nifios y nifias.

En este mismo contexto en diciembre de 1948, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea General de Naciones
Unidas. Por tratarse de una declaracion, el texto no tiene caracter obligatorio. Esta
compuesto de 30 articulos en los que se introduce ya la generalizacion de los
derechos a todos los seres humanos, independientemente de su raza, color, sexo,
religion, o cualquier otra condicion. La Declaracion no incluye en su articulo 2 la
edad como condicidn de no discriminacion. Sélo se refiere de forma concreta a la
infancia en dos de sus articulos: el 25.2: «La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia espaciales. Todos los nifios, nacidos de

matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social» y el

¥ MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., pp. 53-54.
59 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 54.
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articulo 6 que desarrolla el derecho a la educacion.®’

El afio 1959 constituye el segundo punto de influencia importante en lo que se
refiere a la positivacion de los derechos de los nifios con la adopcion de una nueva
Declaracion de los Derechos del Nirio por parte de la Asamblea General de
Naciones Unidas. Se trata de un texto breve, que consta de 10 principios, en los
que se trata de concretar, en el caso del nifio, los principios generales de la
Declaracion de Derechos Humanos. Sus contenidos son claramente
proteccionistas®, y en ella los derechos se presentan principalmente como
obligaciones exigidas a las personas individuales o a las instituciones; asi en el
preambulo dice: «Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica o
mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento...». Aunque de nuevo no se trata
de un documento juridicamente vinculante, es importante por desarrollar el texto
general de la declaracion de derechos adultos y, especialmente, por dejar sentado
en el principio II, la doctrina referente al «interés superior del nifio».** Luego,
esta disposicion ha sido incorporada en varias convenciones internacionales, de
las cuales se puede citar la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas

de discriminacion contra la mujer (arts. 5 b) y 16, parr. 1 d))*.

2. Reconocimiento positivo de los derechos del nifo v de su

2.

“interés superior”:

Lo que constituye un hito a la hora de positivizar las necesidades y derechos de
la infancia es la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
que fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea General de las

Naciones Unidas. La Convencion tiene su antecedente en una version previa (del

60 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 54.

ol La posicion de los redactores es muy paternalista y orientada hacia la proteccion del nifio mas
bien que hacia el reconocimiento de su calidad de detentor de derechos, segiin Marina Eudes.

62 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 55.

63 HAMMARBERG, Thomas, “Le principe de I’intérét supérieur de 1’enfant : ce qu’il signifie et
ce qu’il Implique pour les adultes”, Conferencia del Comisario de Derechos Humanos del Consejo

de  Europa pronunciada en Varsovia el 30 de mayo de 2008, en:
https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1313889&Site
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afio 1978) elaborada por el gobierno de Polonia y asi es el fruto de un grupo de
trabajo que se reunié durante diez afios hasta poder consensuar el texto final.** “A
pesar de que la existencia de un texto especifico para los niflos, niflas y
adolescentes implica, necesariamente, cierto proteccionismo, la Convencion puede
considerarse el primer tratado universal® y multilateral que considera al nifio
como sujeto de derechos y no como objeto pasivo del derecho a ser protegido®®.
Ademas, se trata de un Convenio internacional que tiene caracter vinculante para
todos los Estados que la han ratificado, que en la actualidad son todos los del

mundo, exceptuando los Estados Unidos™®’, Somalia y Sudan del Sur.

Como primer texto internacional legalmente persuasivo en el campo, la
Convencion y sus protocolos ®® imponen obligaciones a los Estados que la
ratificaron. En consecuencia, los Estados partes estan obligados a respetar y hacer
cumplir todos los procedimientos desarrollados por estos instrumentos judiciales.
Esto implica respetar los derechos de los nifios, particularmente en sus

. . . .y . .~ 69
instituciones de proteccion y cuidado de la nifiez.

Desde 1989, varios instrumentos internacionales contienen a su vez una
referencia a la necesaria tomada en consideracion del interés del nifio en las

decisiones que le atafie, en particular, tratdndose de textos vinculantes, de la Carta

64 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 55.

% para llegar al consenso universal que la Convencion representa "hubo que conciliar muchas
diferencias con respecto a las tradiciones, las culturas, las religiones, los niveles de desarrollo
econdmico, los sistemas juridicos y, a decir verdad, las actitudes politicas; el texto representaba un
amplio consenso sobre lo que deben ser las obligaciones de la familia, la sociedad y la comunidad
internacional para con los nifios" segun el Sr. Adam LOPATKA, presidente-relator del Grupo de
Trabajo encargado de su redaccion.

Segin Carmona Luque, la Convencion constituye el tratado internacional de derechos humanos
mas ratificado en la familia de las Naciones Unidas -alcanzando casi la absoluta universalidad de
los Estados que integran la Comunidad Internacional- y que representa ademas el umbral de una
nueva percepcion del nifio al reunir, bajo un caracter holistico, la totalidad de derechos cuya
titularidad especifica se le atribuye.

67 MARTIN LOPEZ, La proteccion de los menores, cit., p. 55.

%8 1 0s tres protocolos facultativos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio son: el Protocolo
Facultativo relativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados (2000); el Protocolo
Facultativo relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y a la utilizacion de nifios en la
pornografia (2000); el Protocolo Facultativo sobre el procedimiento de denuncias ante el Comité
de los Derechos del Nifio (2011).

69 BERTLING, Margit, “Temas de la Convencion”, Trad.: PABA, Maria, Humanium (2013), en:
http://www.humanium.org/es/temas-convencion/
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africana sobre los derechos y el bienestar del nifio”°, de la Convencién de La
Haya relativa a la adopcion internacional’’, de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad o de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea’. Como tltimo ejemplo se puede
citar al Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de los Niiios' que

. . . , . o~ 74
conlleva siete referencias al interés superior del nifio"".

Es interesante constatar que la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea se inspira directamente de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio al disponer en su articulo 24.2 que: “En todos los actos
relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones

privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion primordial”.

El hecho de que desde los afios 1990, numerosos instrumentos internacionales
y regionales como jurisprudencias internas y europeas, se refieren a la formula
“interés superior del nifio” parece demostrar la existencia de un consenso

internacional alrededor de un concepto cuyo significacion es de dificil

" Va Carta africana sobre los derechos y el bienestar del nifio, adoptada en 1990 en el ambito de
la Organizacion para la Unidad Africana, fue ratificada por la gran mayoria de los Estados
africanos. La Carta vuelve a coger la mayor parte de las disposiciones de la Convencion sobre los
Derechos del Niflo pero adaptandolas a las realidades africanas. Segun Marina Eudes, la Carta es
el unico texto regional a volver a recoger asi la Convencion de 1989.

gl preambulo y el articulo 1 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de Menores y
la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, adoptada en 1993 a La Haya, ilustran la
preocupacion de sus redactores para garantizar “que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y al respecto a los derechos fundamentales”.

"2 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000) adquirio en 2009, con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el mismo caracter juridico vinculante que los Tratados. La
Carta es aplicable a las instituciones europeas, en cumplimiento del principio de subsidiariedad, y
a los paises de la UE cuando aplican la legislacion comunitaria. La Carta refine en un unico
documento los derechos que hasta ahora se repartian en distintos instrumentos legislativos, como
las legislaciones nacionales y comunitarias, asi como los Convenios internacionales del Consejo
de Europa, de las Naciones Unidas (ONU) y de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
Al dar mayor visibilidad y claridad a los derechos fundamentales, establece una seguridad juridica
dentro de la UE.

3 Bl Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de los Nifios, adoptado en 1996, se
presenta como un texto auténomo, de caracter complementario e instrumental a la Convencion de
las Naciones Unidas.

% GROUPE DE TRAVAIL SUR L’INTERET SUPERIEUR DE L’ENFANT, Note de
présentation “L’intérét supérieur de l’enfant”, Le Défenseur des droits (2011), p. 2, en:
http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/upload/interet-superieur-enfant-note-dossier-9-
11-11-.pdf
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determinacion. Asi, después de esta puesta en perspectiva de la concepcion del
nifio a lo largo de la historia, tanto desde un punto de vista relativo a la sociedad
que desde un punto de vista juridico, ahora conviene precisar el contenido de este

nuevo concepto juridico de “interés superior del nifio”.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:
SIGNIFICADO Y ALCANCE.

Existe cuatro principios generales de la Convencidn en lo que respecta a la
interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifio, segiin el Comité de los
Derechos del Nifio (en adelante, el Comité)”. En particular, para Jean Zermatten,

76 on 1a medida

es importante poner en relacion tres de estos articulos “paraguas
en que considera que fundan y justifican la nocidn de nifio sujeto de derecho y que
no pueden leerse (ni comprenderse) sin estar vinculados los unos a los otros. En
concreto, se refiere al articulo 2 (no discriminacién o principio de igualdad entre
los nifios)”’, articulo 3 (el interés superior del nifio) y articulo 12 (la audicién/la
palabra del nifio). A su juicio, como de la doctrina en general, estas disposiciones

son como pivotes alrededor de las cuales se articulan todos los derechos

. ’ 78
enunciados por los otros articulos del texto.

7> Observacion general N° 5 (2003) sobre las medidas generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, parr. 12; y Observacion general N° 12 (2009) sobre el derecho del
nifio a ser escuchado, parr. 2 [« El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio
constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion. El Comité de los Derechos del
Nifio ha sefialado el articulo 12 como uno de los cuatro principios generales de la Convencion,
junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracion
primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no solo establece
un derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar
todos los demas derechos. »].

7 Segin Carmona Luque, el interés superior del nifio es una “norma paraguas” en tanto que
establece las pautas a seguir en todas las medidas concernientes a los nifios, no existiendo ningun
articulo ni ningin derecho reconocido en la Convencion respecto a los que este principio no sea
aplicable.

7 S6lo se pueden considerar los derechos de la Convencion si todos los nifios independientemente
de toda consideracion de raza, de color, de sexo, de lengua, de religion o de opinion politica...
pueden disfrutarlos.

8 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 4.

21




Sleicle

Esto es lo que Carmona Luque califica de caracter esencial e interdependiente
del interés superior del nifo. En efecto, para la autora, el cardcter esencial que
reviste el interés superior del nifio “queda de manifiesto en su condicién de
principio rector y guia de toda la Convencidon. Se trata de un principio

fundamental para dar efectividad a los derechos enunciados en la Convencion”.”

Ademas de quedar proclamado con caracter general en el articulo 3§1 de la
Convencion, el interés superior del nifio es explicitamente reiterado en otras
disposiciones, a saber: Articulo 9, parrafos 1 y 3, en relacion a la separacion del
nifio de sus padres™; articulo 18, parrafo 1, respecto a las responsabilidades de los
padres®'; articulo 20, parrafo 1, respecto a nifios privados del entorno familiar®*;
articulo 21, sobre la adopcion® ; articulo 37, c), respecto a los nifios en situacion
de privacion de libertad®; y articulo 40, parrafo 2, b) iii), relativo a nifios con

conflicto con la justicia®.

Sobre este tema, en doctrina, existen diversas posiciones respecto a esa
reiteracion del principio en el texto convencional oscilan entre los que cuestionan
la repeticion de un principio ya consagrado con caracter general en el articulo 3.1
en otras disposiciones especificas de la Convencidon donde se presenta incluso con
un cardcter mds determinante, entendiendo que la proclamacién general no

necesitaria nuevas formulaciones que, en todo caso, parecen restarle fuerza; y

79 y .~ .
CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del niio, cit. p. 111-112.
80 ., o~ .
...el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando ... tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio”; “‘derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contactos directo con ambos ... salvo

si ello es contrario al interés superior del nifio”

81 . . . . .
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del

s

nifio... Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio’

82 .~ .o ’ .. . . .
“... los nifios cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio [familiar], tendran

derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado”

83 . . . iy . .
Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el

interés superior del nifio sea consideracion primor-dial”

84 o~ . . . .
“... todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos a menos que ello se considere

contrario al interés superior del nifio”

85« todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber

infringido esas leyes, se le garantizara ...que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad
u organo judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a
la ley, en presencia de un asesor adecuado, a menos que se considere que ello fuere contrario al
interés superior del nifio, ...”
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aquellos otros para quienes la invocacion del principio en otros articulos de la
Convencidn persigue apoyar, justificar o aclarar un enfoque concreto del interés

. “n . ’ 86
superior del nifio sobre las cuestiones o aspectos especificos que en ellos se trata.

El Comité®” y Carmona Luque se suman a esta Gltima posicién. En efecto, no
considera que “el exceso de precision de este principio a través de su concrecion
respecto a algunas materias, reguladas en articulos determinados, reste en nada la
importancia esencial -y por ello incuestionable y obligatoria- que el principio
sigue manteniendo respecto a todos los derechos del nifo derivados de la
Convencidn y todas las acciones emprendidas en relacion a ellos. Su precision en
esos casos responde en definitiva al propdsito de sefialar la manera correcta de
llevarlo a efecto en el supuesto particular, sin restar con ello relevancia a la

formulacion general”™.

En este estudio nos interesemos a uno de estos, es decir el principio del interés

superior del nifio del articulo 3 parrafo 1 de la Convencion:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a

’ ’ . ’ . .~ 89
que se atenderda sera el interés superior del nifio”.

8 CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.

7 El Comité de los Derechos del Nifio ha confirmado la destacada posicion del principio,
insistiendo en la importancia de su recepcion y proclamacion general desde los 6rdenes internos de
los Estados Partes en la Convencion asi como en su tratamiento especifico respecto a las diversas
materias que afectan al conjunto de derechos enunciados en esta Gltima. En ese sentido, en su
Observacion General n° 2 (2002) sobre "El papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccion de los derechos del nifio", el Comité ha seialado
como una de las actividades que dichas instituciones deberian llevar a cabo en relacion con el
ejercicio de los derechos del nifio a la luz de los principios generales de la Convencion y de
conformidad con el articulo 3 de esta ultima, "exigir que una consideracion primordial a la que se
atenderd en todas las medidas concernientes a los nifios sea el interés superior del nifio, y velar
porque los efectos de las leyes y politicas en los nifios se tengan rigurosamente en cuenta ...".
[CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.]

% CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.

* ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los Derechos del
Nifio, 1989, en: http://www.unicef.org/panama/spanish/convencion(3).pdf
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Segun el Comité, el “interés superior del nifio” es un derecho, un principio y
una norma de procedimiento basados en una evaluacion de todos los elementos
del interés de uno o varios nifios en una situacién concreta. Ademas, el objetivo
del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo
de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del
nifio”. El Comité recuerda que en la Convencién no hay una jerarquia de
derechos; todos los derechos previstos responden al “interés superior del nifio” y
ningun derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa de este
concepto. Asi, la plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio exige
adoptar un enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los
intervinientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicoldgica, moral y

espiritual holisticas del nifio y promover su dignidad humana.”’

A. Definicion de la nocion de “interés superior del nifio”
y su evaluacion:

Como ya hemos sefialado, el principio del interés superior del nifio no resulta
un concepto nuevo introducido por la Convencion de 1989. A pesar de esto, ni la
Convencidn, ni los trabajos relativos a su redaccion, ni el Comité han dado una
definicion precisa de lo que se debe entender por “interés superior del nifio”. Esto
explica porque Carmona Luque considera que uno de los caracteres de este
concepto es de ser indeterminado. Segun la autora, la razon logica para ello es el
“caracter casuistico de este concepto, agudizado por la diversidad de sistemas

juridicos y culturales de los Estados Partes en la Convencion”.”?

Si se analiza esta disposicion en su conjunto, no muestra ninguna explicacion

particular sobre la manera de aplicarla, ni fija ningin deber particular, ni tampoco

90 “ . r : 13 2 3 Tot1

El Comité espera que los Estados interpreten el término “desarrollo” como “concepto holistico
que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social del nifio”
(Observacion general N° 5, parr. 12).

o1 COMITE, “Observacion general N° 147, cit. parr. 4 y 5.
2 CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.

24




Sleicle

enuncia reglas precisas. Para intentar entender este concepto, analizaremos los

elementos de este articulo.

1. Analisis literal del articulo 3, parrafo 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo:

1.1. "En todas las medidas concernientes a los nifios”

a. "En todas las medidas"

El objetivo del articulo 3, parrafo 1, segun el Comité, es velar por que el
derecho se observe en todas las decisiones y medidas relacionadas con el nifio o
sea que en cualquier medida que tenga que ver con uno o varios nifios, su interés
superior debera ser una consideracion primordial a que se atendera. En tal sentido,
considera que en el término “medidas” se incluye las decisiones, asi como todos
los actos, conductas, propuestas, servicios, procedimientos y demads iniciativas;

pero también la pasividad o inactividad y las omisiones.”

b. "Concernientes a"

El Comité considera que la expresion "concernientes a" debe entenderse en un
sentido muy amplio en la medida en que “la obligacion juridica se aplica a todas
las decisiones y medidas que afectan directa o indirectamente a los nifios”. Por
consiguiente, el Comité hace una distincion dentro de la expresion "concernientes
a", considerando que este ultima se refiere, “en primer lugar, a las medidas y
decisiones relacionadas directamente con un nifio, un grupo de nifios o los niflos
en general” y, “en segundo lugar, a otras medidas que repercutan en un nifio en
particular, un grupo de nifios o los nifios en general, aunque la medida no vaya

dirigida directamente a ellos”.”*

93 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 17 y 18.
o4 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. pérr. 19.
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Partiendo de la idea segln la cual “todas las medidas adoptadas por un Estado
afectan de una manera u otra a los nifios”, el Comité estima que es cuando una
decision va a tener repercusiones importantes en uno o varios nifios (es decir que
no concierna cada una de las medidas tomadas por el Estado), que es preciso
adoptar un mayor nivel de proteccion y procedimientos detallados para tener en

. , . 95
cuenta su interés superior.

c. "Los ninios"

De manera expresa, el Comité afirma que el término "nifios" hace referencia a
“todas las personas menores de 18 afios sujetas a la jurisdiccion de un Estado
parte, sin discriminacion alguna, de conformidad con lo dispuesto en los articulos

1y 2 de la Convencién”.”®

El Comité sefiala que el interés superior del nifio se concibe como un derecho
colectivo y como un derecho individual. Asi, los Estados partes tienen la
obligacion de evaluar y tener en cuenta como consideracion primordial o bien el
interés superior del nifio con cardcter individual (i.e. evaluado individualmente)
cuando se trata de decisiones particulares o bien el interés superior de los niflos

. . 97
como grupo o en general cuando se trata de medidas que les conciernan.

1.2. "Las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los

tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos"

Por esta parte de frase se establece/afirma la obligacion® que tienen los
Estados partes de examinar si el interés superior del nifio estd garantizado en todas

las medidas tomadas por todas las instituciones publicas y privadas de bienestar

9 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 20.
% COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 21.
o7 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 22 a 24.

98 FLAMMER, August, “Wer weiss dann, wann das Kind (ganzheitlich) wohl ist ?”, en:
KAUFMANN, Claudia, y ZIEGLER, Franz (Ed.), Le bien de ['enfant, Ziirich: Ed. Verlag
Riiegger, 2003, p. 45 ss.
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social, los tribunales, las autoridades administrativas y los organos legislativos

que se ocupen de los nifos o les afecten.

No se menciona expresamente en ¢l a los padres o tutores del nifio pero el
asunto parece quedar solventado con su mencién expresa en el parrafo 1 del

articulo 18%°.

a. "Instituciones publicas o privadas de bienestar social”

Seglin el Comité, estos términos no deberian interpretarse de manera restrictiva
ni limitarse a las instituciones sociales stricto sensu, sino entenderse como todas
las instituciones cuya labor y decisiones repercuten en los nifios y la efectividad
de sus derechos. Asi, las instituciones privadas de bienestar social incluyen a las
organizaciones del sector privado (con o sin animo de lucro) que intervienen en la
prestacion de servicios esenciales para que los nifios disfruten de sus derechos y
que actuan como alternativa a los servicios publicos, en nombre de ellos, o junto

100
con ellos.

b. "Los tribunales”

El Comité considera que el término “tribunales” alude a todos los
procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya estén integrados por jueces
profesionales o personas que no lo sean, y todas las actuaciones conexas
relacionadas con nifios, sin restriccion alguna. Ello incluye los procesos de
conciliacién, mediacién y arbitraje. Ademas, el Comité'®! precisa que, en la via

penal, la proteccion del interés superior del nifio significa que los tradicionales

%% Articulo 18.1 de la Convencion: “Los Estados Partes pondran el maximo 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. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serad el interés superior del nifio”.

100 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 26.

101 Observacion general N° 10 (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores, parr.
10.
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objetivos de la justicia penal, a saber, la represion o el castigo, deben ser
sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de

. 102
menores delincuentes.

c. "Las autoridades administrativas”

El Comité precisa que el alcance de las decisiones tomadas por las autoridades
administrativas a todos los niveles es muy amplio y abarca, entre otras, las
decisiones relativas a la educacion, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las
condiciones de vida, la proteccion, el asilo, la inmigracion y el acceso a la

nacionalidad.'®?

d. "Los organos legislativos"

El hecho de hacer extensiva la obligacion de los Estados partes a sus “6rganos

legislativos™'*

pone claramente de manifiesto que el articulo 3, parrafo 1, se
refiere a los nifios en general, no solo a los nifios con caracter individual. El
Comité explica que la aprobacion de cualquier ley, reglamento o convenio (como
los tratados de comercio bilaterales o multilaterales o los tratados de paz que
afectan a los nifios) deberia regirse por el interés superior del nifio. El derecho del
nifio a que se evalue su interés superior y constituya una consideracion primordial

debe figurar de forma explicita en toda la legislacion pertinente, no solo en las

’ s~ 105
normas que se refieren especificamente a los nifos.

102 COMITE, “Observacion general N° 147, cit. parr. 27 a 28.

103 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 30.

104 . .
Lo que es, para Jean Zermatten, una revolucion dado que: “Es pues por estas dos palabras

(6rganos legislativos), que toda la dimension politica o macro societal, se introduce en la
Convencion. El interés superior del nifio toma una funcién nueva: sirve a establecer, en un
programa legislativo, lo que es bueno para el nifio y lo que no lo es.” [ZERMATTEN, EI interés
Superior del Nijio, cit., p. 6.]

105 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 31.
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1.3.  "El interés superior del nifio"

El Comité reconoce que el concepto de interés superior del nifio es complejo, y
su contenido debe determinarse caso por caso. Asi, “el legislador, el juez o la
autoridad administrativa, social o educativa podré aclarar ese concepto y ponerlo
en practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion del articulo
3, parrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones de la Convencion. Por
consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable.
Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situacidon concreta
del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las
necesidades personales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe
evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcién de las circunstancias
especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a las decisiones colectivas (como
las que toma el legislador), se debe evaluar y determinar el interés superior del
nifio en general atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en
general. En ambos casos, la evaluacion y la determinacion deben llevarse a cabo
respetando plenamente los derechos que figuran en la Convencidon y sus

Protocolos facultativos.”'%

El Comité precisa que “el interés superior del nifio se aplicard a todos los
asuntos relacionados con el nifio o los nifios y se tendra en cuenta para resolver
cualquier posible conflicto entre los derechos consagrados en la Convencion o en

107
otros tratados de derechos humanos”

. Esto subraya el caracter exclusivo del que
habla Carmona Luque al considerar que se trata de un principio que se predica
exclusivamente en relacion al nifio y que adquiere una entidad propia en el marco

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos'%.

Por ultimo, el Comité considera que “la flexibilidad del concepto de interés

superior del nifio permite su adaptacion a la situacion de cada nifio y la evolucion

106 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 32.
107 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 33 y 34.
108 cARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.
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de los conocimientos en materia de desarrollo infantil”'®. Aqui es del caracter
dindmico del concepto que esta cuestion y “ello deberd afectar a la manera de
proceder en su interpretacion y aplicacion. Si bien se ha destacado en este sentido
que sus implicaciones iran cambiando con el tiempo y de unas sociedades a otras,
asi como en relacion con la situacion concreta del nifio; ello no podra en ningun
caso vaciar de contenido los fines que inspira y persigue la Convencion con

caracter general”''*,

1.4. "Una consideracion primordial a que se atendera”

El Comité considera que la expresion "a que se atendera" impone una sélida
obligacion juridica a los Estados y significa que no pueden decidir a su discrecion
si el interés superior del nifio es una consideracion primordial que ha de valorarse
y a la que debe atribuirse la importancia adecuada en cualquier medida que se

tomel i

. La expresion “consideracion primordial” significa que el interés superior
del nifio no puede estar al mismo nivel que todas las demés consideraciones' ',
Ahora bien, se tiene que tomar en cuenta el matiz consistente en que el interés
superior del nifio tiene el valor de “una” consideracion primordial y no de “la”

consideracion primordial.

A la cuestion de saber si el uso de este articulo “una” en lugar de “/a” debilita
el principio, Jean Zermatten considera que “no lo debilita, sino que le otorga su
sitio justo, puesto que establece la obligacion de considerar en todas las decisiones
oficiales el interés superior del nifio; el hecho de examinar este principio, no es

., <7 . . e 113
cuestion de una eleccion sino de una obligacion”

. Va mas alla considerando que
“El hecho de no dar sistematicamente la razon al nifio es un factor de equilibrio:

No seria deseable que el interés del nifio fuera superior a cualquier otro interés y

109 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 33 y 34.
10 cARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.
i COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 36.

"2 12 firmeza de esta posicion se justifica por la situacion especial de los niflos (dependencia,
madurez, condicién juridica y, a menudo, carencia de voz). [COMITE, “Observacién general N°
14”7, cit. parr. 37.]

3 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 8.
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lo aventajase sistematicamente”. En efecto, opina que poner el nifio en un pedestal
seria poner el nifio en una posicion contraria a la finalidad de la proteccion que se
debe a los nifios y provocaria irremediablemente la desaparicion de los derechos

del nifio.'!*

2. La evaluacion y determinacion del interés superior del nino:

Segun el Comité, cuando hay que tomar una decision se tiene que seguir dos
pasos: la evaluacion y la determinacion del interés superior del nifio. Asi, se debe:
determinar cudles son los elementos pertinentes, en el contexto de los hechos
concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifo, dotarlos de un
contenido concreto y ponderar su importancia en relacion con los demads, en
primer lugar; en segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por

las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.'"”

La evaluacion del interés superior del nifio es una actividad singular que debe
realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada
nifio o grupo de nifios o los nifos en general. Esas circunstancias se refieren a las

;. , e P 116
caracteristicas especificas del nifio o los nifios de que se trate .

El Comité considera provechoso elaborar una lista de elementos no exhaustiva
ni jerarquica que podrian formar parte de la evaluacion del interés superior del
nifio que lleve a cabo cualquier responsable de la toma de decisiones que tenga
ante si ese cometido. Precisa que el cardcter no exhaustivo de los elementos de la
lista significa que es posible no limitarse a ellos y tomar en consideracion otros

factores pertinentes en las circunstancias especificas de cada nifio o grupo de

14 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 8.
s COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 46 y 47.

16 Caracteristicas como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un
grupo minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto
social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho
de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus
cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios alternativos de
calidad a disposicién de la familia, la familia ampliada o los cuidadores. [COMITE, “Observacion
general N° 147, cit. parr. 48.]
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niflos concreto. Ademas, todos los elementos de la lista deben ser tenidos en
cuenta y ponderados con arreglo a cada situacion, de tal manera que la lista debe

ofrecer orientaciones concretas y al mismo tiempo, ser flexible.'"’

En este sentido, se puede notar que varias tentativas han sido realizadas para
precisar, completar o para “objetivizar” la nocidn del interés superior del nifo.
Por ejemplo, en Canada, hay el proyecto de modificacion del “Divorce Act” que
desea que el interés del nifio sea juzgado segin los elementos de una lista no
exhaustiva de 14 elementos que no parecen haber sido clasificados de manera
jerarquizada. Otros paises, como Inglaterra con su “Children Act” (1984), han

efectuado diligencias similares.''®

Por su parte, el Comité proporciona los elementos que considera que deben

tenerse en cuenta al evaluar y determinar el interés superior del nifio, es decir:

a) La opinién del nifio' "’
b)  Laidentidad del nifio'*
c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las

relaciones'?!

17 COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 51.
18 ZERMATTEN, El interés Superior del Nifio, cit., p. 13-14.

"9 Bl articulo 12 de la Convencién establece el derecho del nifio a expresar su opinion en todas
las decisiones que le afectan. Si la decision no tiene en cuenta el punto de vista del nifio o no
concede a su opinion la importancia que merece de acuerdo con su edad y madurez, no respeta la
posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la determinacién de su interés superior.
[COMITE, “Observacion general N° 147, cit. parr. 53 a 54.] Aqui se puede decir que el Comité
sigue las ideas de Janusz Korczak que consideraba que la posibilidad para el nifio de expresarse
era un derecho esencial en la medida en que “Lo que piensan y lo que sienten los nifios, lo saben

mejor que nosotros”.

120 s ) .
Los nifios no son un grupo homogéneo, por lo que debe tenerse en cuenta la diversidad al

evaluar su interés superior. La identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la
orientacion sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la identidad cultural y la
personalidad. Aunque los nifios y los jovenes comparten las necesidades universales basicas, la
expresion de esas necesidades depende de una amplia gama de aspectos personales, fisicos,
sociales y culturales, incluida la evolucion de sus facultades. El derecho del nifio a preservar su
identidad esta garantizado por la Convencion (art. 8) y debe ser respetado y tenido en cuenta al

evaluar el interés superior del nifio. [COMITE, “Observacion general N° 147, cit. parr. 55.]

121 ” o . L,
El Comité recuerda que es indispensable llevar a cabo una evaluaciéon y determinacion del

interés superior del nifio en el contexto de una posible separacion del nifio y sus padres (arts. 9, 18
y 20). También subraya que los elementos antes mencionados son derechos concretos y no solo
elementos para determinar el interés superior del niflo. La conservacion del entorno familiar
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d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifio'*
e) Situacion de vulnerabilidad'*

f) El derecho del nifio a la salud'**

g) El derecho del nifio a la educacion'?’

El Comité anade que la evaluacion basica del interés superior es una valoracion
general de todos los elementos que guarden relacion con del interés superior del
nifio, en la que la importancia de cada elemento se pondera en funcion de los
otros. En consecuencia, no todos los elementos serdn pertinentes en todos los
casos, y los diversos elementos pueden utilizarse de diferentes maneras en los
distintos casos. En concreto, esto significa que el contenido de cada elemento
variard necesariamente de un nifio a otro y de un caso a otro, dependiendo del tipo
de decision y las circunstancias concretas, al igual que la importancia de cada

elemento en la evaluacion general.

Ademas, hay que ser consciente que los elementos de la evaluacion del interés
superior pueden entrar en conflicto cuando se estudia un caso concreto y sus
circunstancias. En efecto, en ocasiones el interés superior del nifio, a pesar de la
importancia intrinseca que reviste, puede verse enfrentado a intereses de terceros

que pudieran en su caso prevalecer sobre ¢él, o incluso a otros intereses en

engloba la preservacion de las relaciones del nifio en un sentido amplio. [COMITE, “Observacion

general N° 14”, cit. parr. 58 a 70.]

122 . ., . . . . .
Los términos "proteccion" y "cuidado" también deben interpretarse en un sentido amplio, ya

que su objetivo no se expresa con una formula limitada o negativa, sino en relacion con el ideal
amplio de garantizar el "bienestar" y el desarrollo del nifio. El bienestar del nifio, en un sentido
amplio, abarca sus necesidades materiales, fisicas, educativas y emocionales basicas, asi como su

necesidad de afecto y seguridad. [COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 71y ss.]

123 . o .
Un elemento importante que debe tenerse en cuenta son las situaciones de vulnerabilidad del

nifio, como tener alguna discapacidad, pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado o
solicitante de asilo, ser victima de malos tratos, vivir en la calle, etc. El objetivo de la
determinacion del interés superior de un nifio o de los nifios en situacion de vulnerabilidad no debe
referirse solo al pleno disfrute de todos los derechos consagrados en la Convencion, sino también
en otras normas de derechos humanos relacionadas con esas situaciones especificas. [COMITE,
“Observacion general N° 147, cit. parr. 75.]

124 £ derecho del nifio a la salud (art. 24) y su estado de salud son fundamentales para evaluar el
interés superior del nifio. [COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 77.]

125 Bl acceso a una educacién gratuita de calidad redunda en el interés superior del nifio. Todas las
decisiones sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un nifio en particular o un grupo de
nifios deben respetar su interés superior con respecto a la educacién. [COMITE, “Observacién
general N° 147, cit. parr. 79.]
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presencia del propio nifio, individual o colectivamente considerado, que obligase
a una adecuada ponderacion entre ellos. Esto es lo que Carmona Luque el caracter
no absoluto del interés superior del nifio'*®. En esas situaciones, el Comité
considera que se tendran que ponderar los elementos entre si para determinar la

solucion que atienda mejor al interés superior del nifio o los nifios.

Por ultimo, el Comité afirma que al evaluar el interés superior del nifio, hay
que tener presente que sus capacidades evolucionan. Por lo tanto, los responsables
de la toma de decisiones deben contemplar medidas que puedan revisarse o
ajustarse en consecuencia, en lugar de adoptar decisiones definitivas e
irreversibles'?’. En este contexto, las decisiones deberian evaluar la continuidad y

la estabilidad de la situacion presente y futura del nifio.

B. Posibles garantias:

1. A nivel internacional: el papel del Comité de los Derechos del

Nino.

Adicionalmente, la Convencion cuenta con un aparato de control, el Comité de
los Derechos de los Nifios, que tiene la misiéon de comprobar la implementacion
de estos textos por parte de los Estados miembros. Es asi como los Estados partes
tienen que presentar reportes periddicos al Comité con respecto a los esfuerzos
realizados para estipular e implementar los textos, asi como a la situacion actual y
los derechos de los nifios en su pais. Con la preocupacion de respetar los derechos

de los niflos y al mismo tiempo ser transparentes con la situacion de los Estados,

126 CARMONA LUQUE, La Convencion sobre los Derechos del nifio, cit. p. 111-112.

127 Para ello, no solo deben evaluar las necesidades fisicas, emocionales, educativas y de otra
indole en el momento concreto de la decision, sino que también deben tener en cuenta las posibles
hipétesis de desarrollo del nifio, y analizarlas a corto y largo plazo. [COMITE, “Observacion
general N° 147, cit. parr. 84.]
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el Comité examind en paralelo los reportes nacionales y los reportes transmitidos

por las ONG nacionales.'*®

En el sitio Web de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, se dice que: el Comité de los Derechos del Nifo es
el organo de 18 expertos independientes que supervisa la aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes. El Comité
también supervisa la aplicacion de los dos protocolos facultativos de la
Convencidn, relativos a la participacion de nifios en los conflictos armados y a la

venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifos en la pornografia.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos sobre
la manera en que se ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados deben
presentar un informe dos afios después de su adhesion a la Convencion y luego
cada cinco anos. El Comité examina cada informe y expresa sus preocupaciones y
recomendaciones al Estado Parte en forma de "observaciones finales". El Comité
se reune en Ginebra y normalmente celebra tres periodos de sesiones al ano que
constan de una sesion plenaria de tres semanas y un grupo de trabajo anterior al
periodo de sesiones que se reine durante una semana. También publica su
interpretacion del contenido de las disposiciones sobre derechos humanos, en
forma de observaciones generales sobre cuestiones temdticas y organiza dias de

debate general.'*’

% Garantias procesales para velar por la observancia del interés

superior del nifio:

Siendo el concepto de interés superior del nifio una norma de procedimiento en

si mismo, el Comité considera que para garantizar la observancia efectiva del

128BERTLING, Margit, “Temas de la Convencion”, Trad.: PABA, Maria, Humanium (2013), en:

http://www.humanium.org/es/temas-convencion/
' OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, “Comité de los Derechos del Nifio: Vigilancia del ejercicio de los

derechos del nifio”, en: http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/

35



Sleicle

derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial a que
se atienda, se deben establecer y aplicar algunas salvaguardias procesales que
estén adaptadas a sus necesidades. Asi, “el Comité invita a los Estados y a todas
las personas que se hallen en situacion de evaluar y determinar el interés superior

del nifo a que presten atencion especial a las salvaguardias y garantias

siguientes”:
a) El derecho del nifio a expresar su propia opinion'*’
b) La determinacion de los hechos'"
c) La percepcion del tiempo'>*
d) Los profesionales cualificados'*’
e) La representacion letrada'>*
f) La argumentacion juridica'>
2) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones'*°

% Un elemento fundamental del proceso es la comunicacion con los nifios para lograr que
participen de manera provechosa en ¢l y determinar su interés superior. En el marco de esa
comunicacion, entre otras cosas, se deberia informar a los nifios sobre el proceso y los posibles
servicios y soluciones duraderas, reunir informaciéon proporcionada por los nifios y pedirles
opinion. [COMITE, “Observacién general N° 147, cit. parr. 89 a 91.]

31 Los hechos y la informacién pertinentes para un determinado caso deben obtenerse mediante
profesionales perfectamente capacitados que retinan todos los elementos necesarios para la

evaluacion del interés superior del nifio. [COMITE, “Observacion general N° 14”, cit. parr. 92.]
132 1 os nifios y los adultos no tienen la misma percepcion del paso del tiempo. Los procesos de

toma de decisiones que se demoran o toman mucho tiempo tienen efectos particularmente
adversos en la evolucion de los nifios. Por tanto, conviene dar prioridad a los procedimientos o
procesos que estan relacionados con los nifios o les afectan y ultimarlos en el menor tiempo
p051ble [COMITE, “Observacién general N° 147, cit. parr. 93.]

3 Los nifios constituyen un grupo heterogéneo, y cada cual tiene sus propias caracteristicas y
necesidades que solo pueden ser evaluadas adecuadamente por profesionales especializados en
cuestiones relacionadas con el desarrollo del nifio y el adolescente. Por ese motivo, el proceso de
evaluacion oficial debe llevarse a cabo en un ambiente agradable y seguro por profesionales
capacitados, entre otras cosas, en psicologia infantil, desarrollo del nifio y otras esferas pertinentes
del desarrollo humano y social, que hayan trabajado con nifios y que examinen la informacion

recibida de manera objetiva. [COMITE, “Observacion general N° 147, cit.. 94-95.]
B34 Bl nifio necesitara representacion letrada adecuada cuando los tribunales y organos

equivalentes hayan de evaluar y determinar oficialmente su interés superior. [COMITE,
“Observacion general N° 14”, cit. parr. 96.]

3> A fin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés superior se evalie y
constituya una consideracion primordial, cualquier decision sobre el nifio o los nifios debe estar
motivada, justificada y explicada. En la motivacion se debe sefialar explicitamente todas las
circunstancias de hecho referentes al niflo, los elementos que se han considerado pertinentes para
la evaluacion de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto y la
manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del nifio. [COMITE,
“Observacion general N° 147, cit. parr. 97.]
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h) La evaluacion del impacto en los derechos del nifio"*’

Respecto a la letra h), se puede precisar que algunos paises, como Noruega o
Suecia, han previsto mecanismos de evaluacion de los efectos de las decisiones
nacionales en los niflos. Ademas, en 2006, ¢l Defensor de los nifios en Escocia
elabor6 una herramienta (“CRIA” = “Child Rights Impact Assessment”) para
evaluar en ocho etapas el impacto de las decisiones (politicas, legislativas,
presupuestarias, etc.) en los derechos de los nifios. Este instrumento permite
prever, controlar, y en su caso, atenuar incluso impedir el impacto de la decisioén o
de la accion en los derechos de los nifios. Esta herramienta ha sido retomada en

Irlanda y en Austria y el UNICEF se esfuerza para promoverla en otros paises.'*®

2. A nivel europeo: el papel del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

A nivel europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el
TEDH) ha integrado la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
particularmente la nocion del interés superior del nifilo en su jurisprudencia
relativa al derecho de la familia y los derechos del nifio. El TEDH comprueba que
las jurisdicciones internas han tenido en cuenta el interés superior del nifio
apreciado in concreto 'y “que se han confiado a un examen profundo del conjunto
de la situacion familiar y de toda una serie de elementos, de orden factual,
afectivo, psicologico, material y médico especialmente y han procedido a una

apreciacion equilibrada y razonable de los respectivos intereses de cada uno con

136 1 os Estados deben establecer mecanismos en el marco de sus ordenamientos juridicos para
recurrir o revisar las decisiones concernientes a los niflos cuando alguna parezca no ajustarse al
procedimiento oportuno de evaluacion y determinacion del interés superior del nifio. Deberia
existir siempre la posibilidad de solicitar una revision o recurrir una decision en el plano nacional.

[COMITE, “Observacion general N° 147, cit. parr. 98.]
BT La adopcion de todas las medidas de aplicacion también debe seguir un procedimiento que

garantice que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial. La evaluacion del
impacto en los derechos del nifio puede prever las repercusiones de cualquier proyecto de politica,
legislacion, reglamentacion, presupuesto u otra decision administrativa que afecte a los nifios y al
disfrute de sus derechos, y deberia complementar el seguimiento y la evaluacion permanentes del
impacto de las medidas en los derechos del nifio. [COMITE, “Observacion general N° 147, cit.
parr. 99.]

3% GROUPE DE TRAVAIL, “L’intérét supérieur de I’enfant”, cit. p. 5.
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la preocupacion constante para determinar qué era la mejor solucion para el
2 139

nino”.

Cuando diferentes intereses estan en tela de juicio, el Tribunal considera que
un justo equilibrio debe alcanzarse entre los intereses del nifio y los de su
padre(s). De este modo, el Tribunal concede especial importancia al interés
superior del nifio, que, segiin su naturaleza y gravedad, puede predominar sobre
los de su padre(s). Por lo tanto, admite en el marco del derecho al respeto de la
vida familiar, que una madre se ve privada de su patria potestad y que su nifio sea
adoptado ya que esta adopcion se basa en motivos pertinentes y suficientes y que
es proporcionada al objetivo legitimo perseguido, a saber, la proteccion del interés

superior del nifio [TEDH, Aune ¢/ Norvége, 28 octobre 2010, n°52502/07].'*

CONCLUSION:

La concepcion social asi como el tratamiento juridico del menor han
evolucionado desde la perspectiva de un nifio inexistente, casi animal, hasta la
perspectiva de un niflo, persona a parte entera, quien a pesar de su vulnerabilidad
esta reconocido como individuo detentador de derechos que beneficia de garantias

y de proteccion.

En efecto, hoy en dia se admite que el nifio es una persona. Pero esto toma en
cuenta el hecho de que este Gltimo no ha desarrollado ya la titularidad de todos
sus derechos y debe hacerlos valer por los adultos. En consecuencia, hubo que
inventar un instrumento juridico para hacer valer esta posicion: el interés superior

del nino.

3% GROUPE DE TRAVAIL, “L’intérét supérieur de I’enfant”, cit. p. 9.
140 GROUPE DE TRAVAIL, “L’intérét supérieur de I’enfant”, cit. p. 9.
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Tal interés se ve positivado por la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio (1989), verdadera "Carta de los derechos del nifio", que
consiste en el primer tratado universal (al ser ratificado por la casi totalidad de los
Estados reconocidos por la Organizacion de las Naciones Unidas) y legalmente
persuasivo que considera al nifio como sujeto de derechos y no como objeto

pasivo del derecho a ser protegido.

Ademas, la Convencion contiene las dos generaciones de derechos humanos (la
de los derechos civiles y politicos y la de los derechos econdomicos, sociales y
culturales) y no las separa sino que fuerza a combinarlas, es decir, que ninguno de
estos derechos puede ser invocado y respetado por separado. Esta voluntad
globalizadora en un instrumento juridico internacional es realmente nueva e
inusual ya que se acostumbra a leer los tratados articulo por articulo. Por ello, el
planteamiento de la Convencion puede también inspirar el camino en el desarrollo
y respeto de los derechos humanos en general. Como dice Eugéne Verhellen:
“convertir en realidad las normas que regulan los derechos humanos es una

dinamica catalizadora fuerte para conseguir una democracia de calidad”.

Asi, desde la Convencion, el interés superior del nifio se manifiesta como un
principio esencial; interdependiente respecto al conjunto de derechos proclamados
en la Convencion y, de manera subrayada, respecto a los demds principios

generales de ésta; exclusivo del nifio; no absoluto; dindmico e indeterminado.

Respecto a este ultimo caracter, se puede unir al esfuerzo del actual presidente
del Comité de los Derechos del Nifio, Jean Zermatten, que se ha lanzado en la
peligrosa tentativa de definicion del interés superior del nifio. Asi, propone: “El
interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de
las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio
estda realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con

respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a
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largo plazo seran tenidos en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando

’

varios intereses entran en convergencia.’

Este concepto juridico indeterminado de “interés superior del nifio” no
significa que el nifio es un individuo superior a los otros ni que su interés puede
ser superior a otros intereses. Se debe entender mas en el sentido de que, cuando
se trata de tomar una decision con respecto al nifio, su interés no puede ser

olvidado por el hecho de que es el interés de un nifio.

En resumidas cuentas, la Convencion sobre los Derechos del Niflo es un
instrumento juridico importantisimo en la consideracion del nifilo como sujeto de
derechos. Se puede constatar la importante evolucion que han conocido los
derechos del nifio: ignorados durante largo tiempo y hoy en dia reconocidos y
presentes en textos internacionales como nacionales. Ademas, en poco tiempo el

Comité podra examinar denuncias individuales de menores.

Pero a pesar de estos progresos, la eficacia de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio como de los otros textos sobre este tema no esta completa ni
uniforma en todos los paises contratantes. Se necesitaria una implicacion mas
vinculante para los Estados como para los particulares de tal manera que habria

una verdadera toma de conciencia colectiva en materia de derechos del nifio.

En efecto, aunque, respecto a la Convencidn, se admite que “diversity and
national specifity have paved the way to universality”, se tiene que estar
consciente de que los Estados partes han emitido reservas (que pueden
convertirse, en algunas ocasiones, en un recurso abusivo a través del que se
persiga imponer ciertos particularismos nacionales sobre la universalidad de las
normas minimas de derechos humanos consagradas en los respectivos tratados).
Asi, se advierte un nimero importante de reservas, procedentes en una gran
mayoria, pero no Unicamente, de paises musulmanes, que pretenden sujetar los
imperativos derivados de la Convencion a interpretaciones singulares, conforme a

su derecho nacional y/o religioso. Al respecto, se puede citar algunas “practicas
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tradicionales nocivas para la salud de la mujer y del nifio” como la mutilacién
genital femenina, la ablacion, la alimentacion forzosa, los matrimonios precoces

concertados, etc.

Por otra parte, se tiene que ser consciente de los limites del Comité. Por un
lado, existe una falta de intercambio directo entre el Comité y los otros
organismos especializados en los Derechos del Nifio (por ejemplo, la UNICEF)
pone un freno a las posibilidades de cooperacion y acciones conjuntas las cuales
brindarian resultados més efectivos. Por otro lado, el Comité no dispone de
capacidades vinculantes que garanticen la proteccion efectiva de los derechos de
los nifios. No cuenta con la posibilidad de tomar decisiones obligatorias ni de
ejecutar sanciones en caso de violacion de derechos. En efecto, en el marco del
examen de los informes periddicos, los Estados tienen solo la obligacion de
transmitirle informes periddicos al Comité. La Unica arma del Comité contra los
Estados que no respeten los derechos es la publicacion de informes en los cuales
se denuncian publicamente las violaciones cometidas por los Estados. Asi, el
poder del Comité depende principalmente de la buena voluntad de los Estados,

tanto en su cooperacion como en su buena fe en la aplicacion de la Convencion.

En todo caso, hay la idea de que los nifos, especialmente cuando son muy
pequefios, precisan un cuidado y una proteccion especial por parte de los adultos.
Pero no se tiene que olvidar que los nifos tienen las mismas necesidades que los
adultos, aunque la forma en que se manifiestan las necesidades varia
notablemente con la edad, y que compartimos un comun denominador: nuestra
humanidad. Asi se puede unir a Janusz KORCZAK cuando dice: “Nino? Adulto?

Solo existen seres humanos.”
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ANEXOS

ANEXO 1: Pinturas Museu Nacional d’Art de Catalunya

Museu Nacional d’Art de Catalunya. Virgen con el Nifo. Detalle del abside de
San Pere de Sorpe. Lérida. Siglo XII.
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Museu Nacional d’Art de Catalunya. Arte romanico. Santa Maria de Tahull. Siglo

XI1I.
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Museu Nacional d’Art de Catalunya. Fragmento del frontal procedente de Cardet
(Lérida), con escenas de la vida de Jesus. Siglo XIII.
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ANEXOQO 2™

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989

Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49

Preambulo
Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de
las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor
de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social y elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad,

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de
derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion,

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones
Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales,

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad,

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,

141 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los Derechos
del Nifio, 1989, en: http://www.unicef.org/panama/spanish/convencion(3).pdf
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Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados
en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz,
dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del Nifo y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en
los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del
Nifio, “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento”,

Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcidon y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracion
sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto
armado,

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay niflos que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial

consideracion,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores
culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio,

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en

particular en los paises en desarrollo,

Han convenido en lo siguiente:
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PARTE 1
Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posiciéon econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicidn del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardin de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién
con la existencia de una supervision adecuada.

Articulo 4

Los 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 econdomicos, sociales y culturales,
los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
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dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.

Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segln establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio.

Articulo 7

1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un niflo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad.

Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por
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ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de
sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca
del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en €l y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el
Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede,
a otro familiar, informacion bésica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de
lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por
sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l a los efectos de la
reunion de la familia serd atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademads, que la
presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacion asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9,
los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir
de cualquier pais estard sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y
que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud
o la moral publicas o los derechos y libertades de otras personas y que estén en
consonancia con los demds derechos reconocidos por la presente Convencion.
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Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos
de niflos al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertaciéon de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.

Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma
artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podré estar sujeto a ciertas restricciones, que seran
unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para
proteger la salud o la moral publicas.

Articulo 14

1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.

2. 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.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y
libertades fundamentales de los demas.
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Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion y
a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la
proteccion de la salud y la moral puablicas o la proteccion de los derechos y
libertades de los demas.

Articulo 16

1. Ningtn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a
su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.
Articulo 17

Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los medios
de comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y material
procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la
informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social,
espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes:

a) Alentardn a los medios de comunicacion a difundir informacién y
materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu
del articulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio
y la difusion de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes
culturales, nacionales e internacionales;

¢) Alentaran la produccién y difusion de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en
cuenta las necesidades lingiiisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o
que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio

contra toda informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en
cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18.
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Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefo 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
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas.

Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto
de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de ¢él, asi como
para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a
una institucidn, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos
antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la intervencioén
judicial.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifos.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las
soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya
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continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y
lingtiistico.

Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velaran por que la adopcién del nifio soélo sea autorizada por las
autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacidon pertinente y
fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio
en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se
requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su
consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario;

b) Reconoceran que la adopcidn en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un
hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de
manera adecuada en el pais de origen;

¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el
pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos
para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo
mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en otro
pais se efectiie por medio de las autoridades u organismos competentes.

Articulo 22

1. Los Estados Partes adoptardn medidas adecuadas para lograr que el nifio que
trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de
conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos
aplicables reciba, tanto si estd solo como si estd acompanado de sus padres o de
cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el
disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario
en que dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperardn, en la forma que estimen apropiada,
en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demds organizaciones
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intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la
informacion necesaria para que se retina con su familia. En los casos en que no se
pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se conceder al
nifio la misma proteccidbn que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la
presente Convencion.

Articulo 23

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion
activa del nifo en la comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentardn y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que retina las condiciones requeridas y a los responsables de su
cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a
las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de €l.

3. En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se
preste conforme al parrafo 2 del presente articulo serd gratuita siempre que sea
posible, habida cuenta de la situacion econdmica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estard destinada a asegurar que el niflo impedido
tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios,
los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades
de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la
integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y
espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el
intercambio de informacion adecuada en la esfera de la atencidon sanitaria
preventiva y del tratamiento médico, psicolégico y funcional de los nifios
impedidos, incluida la difusiéon de informacion sobre los métodos de
rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el
acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su
capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este
respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.

Articulo 24
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la

rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que
ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.
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2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencidn sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié¢ en el desarrollo de la
atencion primaria de salud;

¢) Combatir las enfermedades y la malnutriciéon en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio
ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y
los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios,
las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las
medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y
reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacion y servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los
nifnos.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho
reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en
cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion,
proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen perioddico del
tratamiento a que esté sometido y de todas las demads circunstancias propias de su
internacion.

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la
seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias
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para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion
nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta
los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una
solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del
nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si
viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la
responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en
que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesion a los convenios
internacionales o la concertacién de dichos convenios, asi como la concertacion
de cualesquiera otros arreglos apropiados.

Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que
se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades
ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefanza
secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios
dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como
la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en
caso de necesidad;
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c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por
que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad
humana del nifio y de conformidad con la presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en
cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia
y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberd estar
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del
nifio hasta el méximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones
Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de
su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de
que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre,
con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los
principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion
impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el
Estado.
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Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas o personas
de origen indigena, no se negara a un nifilo que pertenezca a tales minorias o que
sea indigena el derecho que le corresponde, en comin con los demas miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion,
o a emplear su propio idioma.

Articulo 31

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a
participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetardn y promoveran el derecho del nifio a participar
plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas,
en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y
de esparcimiento.

Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion econdmica y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicaciéon del presente articulo. Con ese
proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo;

c¢) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo.

Articulo 33

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios
contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en
los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la
produccion y el trafico ilicitos de esas sustancias.
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Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacién y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomardn, en
particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccidon para que un nifo se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucidn u otras practicas sexuales
ilegales;

c¢) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.
Articulo 35

Los Estados Partes tomardn todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

Articulo 36

Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demds formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de
edad;

b) Ningin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifo se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en
cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio
privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del niflo, y tendra derecho a mantener contacto con su
familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales;
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d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la
legalidad de la privaciéon de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.

Articulo 38

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las
personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendrdn de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que
hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes
procurardn dar prioridad a los de mas edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional
humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y
el cuidado de los nifos afectados por un conflicto armado.

Articulo 39

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de:
cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y
reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto
de si mismo y la dignidad del nifio.

Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que éste asuma una funcidn constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:
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a) Que no se alegue que ningln nifo ha infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ninglin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en
el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifo del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo
siguiente:

1) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley;

i1) Que seréd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que
pesan contra ¢l y que dispondrd de asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

ii1) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme
a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio,
teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o
representantes legales;

iv) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que
podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la
participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a
una autoridad u organo judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifo contard con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;
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b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a
esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondrd de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocaciéon en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacidn en instituciones, para asegurar que
los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde
proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

Articulo 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectard a las disposiciones que
sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifo y que puedan estar
recogidas en:

a) El derecho de un Estado Parte; o

b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.

PARTE II
Articulo 42

Los Estados Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los principios y
disposiciones de la Convencion por medios eficaces y apropiados, tanto a los
adultos como a los nifios.

Articulo 43

1. Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se
establecera un Comité de los Derechos del Nifio que desempeiiard las funciones
que a continuacion se estipulan.

2. El Comité estard integrado por diez expertos de gran integridad moral y
reconocida competencia en las esferas reguladas por la presente Convencion. Los
miembros del Comité seran elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales y
ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en cuenta la
distribucion geografica, asi como los principales sistemas juridicos.

3. Los miembros del Comité serdn elegidos, en votacidon secreta, de una lista de

personas designadas por los Estados Partes. Cada Estado Parte podrd designar a
una persona escogida entre sus propios nacionales.
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4. La eleccion inicial se celebrard a mas tardar seis meses después de la entrada en
vigor de la presente Convencion y ulteriormente cada dos afios. Con cuatro meses,
como minimo, de antelacion respecto de la fecha de cada eleccion, el Secretario
General de las Naciones Unidas dirigird una carta a los Estados Partes
invitandolos a que presenten sus candidaturas en un plazo de dos meses. El
Secretario General preparard después una lista en la que figuraran por orden
alfabético todos los candidatos propuestos, con indicacion de los Estados Partes
que los hayan designado, y la comunicard a los Estados Partes en la presente
Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada
por el Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa reunion, en la
que la presencia de dos tercios de los Estados Partes constituira quorum, las
personas seleccionadas para formar parte del Comité serdn aquellos candidatos
que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria absoluta de los votos de
los representantes de los Estados Partes presentes y votantes.

6. Los miembros del Comité serdn elegidos por un periodo de cuatro afios. Podran
ser reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. El mandato de cinco de los
miembros elegidos en la primera eleccidn expirara al cabo de dos afios;
inmediatamente después de efectuada la primera eleccion, el presidente de la
reunion en que ¢€sta se celebre elegird por sorteo los nombres de esos cinco
miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara que por cualquier otra
causa no puede seguir desempefiando sus funciones en el Comité, el Estado Parte
que propuso a ese miembro designara entre sus propios nacionales a otro experto
para ejercer el mandato hasta su término, a reserva de la aprobacion del Comité.

8. El Comité adoptara su propio reglamento.
9. El Comité elegira su Mesa por un periodo de dos afos.

10. Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las
Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité.
El Comité se reunird normalmente todos los afios. La duracion de las reuniones
del Comité sera determinada y revisada, si procediera, por una reuniéon de los
Estados Partes en la presente Convencidn, a reserva de la aprobacion de la
Asamblea General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionaré el personal y los
servicios necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité
establecido en virtud de la presente Convencion.

12. Previa aprobacion de la Asamblea General, los miembros del Comité
establecido en virtud de la presente Convencion recibirdn emolumentos con cargo
a los fondos de las Naciones Unidas, segiin las condiciones que la Asamblea
pueda establecer.
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Articulo 44

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del
Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que hayan
adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el
progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos:

a) En el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada Estado
Parte haya entrado en vigor la presente Convencion;

b) En lo sucesivo, cada cinco afios.

2. Los informes preparados en virtud del presente articulo deberan indicar las
circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la presente Convencion. Deberan asimismo,
contener informacion suficiente para que el Comité tenga cabal comprension de la
aplicacion de la Convencion en el pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado un informe inicial completo al Comité
no necesitan repetir, en sucesivos informes presentados de conformidad con lo
dispuesto en el inciso b) del parrafo 1 del presente articulo, la informacién basica
presentada anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Partes mas informacién relativa a la
aplicacion de la Convencion.

5. El Comité presentara cada dos afios a la Asamblea General de las Naciones
Unidas, por conducto del Consejo Econémico y Social, informes sobre sus
actividades.

6. Los Estados Partes daran a sus informes una amplia difusion entre el ptblico de
sus paises respectivos.

Articulo 45

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva de la Convencion y de estimular la
cooperacion internacional en la esfera regulada por la Convencion:

a) Los organismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y demds oOrganos de las Naciones Unidas tendrdn derecho a estar
representados en el examen de la aplicacion de aquellas disposiciones de la
presente Convencion comprendidas en el &mbito de su mandato. El Comité podra
invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y a otros organos competentes que considere apropiados a que
proporcionen asesoramiento especializado sobre la aplicacion de la Convencion
en los sectores que son de incumbencia de sus respectivos mandatos. El Comité
podra invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia y demés organos de las Naciones Unidas a que presenten
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informes sobre la aplicacion de aquellas disposiciones de la presente Convencion
comprendidas en el &mbito de sus actividades;

b) El Comité transmitird, segun estime conveniente, a los organismos
especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros érganos
competentes, los informes de los Estados Partes que contengan una solicitud de
asesoramiento o de asistencia técnica, o en los que se indique esa necesidad, junto
con las observaciones y sugerencias del Comité, si las hubiere, acerca de esas
solicitudes o indicaciones;

c) El Comité podrd recomendar a la Asamblea General que pida al Secretario
General que efectie, en su nombre, estudios sobre cuestiones concretas relativas a
los derechos del niflo;

d) El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales basadas en
la informacién recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la presente
Convencion. Dichas sugerencias y recomendaciones generales deberan
transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la Asamblea General,
junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes.

PARTE III
Articulo 46
La presente Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados.
Articulo 47

La presente Convencion esté sujeta a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion
se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 48

La presente Convencion permanecera abierta a la adhesion de cualquier Estado.
Los instrumentos de adhesion se depositaran en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas.

Articulo 49

1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en
que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en
poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de
haber sido depositado el vigésimo instrumento de ratificaciéon o de adhesion, la
Convencion entrara en vigor el trigésimo dia después del depdsito por tal Estado
de su instrumento de ratificacion o adhesion.
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Articulo 50

1. Todo Estado Parte podra proponer una enmienda y depositarla en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General comunicara la
enmienda propuesta a los Estados Partes, pidiéndoles que les notifiquen si desean
que se convoque una conferencia de Estados Partes con el fin de examinar la
propuesta y someterla a votacion. Si dentro de los cuatro meses siguientes a la
fecha de esa notificacion un tercio, al menos, de los Estados Partes se declara en
favor de tal conferencia, el Secretario General convocara una conferencia con el
auspicio de las Naciones Unidas. Toda enmienda adoptada por la mayoria de
Estados Partes, presentes y votantes en la conferencia, serd sometida por el
Secretario General a la Asamblea General de las Naciones Unidas para su
aprobacion.

2. Toda enmienda adoptada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrard en vigor cuando haya sido aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y aceptada por una mayoria de dos tercios de los Estados Partes.

3. Cuando las enmiendas entren en vigor seran obligatorias para los Estados
Partes que las hayan aceptado, en tanto que los demas Estados Partes seguirdn
obligados por las disposiciones de la presente Convencidon y por las enmiendas
anteriores que hayan aceptado.

Articulo 51

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibird y comunicara a todos los
Estados el texto de las reservas formuladas por los Estados en el momento de la
ratificacion o de la adhesion.

2. No se aceptard ninguna reserva incompatible con el objeto y el propdsito de la
presente Convencion.

3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento por medio de una
notificacion hecha a ese efecto y dirigida al Secretario General de las Naciones
Unidas, quien informard a todos los Estados. Esa notificacion surtira efecto en la
fecha de su recepcion por el Secretario General.

Articulo 52
Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencion mediante notificacion
hecha por escrito al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia
surtird efecto un afio después de la fecha en que la notificacion haya sido recibida
por el Secretario General.

Articulo 53

Se designa depositario de la presente Convencion al Secretario General de las
Naciones Unidas.
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Articulo 54

El original de la presente Convencidn, cuyos textos en arabe, chino, espanol,
francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, se depositard en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL, los infrascritos plenipotenciarios, debidamente

autorizados para ello por sus respectivos gobiernos, han firmado la presente
Convencion.
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