V LOS DERECHOS DEL NINO

Una de las caracteristicas principales que definird al movimiento liberacionista
sera la reclamacion del reconocimiento de derechos a los nifios, y, finalmente, de los
mismos derechos que ya tenian reconocidos los adultos. Esto implica un enfoque
netamente juridico, sobre la forma de considerar la problematica de la infancia. Asi,
conforme con una aguda observaciéon de Farson, cabria diferenciar entre los que
defienden que hay que proteger al nifio, y no niegan que para ello sea necesario
reconocerles determinados derechos (como vimos que se defendia desde posiciones
proteccionistas); y quienes luchan porque se reconozca a los nifios como titulares de los
derechos, aunque se acepte que una justificaciéon de ese reconocimiento sea la
proteccion de los nifios (de igual modo que existe la justificacidn en el reconocimiento
de derechos al resto de grupos sociales, o al hombre en general, en la proteccién del
hombre frente a las injusticias, frente a los ataques de terceros, etc.). Este tltimo es el
caso de los liberacionistas. Asi se puede explicar que ellos se denominasen a si mismos
como un movimiento que propugnaba los derechos de los nifios.

Sin embargo, también una de las caracteristicas que marca al movimiento
liberacionista ser4, precisamente, la diferente manera en que se justifica y se concibe,
entre sus representantes, la propugnacion de esos derechos. Las razones de esa
distincion hay que buscarlas, junto a la concepcién del nifio que se tenga, en la distinta
forma en que cada autor entiende qué significa tener un derecho, como justifican la
necesidad de reconocer ese derecho, o cudl es el valor justificativo de dicho
reconocimiento.

Al analisis de las principales de esas conexiones y distinciones estd dedicado el
presente apartado. Y a fin de clarificar su exposicién realizo una subdivisién del mismo
atendiendo, en los dos primeros subapartados a aquellas argumentaciones que son
compartidas por la generalidad de los liberacionistas: las argumentaciones que
denominaré causales, que se relacionan con realidades que estan en el origen del
movimiento liberacionista; y las argumentaciones que denominaré teleologicas, que se
refieren a la vinculacion entre ese reconocimiento de los derechos de los nifios y la
prevision de una mejora en la futura sociedad. En un tercer y cuarto apartados analizaré

los distintos planteamientos segun que Justifiquen el reconocimiento de derechos a los
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nifios fundamentandose principalmente en el valor libertad o en el valor igualdad. Por
Giltimo, me referiré ‘a aquellas argumentaciones que tienen una relacion maés directa con

las concepciones que representan la teoria de la voluntad y la de los derechos humanos.
1. Argumentaciones causales.

Tres son las argumentaciones, a las que me referiré en este apartado. Todas ellas
estan en el origen del movimiento liberacionista, y, consecuentemente, resultan
caracterizadoras del mismo. La primera apunta a que el liberacionismo comenzé a
hacerse patente cuando se empezo a;adquirir conciencia, por determinados individuos y

_ grupos de las sociedades .anglosajojnas’(principalmente estadounidense, pero también
britanica), de las terribles cohdiciones‘de vida en que se encontraban sus nifios. De esta
' manera,"el movimiénto libefacionista 1o respondia a una concreta elaboracion tedrica,
académica, que i'nientase responder coh una’ voz unanime a los distintos problemas
relacionados con los nifios y sus derechos. fFué un movimiento en gran medida
esponténeo, y en el que, por-consiguiente, se pﬁeden apreciar distintas fuentes, distintos
p‘lanteamientos, algunos defensores'd;e un cafnbio mas radical en la situacién de los
niﬁos’l, otros, si bien favorables asimismo de realizar un cambio, se mostrarian todavia
cercanos en alguno's aspectbs a los planteamientos protelccionistas15 5;

En todo caso, ese origen explica las tres dimensiones caracterizadoras del
movimiento liberac}ionista que aqui trato de destacar. Por un lado la particularizacion en
los nifios de sus sociedades, de las situaciones que denuncian como catastroficas para la
infancia. Asi, esa perspectiva les hace censurar con mucha fuerza el castigo corporai en
las escuelas, o la falta de ‘garantias en los procesos. judiciales; aun cuando es evidente
que los problemas més acuciantes-y graves para la inmensa mayoria de los niflos del
mundo estaban, y siguen estando, en .otros émb_itos. Esto no quiere decir; en absoluto,

que las situaciones denunciadas por los liberacionistas dejasen de ser de enorme

155 Los Gross expresan, claramente, la idea de que el movimiento liberacionista surge como respuesta a la
nefasta situacion de los nifios. Y con la misma rotundidad se manifiestan, en la introduccién a la parte
titulada “Birth of a Movement”, mostrando como esa reaccién del movimiento liberacionista no responde
" a unas directrices fijas, sino que es un movimiento plural en ideas, en formas y en fuentes. En este ultimo
sentido, también queda clara la diversidad de fuentes cuando sefiala Edelman advierte como el
movimiento de “los derechos de los nifios” se construye sobre los movimientos de los afios sesenta, con la
participacién ‘de diferentes sectores sociales. (Véase asi en Gross, Beatrice y Gross, Ronald:
“Introduction”, cit., pag. 1, y en el mismo sentido en pag. 201; también en Edelman, Peter: “The
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gravedad; pero si nos permite comprender mejor el porqué de determinados
planteamif:ntoslS 6 Asi, en relacidn con este asunto, se autocuestiona Purdy por qué
hablar de los problemas que el liberacionismo plantea cuando existen todavia problemas
mas graves que afectan a los nifios, como el hambre, el tener que prostituirse, etc. Y en
la respuesta, por la que ella considera que resulta interesante el estudio de los
planteamientos liberacionistas, estima que aunque se consiguiese realmente proteger a
los nifios de los problemas maés graves que les afectan a través de derechos
proteccionistas, como los que son reconocidos por la ONU (lo que los liberacionistas
niegan que sea posible), eso no dejaria de quitar relevancia a una revisiéon de los
planteamientos liberacionistas para observar cuales han de ser los limites de esos
derechos. Con lo que también reconoce Purdy que el estudio del liberacionismo tiene
una especial importancia para observar los problemas de aquellos nifios que ya tienen
cubiertas (en teoria al menos) sus “necesidades basicas”. Sin embargo, y compartiendo
las razones de Purdy que muestran la importancia e interés del estudio de los
planteamientos liberacionistas, creo que su exposicion es incompleta. El liberacionismo
no trata de responder sélo, ni afecta con mayor més importancia, a los problemas a los
que se enfrentan los nifios de las sociedades avanzadas, si surgio ante esos problemas, y

en esas sociedades, pero sus planteamientos servirian también para intentar dar solucidn

Children’s Rights Movement”, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights
Movement, cit., pag. 203).

16 En este sentido, es interesante observar como al recogerse en el libro de los Gross la informacién que
ofrecen las mismas Naciones Unidas sobre su Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, se sefiala
previamente una justificacién de esa Declaracidn, al reconocerse “La Necesidad para una Declaracion de
los Derechos de los Nifios” precisamente en las tremendas circunstancias en que vivian la mayoria de los
nifios, y que pretendian ser aliviadas con el reconocimiento de derechos que la Declaracién propugnaba.
(Puede verse en United Nations: “The UN Declaration of the Rights of the Child”, en Gross, Beatrice y
Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit., pags. 333-334),

Asi, si bien tanto la Declaracion cuanto el movimiento liberacionista tienen en su origen la
pretension de solucionar los problemas mas importantes que afectan a la infancia; el hecho de que la
primera tenga como objetivo a la infancia mundial, y responda a planteamientos proteccionistas, mientras
que el segundo se refiera a los nifios de sus sociedades, y se ofrezcan soluciones desde posicionamientos
tedricos nuevos, hace que se planteen no sélo soluciones distintas a los mismos problemas, sino que, en
realidad, se enfrentan a diferentes problemas. De esta manera, los liberacionistas al denunciar la situacion
de la infancia de sus sociedades, si bien coinciden, en algunos casos, con los seftalados por las Naciones
Unidas {(como puede ser la gran mortandad infantif, que los autores liberacionistas consideran excesiva en
sus propios paises, sin perjuicio de que, evidentemente, no se pueda comprar con la existente en otras
sociedades); también es verdad que denuncian problemas distintos, ajenos a los propositos de la
Declaracién (como lo es la reivindicacién del derecho al voto), e incluso contradictorios con algunos de
los que explicitamente se intentan superar con el reconocimiento de derechos en la Declaracién (asi, si en
ésta se reconoce en el principio 7 que “El nifio tiene derecho a recibir educacion, que serd gratuita y
obligatoria por lo menos en las etapas elementales...”; o en el principio 9 que “No debera permitirse al
nifio trabajar antes de una edad minima adecuada..”; sin embargo, entre las reivindicaciones
liberacionistas destacan el que se reconozca al nifio el ya referido derecho a poder dirigir y controlar su
educacion, y también el derecho a poder trabajar cuando ¢l mismo lo decida).
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a todos-los problerhas quel afectan a los nifios, también a los seﬁalados COmo mas graves
y tradicionales (y no solo como 51 reconoce Purdy, medlante el ejercicio de derechos
politicos)'”.

En segundo lugar, ese origven del mév,imiento liberacionista también explica
como se produce ‘un paso loégico de la denuncia de las situaciones de los nifios a la
critica' de los plgnteamientos teéricos del proteccionismo. Pues los liberacionistas
consideraban que eran precisamente esos planteamientos proteccionistas los que habian
fundamentado; y seguian fundamentando, la articulacién de los derechos de los nifios,
de las politicas y de la forma de tratar a los niﬁos, que tenian la responsabilidad directa
de esa situacion denunciada. De esta manera, pcjr primera vez, se dejara de entender que
los problemas que afectan a los nifios son andrrnalidade;s del sistema, que se-superan
indispensablemente con méas proteccionismo, para empezar a estimar que es
precisamente el proteccionismo una de las ‘causas‘ principales de las situaciones
denunciadas'*®

Por ultimo, es también interesante observar que en este movimiento
liberacionista de los nifios se vio también reﬂeja_da una ideologia comiin con otro tipo de
movimientos liberacionistag, que adquirierorj una fuerza extraordinaria en esas
sociedades desde algunas décadas antes, como fueron el de la mujer, y el de los
ciudadanos de raza negra en los Estados Unidos. De esta manera, no se dejo de hacer en
la exposicién de sus plantear_hientos frecuenteé alusiones a una identidad comun con los
otros grandes mo?imientOs;sociales; sefialandose, en. este sentido, qué todos ellos
respondian, en ultimo ,téﬁﬁino, a un mismb__ ideal: lg liberacién de las minorias

oprimidas'*®

' De 1a misma manera, y si, como hay que entender, con su referencia a los derechos proteccionistas
reconomdos por la ONU, se alude a los recogidos en-la Convencién sobre los derechos del Nifio- de 1989
(el articulo de Purdy es de 1994). Creo que dicha aﬁrmacmn sirve tanto para rechazar esa idea apuntada
por Purdy, cuanto, precisamente, para comprobar la trascendencia de las posiciones liberacionistas. Pues,
aun cuando, como es evidente, ese texto no refleja en su articulado muchas y bésicas pretensiones
liberacionistas, entiendo que no se puede dejar de apreciar la gran influencia de algunas de sus

- reivindicaciones. (Véase sobre estas ideas de Purdy aqui comentadas en Purdy, Laura M.: “Why children
shouldn’t have equal rlghts” cit., pags. 223-224).

'8 En este sentido, indica Cohen como es a las teorfas protecc:omstas a las que se debe el reconocimiento
de los derechos de los que dlsfrutaban los nifios; pero que, ante los problemas reales existentes en su
sociedad, ya no vale la solucién tradicionalmente ofrecida por estas teorias de aumentar el propio
proteccionismo. (Véase en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pag. 5).

¥ De la explicacion de Cohen sobre el movimiento liberacionista se. pueden extraer algunos puntos que
estan muy conectados con los que aqui sefialo: 1- El fracaso de la concepc1én proteccionista, al hacer que
nos relacionemos inadecuadamente con los nifios. Seflalandose a la propia concepcién proteccionista
como posible responsable de la ocultamén de las causas de los abusos de los niflos; ya que las relaciones
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a) La denuncia de la situacién de la infancia.

Los autores liberacionistas pretenden advertir sobre las, a su parecer, terribles
condiciones vitales de los nifios en sus sociedades. Asi, apuntan que las mismas
alcanzan al nifio en practicamente todos los ambitos de su vida'®’, haciendo
valoraciones sobre cuestiones concretas (como puede ser en sus relaciones laborales,

. P - 161 .
que siguen marcadas por la explotacion de su trabajo *'), o sobre cuestiones generales
(como es la comprensién de que la configuracién del mundo resulta especialmente hostil

para la infancia'®

). En todo caso, destacan, de manera muy especial las criticas a las
situaciones derivadas respecto a dos cuestiones de cuya importancia ya he dado cuenta:

el sistema educativo existente y las relaciones en el seno de la familia. Asi como las

aceptadas por aquélla pueden ser también parte del problema. 2- Es una concepcion nueva. 3- Los niflos
son vistos como una minoria oprimida. _

La idea de Cohen, coincidente con la que yo sefialo en el texto, puede resumirse en que para los
liberacionistas el problema no es s6lo los casos puntuales en los que ha fallado el sistema proteccionista,
sino que esos casos son el resultado inevitable de una situacién ya de por si degradada por la propia
concepcion del nifio. Es decir, que mientras para los proteccionistas el sistema funciona, y los casos de
abusos, etc., son fallos del sistema, que han de ser corregidos precisamente con un mayor y més eficaz
proteccionismo; para los liberacionistas el sistema no funciona, parte de premisas falsas, y es, de hecho,

-una continua vulneracién de los derechos y la dignidad de los nifios como personas. Asi, para los
liberacionistas los casos terribles que se conocen no dejan de ser si no los casos més sobresalientes y
explicitos de esa situacion, son, pues, consecuencia necesaria de la misma; y la inica forma de solucionar
el problema es cambiando completamente la ideologia del sistema, desmantelar la concepceién
proteccionista y las vigentes instituciones , y reconocer a los nifios como personas, con sus derechos y
dignidad. (Véase en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 8-9).

19 Este fracaso global de las medidas proteccionistas es explicitamente sefialado por distintos autores
liberacionistas; asi, en Mead, Margaret: “The Heritage of Our Children”, en Gross, Beatrice y Gross,
Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit., pags. 151 y 156; o En Holt, John: Escape from
childhood, cit., pag. 79. De la misma manera, se hacen eco los Gross en distintos sitios de datos y
realidades que demuestran esa censurable situacién de los nifios, en la sociedad estadounidense de finales
de los afios 60 y principios de los setenta, a la que el fracaso de las medidas proteccionistas habia
conducido; asi, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit., pags. 15,
42 y 123-124; o igual pueden verse algunos datos a este respecto en Bronfenbrenner, Urie: “Our System
for Making Human Beings Human is Breaking Down”, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The
Children’s Rights Movement, cit., pag. 255.

181 Véase en este sentido, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit.,
pag. 118.

182 Asi, se observa, por ejemplo, en el estudio de Gerzon; quien si bien expone las nefastas consecuencias
que para toda la sociedad se derivan de la aceptacion y practica de los ideales tecnocréticos, sin embargo,
pone el acento en la mayor gravedad con que los problemas afectan a los nifios. Es en este sentido en el
que comenta, por seflalar una cuestion que en principio no parece que afectase especialmente a la
sociedad estadounidense, como son los dafios irreversibles que producen en el cuerpo, y en las
condiciones intelectuales y psiquicas de los nifios, el no recibir la suficiente y adecuada alimentacion
desde la primera infancia; expone que ese problema, que se agudiza en las familias pobres, normalmente
en los grupos marginales, es importante en su sociedad ya que: “un estimado 80 por ciento de los nifios
retrasados en América se cree que han sido incapacitados, no por genéticas u otras causas fisicas de
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derivadas del sistema procesal y judicial, que se entiende como paradigmatico de las
teorias proteccidnistas, y 4r§specto del cual ekistia un especial interés en mostrar las
desastroéas conseduencias qile producia en su ?aplicaci(’)n real'®,

En este sentldo se seffala que el establecimiento de un sistema procesal y
Judxclal diferente para los menores del que habia para los adultos, se justificaba porque
con el mismo se habria de conseguir una mayor proteccion de los nifios, permitiria que
éstos alcanzasen una serie de beneﬁcios que se entendia imposible de adquirir si se les
_procesase y juzgase de acuerdo coﬁ los procedimientos comunes. Sin embargo, la
realidad demostraba con total claridad que ese sistema, fespecialmente disefiado para los
menores, representaba un absoluto fracaso De hecho, para los nifios significaba desde la
fijacion de delltos por los que nunca podria ser.acusado un adulto; pasando por la
indefension en que se encontraban durante todo el procedimiento judicial; hasta llegar a
la aplicacion de las penas, en que tanto por su gravedad en relacion con el delito
cometido, cuanto porque en las instituciones en la que se recluia a los nifios se veian

'sometidos a normas que - suponian ‘una violacion - clara de dereéhos minimos,
permitic_’ndoéé sitpaciories ‘consideradas - como degradantes € insostenibles para

adultos'®*

nacimiento, sino por causas socio- econémlcas” (Véase en Gerzon, Mark: A childhood for every child,
cit., pag. 109; el analisis sobre la comida y la infancia puede verse en pags. 107-120).

18 Asi, lo reconoce explicitamente Cohen, que si bien sefiala primero la vigencia de los planteamientos
proteccionistas en todos los 4mbitos relacionados con la infancia (“La proteccion es la posicion oficial
de nuestra sociedad sobre la infancia; representa nuestra idea de la mejor forma en que podemos
relacionarlos con nuestros nifios”); después, al estudiar las consecuencias del reconocimiento a los nifios
de los derechos procesales, sefiala: “De heqho en ciertos aspectos-el sistema de tribunal de menores, en
teoria, representa la ultima expresién de la ideologia proteccionista”. Por eso adquiere relevancia que una
de las cuestiones mds criticadas por los liberacionista sea la puesta en préctica de la teorfas proteccionistas
en relacién con el funcionamiento del sistema jUdlClal (En Cohen, Howard: Equal rights for children, cit.,

pags. vii, 115. La traduccién es.mia."Un estudio mas detallado puede verse en su capitulo IX; y resultan
significativas de como el funcionamiento de los tribunales de menores. adquieren ese carécter
paradigmatico de la ideologia proteccionista, las explicaciones que al respecto hace Cohen en pags. 118y
120-122).

'* Estas denuncias referentes al castigo que los nifios recibian conforme al sistema procesal y penal
estadounidense por acciones que ro representarian siquiera una falta de haberlas cometido un adulto; asi
como a la inexistencia de garantias procesales, por las que durante tantos siglos han luchado los hombres
para su reconocimiento, y que, sin embargo, se les negaba a los nifios, dejandolos finalmente indefensos,
quedan claras cuando, :por ejemplo, los Gross sefialan, explicitamente, la posibilidad de que los menores
sean encarcelados sin cargos, incluso sin una sentencia; por cuestiones tan leves como ser bullicioso en la
escuela o por ser considerado como “ingobernable”; siendo, habitual que condenas tan graves como un
confinamiento de hasta diez affos por acusaciones como mal comportamiento, no probado y “escuchado”
por un juez en menos de cinco minutos (Véase en este sentido, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds):
The Children’s Rights Movement, cit., pag. 81. O, 1gualmente se pueden apreciar estas ideas cuando
advierte Fisher como las instituciones y leyés creadas en teoria para proteger a los nifios lo que consiguen
finalmente -es una situacién de continuos abusos de los nifios donde practicamente ningun derecho es
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b) La critica de las teorias proteccionistas.

De esta manera, ante el fracaso innegable del proteccionismo, segin era
denunciado por los liberacionistas en base a las consecuencias indeseables que se podian
apreciar en la sociedad, se estimo necesario replantearse las argumentaciones tedricas
que lo fundamentaban, y empezar a considerar su sustitucion por otros

planteamientos'®®. Se empez6 asi, como antes indiqué, a considerar que habia que

respetado; en Fisher, Susan M.: “The Smell of Waste”, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The
Children’s Rights Movement, cit., pags. 101-102 y 109).

En todo caso, cabria advertir de la importancia que para los liberacionistas tuvieron algunas
decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en las que se reconocian derechos constitucionales
que defendian tanto a los nifios cuanto a los adultos. Entre ellas destacé la sentencia de 1967sobre el caso
Gault (387 U.S. 1), por ser la primera que reconoci6 la aplicacién de los derechos constitucionales a los
nifios. Con ella se cambid la situacién anterior segin la cual los nifios no podian recurrir a los derechos
procesales que la Constitucion garantizaba; asi, el nifio pudo empezar a exigir también las garantias
procesales de las que habian venido disfrutando sélo los adultos, como el derecho a un abogado o a que se
pudiese contrainterrogar a los testigos. La sentencia fue enormemente importante y supuso el inicio de un
proceso de cambios; aunque la realidad, nuevamente, se mostrase remisa en su aceptacion y aplicacién.
(Véase en este sentido en Forer, Louis, G.: “No One Will Lissen”, cit., pag. 94; otras referencias sobre el
caso Gault, que destacan su importancia en el reconocimiento de esos derechos, pueden observarse
‘también en U.S. News & World Report: “Nationwide Drive for Children’s Rights”, cit., pag. 207; o en
Farson, Richard: Birthrights, cit., pag. 195).

Sin embargo, me parece que la critica de Farson resulta muy contundente y esclarecedora de la
dureza de la critica de la posicion liberacionista en este aspecto, al explicitar dentro del derecho a estar
libres de castigos fisicos: “El castigo corporal es usado (...) sadicamente en las instituciones penales. No
pertenece a nuestro repertorio de respuestas a los nifios”. Y al justificar, después, el derecho a la justicia
también denuncia la, a su parecer, tremenda e injusta situacién a la que las medidas proteccionistas habian
llevado a los nifios, sefialando explicitamente: “Cada afio, un millén de nifios tienen problemas con la ley.
Uno de cada nueve nifios parara por el sistema de tribunal de menores antes de la edad de dieciocho. En
cualquier momento, alrededor de cien mil nifios estan en algiin tipo de carcel. Algunos estan detenidos
ilegalmente, muchos no han cometido ningun tipo de delito, la mayoria no ha hecho nada que hubiese sido
considerado delito si lo hubiese hecho un adulto, y a ninguno se le ha dado un juicio justo con el debido
proceso legal. El sistema de justicia de menores fue disefiado para proteger a los nifios del severo trato del
sistema de justicia de los adultos -pero es mds injusto, més arbitrario, y mas cruel”. (En Farson, Richard:
“Birthrights”, cit., pags. 327-328. La traduccién es mfa).

Una visién bastante completa de estos problemas la podemos observar en la exposicion de
Cohen; quien realiza una critica conjunta de los principios filosoficos que fundamentan el sistema judicial
y de los inevitables e indeseables resultados practicos que en la realidad se producen con la aplicacién de
esos planteamientos; pues, para Cohen, incluso en el mejor de los casos, ese sistema no respetaria
realmente a los nifios. En esa exposicion también Cohen pondra el acento en la vaguedad de lo que se
considera delitos por los actos cometidos por los nifios (llegando a sefialar que técnicamente cualquier
nifio de América podria ser considerado delincuente si alguien desease presentar el caso); y en la ausencia
de las debidas garantias procesales. (En Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 124-129).

'5 Como ya ha sido seftalado, los planteamientos teéricos que regian eran los propios del proteccionismo,
y resultaban equivocadas aquellas manifestaciones que todavia se realizaban de que los nifios eran
considerados como simples propiedades de los padres. Esta concepcitn, que seria propia de un modelo
como el que aqui se ha denominado como “platénico-aristotélico”, sélo podia apreciarse como existente
en algunos supuestos précticos aislados, pero no dejaba de ser un error considerar que ese planteamiento
continuase vigente; cuando, precisamente el proteccionismo supuso su superacién. En este sentido,
denunciaba Geddes que aunque los derechos que defiende la ideologia proteccionista estan reconocidos
por las normas juridicas, en la practica se sigue actuando, en general en casi todos sitios, conforme a la
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sustituir la protecmon de los nifios por la proteccmn de sus derechos. Esto implicaba,
por una parte la asuncnon de que pre01samente con la justificacion de procurar la -
proteccién del nifio, y aun‘con la mejor de las intenciones, lo que en realidad se
conseguia, ﬁnalme_nte; era dejarles 'ir;defenso;‘s y desprotegidos en sus vidas: en sus
relaciones con los adultos y con las instituciones SOCiales, politicas y juridiéas'“. Y, por
otra parte, también suponia; la necesidad de determinar qué se queria decir con esa
| proteccién de los derechos cnfrentada a la de los nifios. Pues, como antes .seﬁalaba,
también los planteamientovs proteccionistas s@rgieron para ofrecer una solucién a.las
nocivas condiciones vitale$ de los nifios, pbr }0 que ambos casos parecen coincidir en
que el objetivo ultimo seé la “proteccién” del nifio. Asi mismo, se consideré que el
medio adecuado para proteger al hiﬁQ era reconociéndole una serie de derechos que
impidiesen su abuso y explotacion, su defensa, al menos ante las situaciones mds graves,
por'lo que ambos casos parecen coincidir en qué el medi_o'idéneo sea el reconocimiento
y proteccwn de unos derechos En posteriores apartados me referiré con mas detalle a
qué entendlan los autores 11berac1on15tas por tener un derecho. Ahora me interesa
destacar como, tras la constatac1on de las nefastas consecuencias que para la infancia
habia supuesto el prote;cmomsmo, el . ataque liberacionista se dirigiria,
consecuentemente, a los pl?nteamientos que d':efendl’a'nv esa forma concreta de entender
cémo se habria de brotegeri a los nifios con la correspondiente articulacion de una serie

de derechos.

ideologia segin la cual el nifio ser considerado como propiedad de los padres “...las estructuras sociales
y politicas de casi todas las naciones contintian teniendo tendencia a tratar a los nifios como las posesiones
de sus padres”. (En Geddes, Joan Bel: “The Rights of Children in'World Perspective”, en Gross, Beatrice
y Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit,, pag. 215. La traduccion es mia).

, Y en la exposicion de Berger se puede apreciar esa confusién al enjuiciar la abundante
legislacion sobre los nifios que se aprobd en?‘Gran Bretafia durante el siglo XIX. Pues, si bien sefiala que
son leyes inspiradas por el proteccionismo; sin embargo; denuncia que son leyes en las que se sigue
considerando al nific como una propiedad de los padres, -porque no se les reconoce como persona. De esta
manera, .expresa ideas propias de un modelo como el “platonico -aristotélico”, como que “el nifio era
propiedad de sus padres, que tenian control absoluto de su ser y su vida, y las nuevas leyes afianzaban esta
idea™; y, a la vez, intenta realizar una imposible compatibilizacion con la ideologia proteccionista: “Estas
leyes hacian hincapié ‘en la proteccion”. Asi, explicitamente, sefiala: “Durante el siglo XIX hubo
abundancia de legislacion con relacion a los nifios, pero en ninguna se desafié la idea, tan firmemente
sostenida por la ley comun, de que los nifios eran posesion de los padres. Ninguna contenia un atisbo
siquiera de darle una posicién al nifio como persona. El nifio era propiedad de sus padres, quienes tenian
control absoluto de sus ser y vida, y las nuevas leyes afianzaban esta idea. Estas leyes hacian hincapié en
la proteccidn, y la intencién de los que las apoyaban era la de salvar a los nifios de los peores resultados
de la revolucién industrial. En su mayoria, los reformadores eran benefactores con una actitud sentimental
hacia los “pequefios nifios”...”. (En Berger, Nan: “El nifio, la ley y el estado”, cit., pag. 211).

166 Puede apreciarse esta 1dea en Cohen, Howard: Equal rtghts for chlldren cit., pags vii-ix; 7-8; o en su
capitulo de conclusiones en pags. 148 149. :
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Asi, conviene recordar que los proteccionistas trataban de proteger al menor no
solo contra las acciones de terceros, sino también contra sus propias acciones. De esta
manera, el reconocimiento de derechos pretendia convertirse en una especie de
armadura juridica que lo protegiese de todas aquellas acciones que fuesen perjudiciales
para sus intereses (aunque, como vimos, en el proteccionismo “tradicional” se refiriesen
a sus intereses como futuro adulto). Pero, en todo caso, lo que también estaba claro era
que el propio nifio no podia utilizar esos mecanismos juridicos de proteccioén, por lo que
se hacia necesaria la accion de terceros en la proteccion del nifio. Idealmente los padres,
por considerarse las personas més interesadas y capacitadas para hacer efectiva esa
pretendida proteccion (incluso se los consideraba dotados de un instinto natural para
realizar adecuadamente su funcién); y, en su defecto, las pertinentes instituciones
sociales o estatales, que se justificaban en cuanto actuaban, en la mayor medida posible,
como lo haria el padre ausente: la figura de in loco parentis que afectaba tanto al juez de
menores: cuanto al maestro'’. Esta es la fundamentacién que atacaran los
liberacionistas. Para ellos esa “armadura juridica” se va a terminar convirtiendo en una
especie de trampa para el propio nifio, hasta ser una de las principales causas de la
existencia de esas situaciones catastréficas de la infancia que antes denunciaran. La
solucién pasard, pues, por proteger al nifio también de sus protectores; y la inica manera
de hacer eso es reconociéndole los derechos que ya gozan los adultos, asi como la
capacidad de ejercitarlos por ellos mismos (de manera que se complete esa “armadura”
y se deje que sea el mismo nifio el que la maneje)'®®. De esta manera, se llega a una
tinica conclusion posible: si realmente se quiere poner fin a los problemas que afectan a

los nifios, no hay mas remedio que superar las teorias proteccionistas. No es que éstas

'7 Un apunte a este respecto permite referir como Kohler, ya en 1971, sefialaba que las decisiones de la

Corte Suprema de los Estados Unidos habian empezado a poner en cuestién la doctrina del parens
patrige. Advirtiendo también, a continuacién, que las medidas proteccionistas, pese a sus declaradas
intenciones, no habian conseguido evitar la existencia de miiltiples abusos en relacién con los nifios;
haciéndose necesario adoptar nuevas medidas que permitiesen proteger a los menores de sus protectores.
(Véase en Kohler; Mary: “To What Are Children Entitled?”, cit., pags. 217-218).

'8 Esta critica a la concepeién proteccionista se puede apreciar claramente cuando, por ejemplo, Holt
sefiala, explicitamente, que no hay forma de asegurarse que la accién que nos pretenda ayudar lo consiga
realmente, y que no se pueda convertir en explotacién, dominacién o tirania; si no tenemos el derecho de
decidir si, cuando, por quién, por cuanto tiempo y de qué manera queremos ser ayudados. (Véase a este
respecto en Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 84-86).

Por su parte, Gottlieb apunta otras causas como las que se encontraban tras los planteamientos
proteccionistas; como son la amplia inversién econémica que suponen los nifios, y lo larga que es su
preparacion para la vida adulta. Aunque, también asi, el resultado serfa el mismo: el sentimiento de que la
proteccién del nifio por terceros capacitados, controlando todos los aspectos de la vida de los nifios, era a
la vez un derecho y un deber. (Véase asi en Gottlieb, David: “Children as Victims”, en Gross, Beatrice y
Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit., pag. 181).
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fundamenten un sis'tema que.resulta -insatisfactdrio al no poder dar solucién a todos los
problemas que afronta la mfanma es que ellas mlsmas son una parte muy importante del
problema . Asi, con otra 1magen mas 1nsp1rada en los planteamlentos liberacionistas,
se comprenderé qqe la Gnica forma posible de salvar a los nifios no es intentando
protegerles de aquello qhe les Apuie,da perjudicar, sino sacandoles de la especial
dependencia en que se les ha situado con unas cadenas de bte(')rico amor y proteccion,
pero que los mantienen en una situacion real de esclavitud y penoso encierro. Y para
ello, se hace necesario romper esas éadenas, por un lado; mediante el reconocimiento de
todos los derechos que ya a los adultos les sirvio en su momento para alcanzar su propia
libertad; vy, por otro, pero sin:i_ulténe_amente, mediante el reconocimiento de la capacidad
juridica para ejercit;arlos cqnforme aisg voluntad, porque, como también fue el caso de
los adultos, sdlo cof} su propib ejercicio podrén'__alcanzar‘_laj verdadera libertad”o. ‘

’

' En la exposicién de Berg se puede apreciar también una critica de la realidad vigente, entendiendo que
al poner un excesivo interés en las medidas proteccionistas, se estara, asi mismo, impidiendo el completo
y adecuado desarrollo del nifio: “Es muy notable la 1mportanc1a que se da al bienestar fisico y material de
los nifios en las disposiciones legales sobre los nifios, sea “a cargo” de instituciones o en sus propias
familias, y forma parte esencial de la responsabilidad del Estado para ayudar a mantener un alto nivel de
salud en los niffos. Pero el hecho de hacer hincapié en esto resta importancia a la necesidad de tomar
medidas para llenar las necesidades emocionales y sociales de los nifios y con frecuencia se emplea como
un pretexto para negar a los nifios un amblente de libertad y desarrollo. (...) Esto conduce a una proteccion
exagerada (por falta de una palabra més adecuada, ya que de hecho no tiene nada que ver con la
proteccién) que niega al nifio su derecho a’desarrollarse, cosa que es tan importante como negarle
alimento y albergue; sin embargo legal y moralmente, esto tltimo se considera insostenible”. (En Berger,
Nan: “El nifio, la ley y el estado”, cit., pag. 230).

™ En este sentido, critica Farson a los planteamientos protecclomstas dentro de su argumentacion a favor
del derecho a tener un poder econémico, por conseguir precisamente los resultados contrarios a los que -
tedricamente pretendian. Farson entiende que la justificacion de las tesis proteccionistas basadas en una
concepcién concreta del nifio como persona débil e indefensa, era precisamente proteger al nifio de los
posibles dafios que le podnan venir del exterior, incluidas sus propias acciones y en Sus relaciones con los
adultos; pero que, en realidad, es precisamerite esa proteccién, al negar al nifio el reconocimiento de
-derechos y su €jercicio, lo que logra es mantenerles en esa posicién de dependencia e indefensién. (Véase
en Farson, Richard: Birthrights, cit., pag. 166).

‘ Por su parte, Cohen realiza una interesante” exposicion sobre las. principales razones de la
oposicion del movimiento liberacionista a los planteamientos proteccionistas. Destacando, asi, tres
caracteristicas comunes al liberacionismo y enfrentadas al proteccionismo: 1- se oponen los
liberacionistas a la idea de los proteccionistas de que los adultos son capaces de determinar cual es el
mejor interés del nifio (tema que traté con mds extension en su apartado correspondiente). 2- Relacionado
con la anterior esta la idea de que las teorias proteccionistas ayudan a ocultar la existencia de los
inevitables conflictos de intereses entre los adultos y los niftos. 3- Se oponen también los liberacionistas al
paternalismo que supone el control sobre la vida de los nifios por parte de los adultos.

Ese control sobre 1a vida de los mﬁos entiendo que es la base de la teoria proteccionista, y, por
tanto, también la base de la critica l_1berac10msta. Por lo que serd a las causas que determinan ese control a
las que ira dirigida principalmente la critica del movimiento liberacionista. Es en este sentido que se
puede valorar la especial importancia que tiene, como también Cohen resalta, la coricepcion del nifio que
se defienda; asi como la consideracion que se haga sobre quién esta capacitado para determinar cual es el
mejor interés del nifo. (Véase respecto a estos tres puntos en Cohen, Howard: Equal rights for children,
cit., pags. 10- 13). :
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¢) La equiparacién con otros movimientos liberacionistas.

Los autores liberacionistas equiparan sus planteamientos a los presentados por
otros dos grandes movimientos sociales, de relevante importancia en las décadas
anteriores en la sociedad estadounidense: el movimiento feminista, y el de la lucha de
los ciudadanos de raza negra por el reconocimiento de sus derechos civiles. Conforme
con lo hasta aqui visto, resulta comprensible la existencia de algunos puntos esenciales

de conexidn entre todos ellos, que permiten la realizacién de dicha equiparacion'”', Asi,

En conexién con esa tltima critica a las posiciones proteccionistas, puede sefialarse otra que se
aprecia en las exposicion por Cohen de sus propios planteamientos; segiin la cudl se criticaria que la teoria
proteccionista, al preocuparse tnicamente por la proteccién del nifio, no se preocupé de averiguar la
naturaleza y los limites que habria de ponerse a ese poder que se reconocia a los padres, o a las
instituciones correspondientes cuando hubiesen de sustituir a aquéllos; constituyendo precisamente esa
forma de relacionarse con los nifios una parte importante del problema.

Idea que entiendo que habria de valorarse adecuadamente indicando que, aunque se hubiesen
conseguido los resultados pretendidos por los proteccionistas, si se estimase que ese poder dado a los
padres, y a las instituciones del Estado, es ilegitimo o abusivo, entonces cabrfa abogar por su destruccion.
Esta critica también la podemos encontrar en la base de muchos de los planteamientos liberacionistas;
pues no se trata tanto de la efectividad del poder de los padres y el Estado sobre los nifios (que si puede
servir, como hemos visto, para iniciar la denuncia de una realidad que los planteamientos proteccionistas
ayudan a provocar o, al menos, son incapaces de evitar), sino de la ilegitimidad de un poder ilimitado e
incontrolado, conforme a unos derechos que se les habrian de reconocer a los nifios. De la misma manera
que la ideologia de un Estado paternalista no se criticaria porque no se consiguiese la efectiva proteccién
pretendida en los ciudadanos; sino porque dicho Estado estaria ejercitando una fuerza ilegitima de manera
ilegitima, y el limite a dicha fuerza habria de buscarse en el reconocimiento de los derechos de los
ciudadanos. (Véase esa idea de Cohen aqui comentada en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit.,
pag. 152).

"""'Esta idea de considerar también a los nifios como una minoria oprimida, destacandose la extension del
movimiento liberacionista, puede verse claramente en Gross, Beatrice y Gross, Ronald: “Introduction”,
cit., pag. 2.

Por otra parte, como resulta 16gico, dentro de las criticas a los planteamientos liberacionistas,
también se hace referencia a la inadecuada equiparacién de las reivindicaciones de derechos para los
nifios, con los otros movimientos sociales; ya que los distintos supuestos impiden justificar el
reconocimiento de derechos con las mismas razones. En este sentido se observa como Purdy, al tratar la
posible extension del derecho al trabajo a los nifios, seiiala que quizds se pueda objetar a sus
argumentaciones que del mismo tipo eran las que se hacian para negar a las mujeres el derecho al trabajo;
pero que, sin embargo, habria que considerar que los casos son diferentes, y, por consiguiente, las
respuestas de la sociedad habrfan de ser también diferentes. Pues, mientras que en el caso de la mujer ese
derecho al trabajo era cuestion de justicia, lo mismo no se podia decir de los nifios. (En Purdy, Laura M.:
“Why children shouldn’t have equal rights”, cit., pag. 239).

En otro sentido, también hay que constatar que se podrian sefialar al menos otra caracteristica
comun a estos movimientos sociales a la que aqui no me refiero explicitamente, pero que trataré, sélo
respecto de las argumentaciones liberacionistas, en el siguiente apartado: la consideracién del objetivo
comun de mejorar la sociedad. En todo caso, es clara también esta equiparacién por el movimiento
liberacionista de Ann Arbor, al sefialar: “Pronto la lucha por la Liberacién de los Jovenes se adelantara
para unirse a todos los otros movimientos de liberacién de la gente oprimida en la lucha por una
civilizacién completamente nueva”. (En Youth Liberation of Ann Arbor: “We do not recognize their right
to control us”, cit., pag. 134. La traduccion es mia. Y, en otro apartado, al explicar su reivindicaci6n para
acabar con el machismo y el sexismo, vuelve este movimiento liberacionista a reivindicar la unién que se
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los tres coinciden en buena medida tahfo en el tiempo y en el espacio; los tres se refieren
a grupos sociales concretos ,._que comparten historias paralelas de opresién por otros
grupos sociales; en los tres casos se consideré que los miembros de esos grupos eran
merecedores de un trato jur};d_ico y soéiél diferente debido a sus peculiares caracteristicas
naturales; en los tres_casos‘se compaﬁe el objcti‘v‘o comun de “liberar” a sus miembros
de esa situacion de opresion e injusticia, mediante el reconocimiento de los derechos y
la capacidad para ejercitarlds libremente, y argumentando la irrelevancia que a este
respecto suponen sus peculiares caracteristicas nfaturales (diferentes, en todo caso, a las
que se les atrlbulan) y, por ultimo, tamblen en los tres casos se utilizan algunos
procedimientos de ‘reivindicaciéon semejantes. A cont1nuac1on expondré estos cinco
aspectos coincidentes. | . |
Primero, la comc1denc1a en el espacio, el desarrollo fundamental que los tres
movimientos experimentaron en la sociedad . estadounidense, aunque ninguno se
circunscribiese a dicha sociedad. Y térhbién en el tiempo, pues }aunqu‘e el origen de los
otros dos movimientos es anterior (el de la lucha por los derechos civiles de los
ciudadanos de raza negra solo ligeramente anterior), todayia a finales de los afios 60 y
principios de los 70 se encogntraban en plen'o augev; siguiendo con las reivindicaciones de
muchas de sus principales pretension¢s”2 '
Segundo, en los tres casos se puede idenf;iﬁcar un grupo social determinado (las
mujeres, los negros, los nifios) que comparten una histofia paralela de opresion. Los
“miembros de los tres grupos tradicionalmenté. habfan sido objeto de las mas variadas
explotac1ones y abusos A todos se les empezd cons1derando menos que personas, meros
objetos a completa’ dlsposwlon de sus maridos, amos, 0 padres. A todos, siempre tras
una labor conjunta de las argumentacior_lesv.fte_éricas y la denuncia .de las terribles
situaciones que vivian y sopoftaban les fueron reconociendo paulatinamente, una serie
de derechos que les proteglese de los abusos de terceros ‘con lo que se les reconocia una
personalidad digna de proteccion, su dignidad como seres humanos; pero que, en todo

caso, no eran ejercitados por ellos sino, en principio, por los maridos, los duefios y los

ha de establecer entre el movimiento liberacionista de la mujer y el de los niflos: véase asi en Youth
Liberation of Ann Arbor: “Youth Liberation Program”, cit., pag. 331). -

172 También, como los otros movimientos, el movimiento liberacionista de los nifios si ‘bien encuentra
algunas de sus raices al comienzo del siglo XX, y como sefiale en el otro capitulo muchas de sus raices
filosoficas se encuentran en la filosofia educativa que comienza con Rousseau, es en los afios 60 cuando
sufre un cambio sngmﬁcatlvo en sus planteamlentos (Véase en este sentido en Bode, Barbara: “Citizen
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padres, y por otras personas o instituciones cuando éstos fallasen en proporcionar la
adecuada proteccion.

Tercero, los miembros de los tres grupos fueron considerados, por terceros,
durante todo el proceso antes aludido, como seres o personas cuyas caracteristicas
naturales les hacian, inevitablemente, merecedores del trato que social y juridicamente
se les dispensaba: primero, como simples objetos; despu€s, como personas indefensas e
incapaces de conocer y defender sus propios intereses, teniendo que ser otras personas
las que, sabiendo qué era lo que realmente les convenia y cémo conseguirlo, se
encontrasen legitimadas para actuar en consecuencia' ",

Cuarto, las reivindicaciones a través de todos estos movimientos sociales
comparten tanto un objetivo ultimo comun: la liberacidn, a través del reconocimiento de
los derechos, y de la posibilidad de su ejercicio, de los miembros de esos grupos
tradicionalmente oprimidos y dependientes de terceros' .

En este sentido, como pretendida consecuencia légica de los anteriores tres
puntos, los liberacionistas defenderdn el mantenimiento del paralelismo que en esa

evolucion diacrdnica se habia producido respecto al trato juridico y social dispensado a

los miembros de los tres grupos; y, asi, conseguir la satisfaccion para los nifios de las

Action for Children”, en Gross, Beatrice y Gross, Ronald (eds): The Children’s Rights Movement, cit.,
pags. 260-261).
' En la exposicién de Edelman se puede apreciar esa idea de una comiin consideracién de los miembros
de los tres grupos. Aunque, hay que advertir que también Edelman comete el error de no diferenciar
claramente entre la antigua consideracién de estas personas como simples objetos, y la consideracion que
entonces existia de personas dependientes de terceros. Asi, indica Edelman: “Los negros, las mujeres, y
los nifios, comparten, histéricamente, un estatus similar en la ley americana -todos fueron considerados
considerados como bienes muebles. Si ese estatus ha empezado, al fin, a cambiar en algunos aspectos
tangibles para los negros y las mujeres, sélo estd empezando a cambiar para los nifios”. (En Edelman,
Peter: “The Children’s Rights Movement”, cit., pag. 203. La traduccién es mia).
'" La idea de este objetivo comun puede apreciarse expresamente seftalado en el siguiente pérrafo de
Berger: “Aunque se puede hacer mucho cambiando y modificando las leyes para dar libertad a los nifios,
éstos no podrian, como tampoco los negros ni las mujeres, ser liberados totalmente por medio de los actos
de los demas. Para que la libertad que se obtenga tenga alguna significacion, debe ser obtenida por uno
mismo, y la mejor ayuda que se podria dar en este sentido seria dejar que los nifios participaran en las
decisiones de su vida desde muy temprana edad. Los nifios son personas. La nifiez es una etapa de la vida
misma, no un aprendizaje. Mientras la sociedad no acepte esto y le dé una expresion activa, los nifios
seguiran siendo pertenencias de otros, incapaces de desarrollar su propia imagen mds bien que
desarrollarse a imagen y semejanza de otra persona. Nuestras leyes son un reflejo de nuestra actitud hacia
los nifios; actitud que basicamente considera a los nifios como posesiones (...). Las leyes cambiaran sélo
cuando cambie la actitud, y la actitud s6lo cambiard cuando se haya dado libertad a suficientes nifios para
que causen un impacto en la opinién publica. Desde luego que esto ya estd ocurriendo, pero no lo bastante
aprisa y con demasiados compromisos”. (En Berger, Nan: “El nifio, la ley y el estado”, cit., pag. 246).
También Farson, al explicar las desdichadas consecuencias que con la creacién de una justicia
especial para nifios se produjeron, y basdndose en la consideracion de que de la experiencia del intento de
proteger a las mujeres, lo que se habia conseguido era una perpetuacién de un sistema discriminatorio;
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reivindicaciones ya logradas, o casi glogradas,- pbr los miembros de los otros grupos. Es
decir, que se reconﬁociesen"va los nifios todos los ﬁerechos que las mujeres y los negros ya
- habian conseguido, o iba,:nl prdnto ‘a conseg‘uif, que se: les reconociese, esto es, los
mismos que los del resto de la ciudadania; asi como la posibilidad de ejercerlos
conforme a su voluntad.

Asi, y sobre todo en relacién con lo apuntado en el punto tercero, se advierte la
importancia decisiva que adquiere la defensa tedrica que. se hace de una nueva
concepcioén del nifio. Pues, si las mujeres y los Qegrds habian conseguido esos logros era
porque, indisolublemente unido al proceso reivindicétivo;_ estuvo el cambio en la forma
€n que eran concebidos :por la - sociedad. De esﬁa manera, los liberacionistas
argumentaran que si ahora Se consideraba que las mujeres y los negros eran iguales en lo

‘esencial al resto de los ciudadanos para el reconocimiento de derechos y su ejercicio,
siendo asi que las diferenciés‘ de sexo y raza no pvodl'an ser, en ningun caso, razones para
la discriminacién (lo que éra explicitamente récionocido‘ en los textos legales); tampoco
la’ diferencia de ‘edad habia de cbnsiderérse' una d;iferencia que justificase la

- discriminacion, y, en consecuencia, habian de serles rechbcidos los mismos derechos y

la misma posibilidad de ejercitarlos'”. |

Con el quinto, y tltimo, aspecto coinbidente me vr-eﬁero a unas caracteristicas
comunes en su procedimiento de actuacién_:‘todos utilizan la fuerza que les puede
proporcionar su movilizaciéﬁ social; se sirven de campafias de sensibilizacién, ejercen

las presiones que su cohesién y posicién social les permita, etc.'™.

sefiala, como criterio general, el peligro que conlleva toda actitud paternalista y el intento de tratar de
forma especial a un grupo social. (Véase asi en Farson, Richard: Birthrights, cit., pag. 197).
' Asi, se puede apreciar expligitamente:cuando exponen los Gross: “Se pueden exponer buenos
argumentos a favor del hecho de que la gente joven es la mas oprimida de todas las minorias. Estan
discriminados por razén de la edad...”. (En Gross, Beatrice y Grossj, Ronald: “Introduction”, cit., pag. 1.
La traduccion es.mfa) . : _ i

También resulta muy relevante a este respecto la idea, sefialada por Cohen, del uso de la
reivindicacion de derechos por los grupos que se consideran discriminados, como instrumento idéneo para
acabar con la discriminacion; siendo esta. practica conjpartida, como vemos, por los tres movimientos
liberacionistas. Aclarando Cohen, a continuacion, que el movimiento liberacionista de los nifios va mas
alla de la simple solucién de los casos en los que los nifios se han visto, o se ven, perjudicados. Acabar
con la discriminacién implica que los derechos de los nifios sean reconocidos para todos los nifios de
forma que legalmente se excluya la discriminacion para todos los nifios. Otra cosa es el que se hagan
efectivos esos derechos, y que en ningiin caso se produzca discriminacién, ni ningiin nifio vea violados sus
derechos; ésta si que es una tarea que se habria de resolver caso por caso. Pero la lucha en contra de la
discriminacion previa es general, para todos los nifios. (Véanse la exposicién de estas ideas en Cohen,
Howard: Equal rights for children, cit., pags. 15-17).
'6 Se puede apreciar la importancia concedida a que esas reivindicaciones tengan la consideracién de
movimiento social cuando Cohen, explicitamente, reconoce que la comparacién de los nifios, con los
negros y las mujeres, realmente es para darle a los esfuerzos que se hagan para mejorar la vida de los
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No obstante, quizas sea en relacién con este ltimo punto donde se observa una
de las principales diferencias entre estos movimientos. Y es que, como ya sefialé al
explicar la concepcién del nifio, se destacaba que mientras el movimiento liberacionista
de los nifios fundamentalmente, y casi exclusivamente, era llevado por adultos; en los
otros movimientos la participacién de sus propios miembros, mas concienciados, en sus
reclamaciones, fue fundamental para la consecucién de sus objetivos. Este dato era
subrayado por los detractores de los liberacionistas, presentandolo como una prueba mis
de la incapacidad que realmente tiene el nifio para poder reconocer sus verdaderos
intereses y ejercitar, en consecuencia, sus derechos. Sin embargo, los liberacionistas
ponian el acento en que también en los otros movimientos fue necesaria la participacién
de miembros de otros grupos sociales mejor situados para que el proceso emancipador
pudiese comenzar y fuese correctamente encauzado; explicando esa ausencia
significativa de los nifios porque eran precisamente las medidas proteccionistas las que

mantenian a éstos en un estado artificial de infantilizacién'”’,

niffos tenga el “estatus de movimiento”, lo que permitird mas facilmente conseguir el pretendido cambio
social. Y también Cohen reconoce, expresamente, que la asociacion del movimiento liberacionista de los
nifios con otros movimientos liberacionistas que luchaban por la conquista de derechos, tenia también su
razén de ser en la gran fuerza que tiene el propio concepto de “derechos” en su utilizacién como parte de
la ideologia en la campaiia para conseguir el cambio social; pues, para Cohen, si un grupo social puede
traducir sus reivindicaciones en derechos, estar4 en una posicion de més fuerza para poder conseguir sus
objetivos. (Véase la exposicion de estas ideas en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 10
y 17-18).

Y conectado con esa iltima consideracion, cabe sefialar como, por ejemplo, Kohler sefiala que
pese al amplio nimero de nifios que constituiria su minoria social, uno de las principales causas que resta
fuerza a sus reivindicaciones era su ausencia en el proceso politico. Causa que, precisamente, intentaran
anular los liberacionistas al reclamar el derecho al voto para los nifios. (Véase asi en Kohler, Mary: “To
What Are Children Entitled?”, cit., pag. 217).

Sobre la fuerza social que se podia predicar de este movimiento liberacionista puede verse unas

referencias en U.S. News & World Report: “Nationwide Drive for Children’s Rights”, cit., pags. 206-207:
0, en Edelman, Peter: “The Children’s Rights Movement”, cit., pags. 205 y 206).
"7 Respecto a esta cuestion es interesante observar que si bien es verdad que la casi totalidad del
movimiento liberacionista descansaba en adultos, que son los que casi exclusivamente elaboraron los
planteamientos teéricos correspondientes; son también muy significativos los casos que en la realidad se
han producido, y se siguen produciendo, de nifios y grupos de nifios que luchan con la misma fuerza que
lo hiciesen en su momento los negros o las mujeres en defensa de sus derechos e intereses. Por citar sélo
dos representativos y muy distanciados me referiré a un grupo de menores, plenamente integrado en el
movimiento liberacionista, Youth Liberation of Ann Arbor, ya mencionado en diversas ocasiones en estas
paginas; y, por otro lado, al caso, de fechas muy recientes, del nifio paquistani Iqbal Masih, que a los doce
afios de edad fue asesinado cuando dirigia, con creciente éxito, las protestas de los nifios pakistanies
contra la explotacién laboral en los talleres de alfombras, (Una referencia a este caso puede verse en ese
libro de los horrores en que por su terrible realismo acaba convirtiéndose el buen trabajo de Manuel
Leguineche, recopilatorio de sus vivencias sobre las mayores desgracias que afectaban a la infancia
mundial. En Leguineche, Manuel: Los Angeles Perdidos, Espasa Calpe, col. Espasa Hoy, 1996, pags. 155-
157).
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2. Argumentaciones teleologicas.

Son de dos.‘itipos las argumentaciones que en los planteamientos liberacionistas
se refieren a la vinéulacién entre la liberacion del nifio y la previsién de una mejora en la
sociedad futura. Por una parte, se considera la necesidad de reconocer a los nifios los
derechos reivindicados, y su posible '_ejercicio, como medio para construir un mundo
mejor para todos; ﬁor otra, cambiandorlas anteriores cau‘sa.s y efectos, se estima que so6lo
en una sociedad mejor, en 1av que existé un auténtico respeto por la dignidad de todas las
personas, serd posible ésc reconoci:miento y efectivo - ejercicio por los nifios de sus

derechos.

a) El reconocimiento y la proteccion de los derechos de los nifios como causa de

un mundo mejor.

Los liberacionistas también argumenta}én que d§:l reconocimiento a los nifios de
todos los ‘derechog“. de los que ya gézan los adultos, asi como de la posibilidad de
ejerCitarlbs conforme a su ‘vovluntad, se derivard, necesariamente, una mejora de la
_ soc1edad en su conjunto

Esta consideracion esta dlrectamente umda a otros planteamientos propios del
.hberac1omsmo que mostré con mas detalle en sus- correspondientes apartados sobre la
_concepcwn del nifio y el tlpo de educacion que habrian. de recibir. Asi, se estimaba que
si el nifio pudlese d1r1g1r y controlar su vida, y, de manera principal, su educacion y
‘consiguiente formacmn respetandose su voluntad, como se respeta la de las demas
personas, desarrollarla una-- serie- de capamdades -intelectuales y ‘morales, que se
encuentran . coartadas por. el sistema vigente. Cualldades que serian altamente
beneﬁc1osas tanto. para su propia personalidad, cuanto para el resto de los miembros de

la comunidad, con respecto a los cuales se relacionaria con solidaridad'™.

1™ 4 sensu contrario, seﬁala Holt las consecuencias negativas que se podrian derivar para la sociedad del
no reconocimiento a los nifios de los derechos que ¢l propugna. Utilizando, asi, para defender el derecho
.de los nifios a controlar y dirigir su propia educacion, un argumento, cuando menos, discutible, que se
basa mas en conjeturas que en realidades. Asi, advierte, y procura subrayar que muy seriamente, que la
direccién por terceros de la educacion de los nifios, y que ésta sea obligatoria, puede ser el primer paso, al
menos que lo evitemos, para que terceros controlen también la formacion de los adultos, y la hagan asi
mismo obligatoria para los adultos. De modo que, finalmente, fuese un grupo de “expertos” los que
decidirian-que es lo que todos, nifios y adultos, deberlamos saber; pudiéndose realizar de vez en cuando
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Ademds, directamente vinculado con esta idea, y conforme con los fundamentos
del planteamiento liberacionista, se focaliza la atencion de los beneficios para el nifio y
el conjunto de la sociedad también en el propio nifio, y no sélo en su formacién como
adulto. Y, asi, se considera que la liberacion del nifio no sélo producia que el nifio
pudiese desarrollar todas sus capacidades plenamente y con mayor rapidez (utilizandose
argumentos como que el ejercicio del derecho al voto hacia que los nifios fuesen antes
responsables, conscientes de la realidad y preocupados por su mejora), sino que también
la posible utilizacién por los nifios de sus capacidades supondria una aportacion
claramente beneficiosa para el conjunto de la sociedad.

La trascendencia de estos planteamientos se puede observar, también, reflejada
en las posiciones criticas al liberacionismo. De esta manera, sefiala Purdy que una de las
razones por la que sigue teniendo interés el estudio de las posiciones liberacionistas es
porque sirve para esclarecer un tema de tanta trascendencia como es determinar el lugar
del nifio en la sociedad; que se conecta con la concepcién de la naturaleza del nifio y de
un buena sociedad. En el mismo sentido, se observa, cuando tras sefialar Purdy sus
motivos para reconsiderar los planteamientos liberacionistas, dice: “Estas obéervaciones
deberian ser de la mayor preocupacién, no sélo porque amamos a nuestros nifios y
queremos que sean felices, sino porque su caracter moral tiene enormes consecuencias
para el futuro de la sociedad en su conjunto”. Y asi, Purdy realizara una critica a las
teorias liberacionistas, precisamente, por entender que el nifio que vive y es educado
conforme a ellas no desarrollard adecuadamente las cualidades morales y prudenciales;
produciéndose entonces, necesariamente, un fuerte deterioro de la sociedad en su
conjunto. De este modo, utilizard el mismo argumento de la construccién de una
sociedad mejor, para llegar a conclusiones radicalmente diferentes que la de los
liberacionistas; lo que, finalmente, hace patente la trascendencia de la discusién no sélo

para la formacion del nifio, y del futuro adulto, sino también para toda la sociedad'”.

las debidas comprobaciones de que eso es asi, y utilizar los castigos pertinentes en caso contrario. (Véase
asi en Holt, John: Escape from childhood, cit., pag. 242).

1" En este sentido, puede ser relevante detenernos un poco mas en la critica de Purdy, y su posible
confrontacion con los planteamientos liberacionistas. Asi, esta autora advierte que si se reconociese a los
niftos la libertad para ejercitar sus derechos, lo que estariamos es permitiendo que un mayor nimero de
personas que actuasen sin la suficiente razon préctica (que entiende como saber poner los medios para
conseguir unos fines), y sin la suficiente moralidad y prudencia. Lo cual, si tenemos en cuenta que toda
accién no afecta solo al sujeto que la realiza, sino que tiene, inevitablemente, consecuencias para terceros,
supondria necesariamente que la sociedad en su conjunto se viese terriblemente perjudicada. Y este
planteamiento es cuestionable, y de hecho entiendo que asi lo seria desde el liberacionismo, ya que,
llevado a sus ultimas consecuencias, podria justificar un elitismo dificilmente compatible con la

709



. Asi, si -los liberacionistas. ‘consideran que de la satisfaccion de sus
reivindicaciones se han de derivar beneficios no:sélo para el grupo que las reclama, sino
para toda la sociedad en su -cpnjunto, es evidente que esta creencia se ha de convertir en

un argumento mas para justificar la liberacion del nifio®°.

-democracia. De hecho, Purdy sefiala que si el mundo es actualmente un desorden es debido a que ya hay
suficientes adultos que actian sin la necesaria.razén practica, prudencia y moralidad. Indicando que si se
uniesen mas personas con mayores deficiencias, seria'muy dificil afrontar los problemas a -los que se

“enfrenta la sociedad. Incluso, de manera alarmante, avisa que una civilizacién que mereciese la pena
seguramente no podria soportar mas egoismo y estupidez de a que actualmente soporta. Pero, este
argumento de Purdy podria permitir justificar que lo mejor seria no darles tampoco libertad a los adultos
sin esas capacidades; es decir, que se permitiese que s6lo ciertas élites tuviesen capacidad, ya no s6lo de
ejercer el poder politico, sino incluso de poder actuar libremente en el ejercicio de sus derechos, pues
todo ejercicio-de derechos afecta a los demés. Entiendo que Purdy en ningin caso defenderia esta
posicion, precisamente por los riesgos que entrafia; lo tnico que quiero resaltar es que la extension de su
argumentacion podria justificar la defensa de esa posmén y que ese es el conflicto que muestran las
posiciones liberacionistas.

También, respecto a la tesis prmmpal de su argumento, la misma Purdy reconoce como los

liberacionistas pueden responder a su planteamiento, quitando la importancia a la prudencia y a la
moralidad (entiendo que también a la razén practica, aunque aqui no lo diga Purdy expresamente); o
entendiendo que, aun siendo importantes, la liberacion de los nifios no hara crecer esos comportamientos
indeseados. Este ultimo argumento lo une Purdy a la consideracion liberacionista de que son las medidas
proteccionistas-opresivas las que retrasan el desarrollo del nifio; por lo que la liberacién del nifio no sélo
conseguiria la justicia para los nifios sino que no tendria consecuencias perjudiciales. Pero es,
precisamente, ese ultimo, como he. sefialado; el razonamiento generalizado entre los liberacionistas; para
quienes, de hecho, se produciria una mejora en la sociedad. Mientras que Purdy intentard demostrar la
falsedad de los planteamientos liberacionistas, argumentando que el movimiento liberacionista obvia la
discusion en profundidad del desarrollo moral del nifto, al partir de una idea equivocada, propia del
planteamiento liberal, de considerar la mdependenma de la persona individual actuando en su esfera de
'libertad (pero este punto lo trataré con mas detalle al estudiar la critica de Purdy al planteamiento
liberacionista en favor de la libertad, como valor fundamentador para el reconocimiento de los derechos a
los nifios). En todo caso, lo que aqui también me interesa destacar es como Purdy considera que es su
forma de entender como hay que relacionarse con los nifios, y no la liberacionista, la que permitira un
adecuado desarrollo de las capacidades del nifio y una mejora de la sociedad; ocupando esta discusién una
posicién central. (Véanse estas ideas de Purdy que aqui comento en Purdy, Laura M.: “Why children
shouldn’t have equal rights”, cit., pags. 223, 225, 229-230 y 239-240).
'8 Asi, Ollendorff, pese a que en otras ocasiones mantiene unas planteamientos peregrinos, muestra con
claridad esta idea, al seffalar: “Al nifio se le entrena automaticamente para que encaje en la sociedad.
Como adulto continuara perpetuando la enfermedad de nuestro. tiempo.sin. darse .cuenta siquiera-de los
patrones que le fueron impuestos durante la mfanma La importancia de los derechos de los nifios es que
admitiéndolos romperemos la cadena de la contmuldad” : “Es esencial, con el fin de que sobreviva
nuestra sociedad, que aceptemos la necesidad que existe de que los adolescentes tengan derechos y que
tomemos medidas radicales para ponerlos en vigor”. (En Ollendorff, Robert: “Los derechos de los
adolescentes”, cit., pags. 155 y 167-168). Otras referencias a esa vinculacion entre la liberacion del nifio y
la construccion de un mundo mejor se pueden ver en: Youth Liberation of Ann Arbor: “Youth Liberation
Program”, cit., pag. 330; 0 en Neill, A.S.: “La libertad funciona”, cit., pags. 179 y 204.

En todo caso, respecto a este tema Cohen realiza algunas manifestaciones de particular interés.
Primero, al recordar expresamente que este argumento teleolégico desde luego no es una innovacion
liberacionista ya que, como hemos visto, tamblen los proteccionistas, justificaban el reconocimiento a los
nifios de los derechos que ellos propugnaban, por ser el medio de conseguir construir una mejor sociedad.
Y .es en este sentido, que sefiala Cohen el uso de esta argumentacion, de que el reconocimiento de los
derechos a los nifios ira en beneficio de la sociedad en su' conjunto, como una de las tres vias en que se
puede usar €l concepto de derechos en campafias de cambio social; y, a la vez, al explicarla reconoce
como también esa argumentacion fue utilizada en los planteamientos proteccionistas. Y, después, tras
haber argumentado lo suﬁcnente como para entender que ha conseguido justificar la igualdad de derechos
para los mﬁos gracias a criterios de justicia social (una vez que estima que ha hecho desaparecer las
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b) La construccién de un mundo mejor como causa del reconocimiento y la

proteccion de los derechos de los nifios.

Si en el anterior punto se consideraba el argumento de que con el reconocimiento
de los derechos a los nifios se conseguiria mejorar la sociedad, ahora se observa el
argumento de que para que esos derechos reconocidos tuviesen un significado auténtico,
en la realidad, se hacia necesario contar con unas estructuras sociales, y unas actitudes

en las personas y las instituciones, que no existen todavia en la sociedad; por lo que,

diferencias relevantes entre adultos y nifios fundamentalmente con el sistema de agentes); al sefialar que,
sin embargo, todavia falta una argumentacion necesaria para que se abogue por ese reconocimiento de
derechos, y es, que se ha de considerar que la situacion de la sociedad mejoraréd y no empeorard con el
reconocimiento de dichos derechos. Es decir, un nuevo argumento que se puede resumir de la siguiente
manera: aunque el no reconocimiento de derechos a los nifios suponga una injusticia social més vale que
se mantenga esta injusticia social si se considera que ¢l dafio que se produciria a la sociedad serfa mucho
mayor si se reconociesen esos derechos. De esta manera, razona Cohen, basandose en concepciones de
Dworkin sobre los derechos, que una vez que se reconozca socialmente que alguien, o un grupo como los
nifios, tienen determinados derechos, seria entonces ya demasiado tarde para impedir el ejercicio de esos
derechos, incluso aunque dicho ejercicio vaya en contra del interés general. La inica solucion posible es
prever cuales serian las consecuencias del reconocimiento de esos derechos y si son claramente negativas
para la sociedad no reconocerlos. La conclusion a la que llega Cohen es que la sociedad ser4 claramente
mejor, y por consiguiente este nuevo argumento serd una razon mas para apoyar con fuerza el
reconocimiento de los derechos a los nifios.

Sin embargo, el anterior argumento me parece discutible, al menos en tres puntos. Primero,
cuestionaria el que los derechos no se puedan limitar, o incluso, en caso extremo, anular, si producen un
dafio realmente importante en la sociedad. Segundo, el sobredimensionamiento que podria derivarse de la
posibilidad de no reconocer un derecho si se entendiese que el mismo afectaria negativamente a la
sociedad. Pues, pese a que antes reconoce Cohen su carencia de dotes adivinatorias sobre los efectos que
pueden derivarse del reconocimiento de ciertos derechos a los nifios; sin embargo, en su argumentacion
posterior parece dar una fuerza vinculante a lo que se presume que ocurrird con e! reconocimiento de
derechos, si sera positivo o negativo para la sociedad; debiéndose, asf, negar dicho reconocimiento si se
preveyese un dafio para la sociedad, lo que podria significar darle una importancia excesiva a este
ejercicio de casi derecho-ciencia-ficcion. En este sentido, resulta més coherente y acorde con la
generalidad del pensamiento liberacionista, liberal y no utilitarista, un planteamiento como el de Farson;
para quien la liberacién del nifio viene a ser, en tltimo término, una cuestion de justicia, independiente de
las consecuencias positivas o negativas que preveamos que de podrian derivarse para la sociedad. Por eso,
entiende que hay que reconocerlo, incluso a pesar de que antes hubiese sefialado que en el cambio de
actitud respecto a los nifios, probablemente, al principio, no nos diésemos cuenta de las mejoras, ¢ incluso
en el proceso de evolucion, se haria primero hincapi¢ en las consecuencias negativas al chocar con lo
antes conocido y admitido.

El tercer punto de posible discusi6n, se refiere a como Cohen por una parte busca fundamentos
distintos a los de la utilidad social, como es la justicia social (que el equipara a una dimensién de la
igualdad), y por otra sefiala que la utilidad social, a la que no reconoce la fuerza para anular el derecho
una vez que éste sea reconocido, si ha de servir para evitar el mismo reconocimiento. De este modo
Cohen intenta compatibilizar argumentos incompatibles. Primero, porque la utilidad social que no le sirve
para fundamentar un derecho si le sirve para anular la fundamentacién que ha justificado por otra via
como es la justicia social. Y, segundo, porque resulta contradictorio entender que la utilidad social puede
servir para negar el reconocimiento de un derecho, y, sin embargo, no pueda tener la suficiente fuerza
como para limitar o anular un derecho ya reconocido. (Véanse estas ideas de Cohen aqui comentadas en
Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 26-27 y 101-104. Y, respecto a la opinién de Farson,
en Farson, Richard: Birthrights, cit., pags. 221-222 y 226-227).
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para que el ejercicio de los derécho_s fuese efectivo, era necesario realizar previamente
un cambio, en ese sentido, en la sociedad. La idea, como vemos, responde al
planteamiénto seéﬁn el c_uéi no sélo el cambio en el Derecho prdduce un cambio en la
sociedad, sino que también es necesario, para que el cambio en el Derecho sea efectivo,
que cuente con un ‘suﬁcie'nt;_e apoyo social. ,

_Conforme a los planteamie;nios liberacionistas, las dificultades para conseguir
que los nifios viesen reconocidos ‘sus derechos eran enormes. Pues eran muchos los
siglos en que se ﬁabia ido conformando una determinada actitud hacia ellos basada en
una construccién. artificial de la concepcion del nifio, que respondia a diferentes
intereses y motivaciones: Por eso, al argumentar a favor del reconocimiento de los
derechos de los nifios, s¢ _hacia necesario dEriunciar la existencia de esos intereses y

actitudes sociales que impedian su reconocimiento y efectividad'®, y, asi argumentar

®1 Un ejemplo de esos intereses que impiden el reconocimiento y defensa de los derechos de los nifios nos
lo ofrece Holt, al advertir que"'ell derecho a un trabajo no es probable que se reconozca al nifio en las
sociedades actuales, en las que ¢l paro entre los adultos alcanza cifras alarmantes. Y, todavia respecto al
.derecho al trabajo, también utiliza Holt el cambio que ya se habia producido en la sociedad como
argumento para abogar por ese derecho. Sefialando, en este sentido, que el derecho al trabajo no se
convertira en explotacién porque las condiciones sociales no son las mismas que en el siglo pasado; donde
si se daba esa explotacion, Relacionando, asi también, el reconocimiento de ese derecho con un necesario
cambio social; idea que es explicitamente resaltada al indicar: “...no es probable que les demos a los niftos
el derecho a trabajar, al menos y hasta que encontremos los medios para tener mucha menos pobreza de la
que tenemos ahora”. ‘ ’

Este planteamiento de Holt adquiere después una dimensién diferente al argumentar a favor de
que se garantice a todas las personas, incluidos naturalmente los nifios, unos ingresos econémicos. Holt
razona que las circunstancias actuales, en las que estima que la insuficiencia de trabajos hace que la mitad
de las mujeres, muchos ancianos y todos los jovenes dependen de un trabajador para su propio
mantenimiento. Lo que haria ineficaz cualquier derecho que se le reconociese a los nifios; pues, mientras
esa situacion de dependencia dure “hablar sobre su independencia o de la igualdad en sus derechos es, en
cierta medida, irrealista”. Por eso, seflala la necesidad de reconocer a los niffos un derecho econémico
como es el que se les de unos ingresos minimos.

Aunque, en todo caso, en este razonamiento de Holt, resultan equivocadas las premisas de las
que parte para abogar por el derecho a unos ingresos econdmicos. Pues, del.hecho de que en algunas
sociedades actuales las estructuras econdmicas y la falta de empleo hagan que algunas personas
(fundamentalmente mujeres, ancianos, y nifios) dependan econémicamente de otras (fundamentalmente
los “cabezas de familia”) no se puede concluir que sea “irreal”, sin consecuencias practicas, hablar de una
posible igualdad de derechos. La importancia de las dificultades que si que supone para su eficacia
quedan matizadas, en un aspecto practico, por la fuerza que tiene el reconocimiento de derechos como
factor del cambio social (al que acabamos de referimos); y en un aspecto tedrico, porque ese
reconocimiento de derechos supone que hay una fundamentacion que lo hace necesario, aun con
independencia del hecho de que un determinado grupo de personas, mas o menos amplio, no puedan
ejercitarlos por circunstancias contingentes. Asi, aunque, con esas premisas, Holt parece apuntar la idea
de que los derechos lo tnico que permiten ‘es el ejercicio de la voluntad de su titular, y que si las

“posibilidades econémicas le impiden ejercitar su voluntad, al encontrarse sometido a la voluntad de otra
persona de la que depende econémicamente, entonces, los resultados reales son equiparables a la situacion
de ausencia de derechos. Es evidente, y Holt es consciente de ello, y asi lo demuestra en numerosos
pasajes de su obra, que los derechos adquieren una relevancia real para su titular auhque éste se encuentre
supeditado econémicamente a un tercero; aunque se conciban los derechos para. garantizar la proteccion
de la voluntad de su titular, y se atienda a los derechos economicos, sociales y culturales como derechos
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también a favor de un cambio en la sociedad que permita conseguir los pretendidos
objetivos'®?,

Finalmente, resulta interesante la aportacién en este punto de Paul Adams, al
mostrar claramente la vinculacién que hay para este autor, y entiendo que también para
la generalidad de los defensores del movimiento liberacionista, entre la concepcion del
nifio que se tiene, los derechos del nifio que esa concepcién implica, y la necesidad de
transformar la sociedad para que sean realmente efectivos esos derechos de los nifios.
Asi, después de sefialar las dimensiones que supone el derecho de todo nifio a una nifiez
saludable, concluye: “Si éstas son las dimensiones de salud en la nifiez y si éstos son los
derechos que tienen los nifios [derechos, pues, que se reconocen para garantizar esa
nifiez saludable, o lo que por ésta se entiende segiin su concepeion] y si nuestra sociedad
priva a los nifios de estos derechos [con lo que se critica expresamente a la sociedad
existente], ;jentonces qué? Vivimos con la necesidad de reestructurar una sociedad
cuando y porque genera enajenacion, sentimientos de inferioridad, y verdadera
incompetencia, de acuerdo con la clase econémica [es decir, que la sociedad actual
impide un deéarrollo saludable del nifio, y por eso hay que cambiarla]. Una sociedad
reconstituida es de la mayor importancia entre los derechos del nifio [lo que, también
indica que, finalmente, la reestructuracién de la sociedad es necesaria para hacer

efectivos los derechos del nifio]”'*.

que, precisamente, permiten salir de esa situacién de dependencia. (Véanse la exposicién de las ideas de
Holt aqui referidas en Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 19-20 y 220-221).

182 Respecto a esta idea de la necesidad de que se produzca un cambio en la sociedad en su relacién con
los nifios, siendo la liberacion de los nifios s6lo posible si va unida a un cambio de la sociedad; puede
verse en distintos pasajes, como en Kohler, Mary: “To What Are Children Entitled?”, cit., pag. 220; en
Mead, Margaret: “The Heritage of Our Children”, cit., pags. 156-157; en Farson, Richard: Birthrights,
cit., pdgs. 214 y 217; o, en Adams, Paul: “El nifio, la familia y la sociedad”, cit., pags. 98-100, 101, 106 y
107.

Evidentemente, también este argumento liberacionista es contestado desde posiciones
proteccionistas. Y, asf, critica Purdy a los liberacionistas que cuando éstos prevén consecuencias
negativas de la aplicacion de sus reivindicaciones, sefialan que lo que hay que hacer es cambiar la
sociedad. Para Purdy la sociedad se puede cambiar sin necesidad de aplicar las pretensiones
liberacionistas; incluso se pueden cambiar las circunstancias que hicieron surgir ese planteamiento
liberacionista. Es decir, para Purdy los problemas que se han producido en gran medida con la aplicacién
de las medidas proteccionistas se resuelven con el mejoramiento de esas medidas pero con el mismo
planteamiento proteccionista. (Véase asi en Purdy, Laura M.: “Why children shouldn’t have equal rights”,
cit., pag. 239).

'8 En Adams, Paul: “El nifio, la familia y la sociedad”, cit., pag. 121.

Otra opcién diferente a ésta de Paul Adams la podemos observar en la exposicion de Cohen. En
esta se hace un reconocimiento explicito de que los movimientos liberacionistas pretenden un cambio en
la concepcién del nifio; debiendo interpretarse que el proceso consecuente es que primero los
liberacionistas conciben a los nifios de una manera diferente a la tradicional, que los hace merecedores de
unos derechos; y después, y precisamente con la ayuda de esos derechos, se podra también conseguir que
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3. Argumentaciones vinculadas con los valores libertad e igualdad.
a) El valor libertad.

Como resulta evidente, l~o§ planteamientos liberacionistas se 'coneptan,
directamente, con el valor de la libertad. Otros valores, la igualdad de forma mas
importante, y también en alg@a medida la solidaridad, son necesarios para dar sehtido a
las reivindicaciones liberacionistas? pero su _vrelev‘an,(l:ia, finalmente, se -encuentra
supeditada al valor libertad. Lo que se pretende es la liberacién del nifio, que deje de
estar supeditado a aquellaé personas de quién la sociedad y las leyes le hacen
dependiente, y pueda, asi, vivir de forrr‘_ia' autéﬁoma, de acuerdo a sus propios criterios y
decisiones. Por eso o que fundamenta todo el movimiento liberacionista es el valor
libertad, que adquiere un cardcter primordial. La igualdad s6lo es imprescindible en
tanto en cuanto perfnite sefialar de qué libertad estamos Hablando: de la misma libertad
de la que disfrutan el resto de las personas. _

Farson es explicito, en ese sentido, al resaltar que el primero de los derechos que
reclama para los nifios, el derecho ala autod¢tenn1nac1on, que €l define como “el
derecho a decidir sobre lasy cuestionés que les afectan mas directamente”, es el derecho
basico sobre el que giran el resto de los derechos. Y al detérminar este primer derecho,
“también destaca una idea esencial en'sus planteamientos, y en los del liberacionismo en
general: la necesidad de acébar con el double s;tandard enire los nifios y los adultos. Es
decir, que la l1bertad que permite el derecho de autodetermmacmn se ha de entender
que afecta por 1gual que tiene el mismo alcance, para los nifios que para el resto de las

personasm.

el resto de la sociedad empiece a compartir su concepcion del niffo, y empiecen a tratarles con el respeto
adecuado. (Véase en este sentido en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pég 136).
'8 y¢ase asi en Farson, Richard: “Blrthnghts” cit., pags. 325-326.

También en este punto se pueden apreciar-en los planteamientos liberacionistas alguna opini6n
contradictoria con las ideas. que vengo manteniendo. Por un lado, respecto a la ya sefialada confusion
entre el proteccionismo vigente, y la consideracién del nifio como propiedad, que es propio de un modelo
anterior. Asi, el movimiento de liberacion Ann Arbor, en la exposicion de su critica, fundamentalmente
dirigida al sistema escolar y familiar, pero susceptible de ser extendida a la generalidad del sistema, aboga
por que se les reconozca a los nifios la capacidad de dirigir su destino; es decir, la libertad como en este
movimiento viene siendo entendida. Pero, al oponer ese reconocimiento a la situacion existente, equipara
el control que se ejercia sobre los nifios con-la consideracién de éstos como propiedad. (Véase asi en
Youth Liberation of Ann Arbor: “We do not recognize their right to control us”, cit., pags. 128 y 129).
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El movimiento liberacionista, como ya se ha apuntado, también es heredero del
pensamiento liberal de los siglos XVIII y XIX. Esa conexion, evidentemente, no quiere
decir que exista una continuacién de las teorias liberales clasicas. Existen diferencias
importantes entre ambos planteamientos, pero hay un punto basico que los une, y es la
manera en que se entiende la libertad, cuando se puede decir que una persona es libre.

Asi, también los liberacionistas entienden que la libertad para una persona consiste en

En este punto resulta interesante la aportacién de Berger, en el estudio histérico que hace de las
leyes britanicas, porque puede aportar una luz sobre la razén de esta confusién conceptual. Pues, en los
planteamientos de Berger se observa que hay una relacion entre el reconocimiento de la dignidad del nifio,
de su consideracion como persona, y de su libertad; asi como hay una conexién entre la proteccién del
nifio sin libertad y la consideracién del nifio como propiedad. De manera que aunque, en realidad, existen
diferencias conceptuales esenciales, para algunos autores liberacionistas existe una uni6n basica entre la
consideracion del nifio como propiedad y su dependencia y la consideracion del nifio como persona y su
independencia. Asi, por ejemplo, sefiala Berger: “Las leyes infantiles que siguieron a las enumeradas poco
alteraron, si es que en algo lo hicieron, esta situacion, y puede buscarse por toda la legislacién existente
referente a los nifios sin encontrarse una sola frase que mejore la dignidad de la nifiez ni reconozca que los
nifios son personas por derecho propio y no simplemente pertenencias de los adultos. Cuando se ha
restringido la autoridad paterna por ser irrazonablemente opresiva por la crueldad y el descuido, el Estado
se ha hecho cargo y ha brindado cierta proteccién al nifio. Pero nada ha afiadido a la libertad ni a la
condicién de los nifios”. (En Berger, Nan: “El nifio, la ley y el estado”, cit., pags. 223).

Y, por otro lado, sefiala Goodman dos posiciones respecto de los derechos de los nifios que
encuadra dentro de las teorias liberacionistas; cuando a mi entender s6lo una de ellas seria liberacionista,
debiendo considerarse que la otra responde a planteamientos proteccionistas. Para Goodman las
diferencias entre las dos posiciones existen, porque mientras que para unos a los nifios hay que
reconocerles los derechos de los adultos como personas humanas que son (aunque, como luego seftalaré,
éste no es el unico criterio que se utiliza para extender los derechos de los adultos a los nifios); sin
embargo, desde las otras posiciones se pretende reconocer los derechos a los niflos que estén de acuerdo
con sus especiales condiciones y necesidades, dependiendo, pues, de la etapa de crecimiento (y de
maduracion) en que se encuentren. Los primeros creen que lo que los adultos deben hacer es dejar que los
niftos actien conforme a su voluntad; y los segundos que los adultos deben de proteger a los nifios de los
peligros que la sociedad puede producir, y atender a los que ya han sido dafiados por ella para
“recuperarlos”. Esta concepcién de Goodman coincide con otros planteamientos, e incluso con los
criterios de seleccién de los editores del propio libro en el que el trabajo de Goodman se encuentra
inserto; pues, tituldndose el libro “The children’s rights movement”, en el mismo se incluyen junto a
posicionamientos liberacionistas otros claramente proteccionistas. De esto Giltimo puede servir de ejemplo
la consideracién de que el apartado del libro denominado “Bills of rights” se refiera tanto a los derechos
por los que abogaba Farson, cuanto a los derechos que se reconocen en la Declaracion sobre los derechos
de los nifios de la ONU de 1959.

Sin embargo, conforme a los criterios de diferenciacion que vengo justificando, solo la primera
de las posiciones a las que se referia Goodman defenderia planteamientos liberacionistas; debiendo
encuadrarse la segunda dentro del proteccionismo. Ambas luchan por los derechos de los nifios, y tratan
de evitar los tremendos problemas que les afligian; pero sélo en las primeras se aboga por el
reconocimiento a los nifios de los mismos derechos que disfrutan los adultos, liberarles de la infancia
obligatoria a que los adultos los someten, y de la consiguiente supeditacién a una voluntad ajena en todas
las actividades de sus vidas. Las segundas, si bien abogan por el reconocimiento de derechos a los nifios,
entienden, en todo caso, que dichos derechos sélo sirven para proteger mas adecuadamente a los nifios; no
defienden una esfera de autonomia del nifto que permita que éste desarrolle su vida de acuerdo con su
voluntad, los niflos seguirén, pues, dependiendo de los adultos en los distintos aspectos de sus vidas.
Podria entenderse que éstas tltimas pretenden “liberar” a los nifios de las calamitosas situaciones que les
afectaban, sin necesidad de “liberarlos” de su dependencia casi absoluta de los adultos; pero, los
planteamientos liberacionistas, como argumento, consideran, precisamente, que es imposible lo primero
sin lo segundo. (Véanse las ideas de Goodman que aqui comento en Goodman, Paul: “Reflections on
children’s rights”, cit., pags. 140-141).
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garantizarle un ambito de autonomia: propio, en el que se encuentre legitimada para
actuar conforme a su voluntad; un émbito que determina aquellas acciones en las que la
persona no puede ser interferida por nmgun tercero y que a su vez, sélo encuentra sus
limites en los ambltos de autonomia de las otras personas La diferencia fundamental
con el hberahsmo claswo_ estd en que en ‘aquél, como ya sefialé, se excluia,
explicitamente, a los nifios de la posibilidad fd@ que se les reconociese la libertad de
~accion. En cambio? el movimiento vlibera}cionis_ta tiene como objetivo, precisamente,
incluir a los nifios fentre lgs personas a las qqe;se les ha de reconocer esa libertad de
~accion en aquéllos asuntos que mas qliréctamentci les afecten.

En los plantgamientoé de Holt 'podemds:observa: esa concepcion de la libertad
directamente vinculéda_ a 1a§ teorias del liberalismo -clasico, cuanto la consideracién de
la necesidad de reconocerles esa libertad a los nifios. Asi, en un interesante pasaje
muestra la idea de que séa cual sea la manera en que la voluntad de uno se vea
- manipulada o anulada, por ias acciones y decisiones de otros, representa una violacién
por los ultimos de la libertad del primero, aunque no exista la violacion de un derecho o
una libertad concreta. Violaciones que es eyidente que entiende que se dan en los nifios
en nuestra sociedad, pero qpe deberian de evitarse: “Todo aquello que haga a los
hombres sentirse menos libres, aunque no nos despoje de un derecho o libertad
concreto, disminuyé y amenaza a la libertad. (Cudles son las cosas que contribuyen a
que un ser humano se sienta no libre? Una es verse manipulado, tener qué someterse a
otros hombres con los que no puede establecer contacto, hablarv ni ver, y sobre los cuales
siente que carece totalmente de contrc}l._’ Otra es no saber lo que pasa, tener la sensacion
.de que no se le dice la verdad “y de que tampoco p\iéde av‘er_iguarla. Una tercera es sentir
que uno mismo no tiene nada que opinar sobre su propia vida, ninguna opci6n real; que
las decisiones que determinan que vajra en éstaZQ esa direccion las adoptan otros, a sus
espaldas. En esta so‘_ciedad, el mayor péligro para la libertad radica en el hechdde que
'lés condiciones objetivas que hacen que los hombres piensen asi abundan cada dia

ma5”185

'3 En Holt, John: E! fracaso de la escuela, cit., pags. 128-129.
Y, en el mismo sentido, coriviene recordar que también Holt, como ya referf en el apartado sobre
“la concepcitn del nifio”, reclamaba que se habia de respetar los deseos del nifio incluso ante el intento
por los adultos mas préximos de mostrar su carifio hacia €l. Y la idea de ese respeto por el 4mbito de
autonomia del nifio aparece muy claramente en su exposicion: “Debemos aprender a reconocer y respetar
- cualquiera que sea la distancia que el nifio haya decidido poner entre nosotros. No tenemos con €él, mas
que con cualqu1er otro, el derecho a movernos en su espacxo vital'sin su permiso. A los nifios no les gusta
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En los razonamientos que se ofrecen para justificar la exclusién o inclusion del
nifio dentro de esa esfera de libertad nos encontramos, de nuevo, con algunos de los
aspectos mas relevantes en que se diferencian las teorias proteccionistas de las
liberacionistas. En este sentido, resulta fundamental la concepcién del nifio que se
defienda. Pues, si para los proteccionistas, resumiendo muy someramente, el nifio es
incapaz de conocer sus auténticos intereses, y carece de la suficiente madurez como para
poder actuar con la adecuada razonabilidad y prudencia; entonces, es consecuente que se
entienda que reconocerle un dmbito de autonomia en la que poder actuar con libertad,
no solo va a producir dafios en el delicado sistema de equilibrio entre las distintas
esferas de libertad, sino que también va a producir un dafio irreversible en su propia
persona. Sin embargo, los planteamientos liberacionistas parten de una concepcion del
nifio totalmente diferente: si se entiende que el nifio es una persona capaz, en principio,
de determinar sus intereses, y de dirigir su vida con el suficiente criterio; y por eso, no
reconocerles su libertad supone, finalmente, un ataque injustificado a su persona.

Por otra parte, también se pueden recuperar otro planteamiento del liberalismo
clasico que servia para justificar el reconocimiento de la libertad, como es la
consideraciéon de que, en principio, cada persona es el mejor juez de su propios
intereses, y mientras no perjudique con sus acciones a terceros, se le ha de respetar en
sus decisiones; en este sentido, la libertad habia de ser defendida aunque, finalmente,
resultase que la persona se equivocaba al enjuiciar sus intereses; porque resulta
necesario reconocer, a fin de no vaciarla de contenido, que el ejercicio de la libertad ha
de admitir la posibilidad del error. De esta manera, en el liberacionismo también se
considera que los nifios puedan cometer errores en sus valoraciones respecto a cuales
son sus auténticos intereses. Pero, por una parte, se defenderd, como ya apunté, que, en
todo caso, los conocerdn mejor que lo puedan conocer otro, y, por otra, también
argumentan que esa eventualidad no dejaria de estar amparada por el anterior principio
liberal: lav linica forma de entender la libertad es admitiendo el error en los que la

“ejercen'®®,

ser usados como objetos de amor, incluso por las personas a las que quieren...”. (En Holt, John: Escape
Jrom childhood, cit., pAg. 108. La traduccién es mia).

% En este sentido es esclarecedora la exposicién que Holt realiza sobre su idea de que la mejor solucion
para el aprendizaje de los nifios es que ellos mismos puedan dirigirlo, y al responder a una posible critica
a sus planteamientos, muestra su confianza en la libertad de la persona, del nifio; en que cada uno es el
mejor juez de si mismo, de sus propias acciones, de lo que es bueno o malo para €l; y, en definitiva, la
confianza en una pedagogia de la libertad en la que las propia asuncion de responsabilidades, y aceptacion
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En este sentido, se .entiende por los aufores liberainnistas que siendo correcta la
concepcién, propia del libefalismo clasico, de la nécesidad—‘dé reconocer una esfera de
libertad para la persona, en la que ésta pUdiese actuar de acuerdo a sus propias
decisiones siempre que coh sus actiVidades no afectase a la esfera de libertad de terceras
personas, y su conexion .directa con las teorias de la voluntad de los derechos, se
reivindica que no ¢xiste razon que j:ustiﬁque la no extensién a los nifios de los mismos
derechos que tienen reconoc1dos los adultos y, por tanto, que se ha de proteger
juridicamente la voluntad de la persona, del nifio, en aquellos ambitos a los que esos
derechos se refieren'®’ | |

Un punto de vista diferente, pero con las mismas conclusiones, lo ofrece el

188

planteamiento de Cohen ™. Como ya sabemos también este autor aboga por la anulacién

de los fracasos o aciertos de las propias acciones, es esencial para la propia persona. Asi, sefiala Holt:
“Los adultos dicen: <<Si se deja que sean los propios nifios quienes elijan, elegiran mal.>> Efectuaran
evidentemente algunas elecciones horripilante. Pero, (,cémo puede una persona aprender a elegir bien, si
- no es llevando a cabo sus propias elecciones y apechando con ellas? Mas importante afin: jc6mo puede
una persona aprender-a reconocer y modificar sus elecciones equivocadas, a corregir sus errores, si no
tiene nunca oportunidad de cometerlos, o si se los corrige alguien en su lugar? Lo mas importante de todo
es: un nifio al que no se concede nunca la posibilidad de elegir ;como puede llegar a considerarse a si
_Mismo una persona capaz de elegir y de adoptar decisiones? Si cree que no se puede confiar en él para
‘que lleve ¢l timén de su propia vida ;a quién recurrira para que lo haga por ¢1? Todo esto se reduce a la
misma cuestion: ;estamos intentando criar borregos-timidos, déciles, manipulables-o seres libres? Si lo
que queremos son borregos, nuestras escuelas son perfectas tal como estan. Si lo que deseamos son
- hombres libres, debemos empezar a mtroduc:lr en ellas grandes cambios”. (Holt, John: E! fracaso de la
escuela, cit., pags. 38-39).
187 Desde un punto de ‘vista critico con el 11berac1omsmo €s mteresante observar como el profesor Garzon
destaca esa conexién existente entre los planteamlentos liberacionistas y las teorias de la voluntad. Sin
embargo, -esta consideracién para €l supondré conforme a planteamientos ya referidos (como es su
consideracién de “la .incapacidad basica de los nifios para ejercer por si mismos sus derechos” y su
posicién réspecto al paternalismo justificado), el rechazo de las teorias de la voluntad: “El rechazo de la
tesis liberacionista no implica necesariamente abandonar el enfoque de los derechos. Podria sostenerse
que tan solo se requiere prescindir de una interpretacién voluntarista de los derechos”. Asi, con
argumentos semejantes a los que vimos en la posicién de MacCormick, parece que acepta la propuesta del
profesor-escocés de tener que elegir entre reconocer que los nifios tienen derechos o abandonar las teorias
voluntaristas. Por lo que Garzén manifestara su aceptacion de “la tesis de la atribucién de derechos sobre
la base de los intereses de las personas en tanto seres autonomos”.

Sin embargo; como ya se apunt ‘en el estudio del proteccionismo la aceptacién de un modelo
paternalista de la “voluntad” permite aceptar también los planteamientos de las teorias de la voluntad. Sin
necesidad, por ello, de tener que compartir los postulados liberacionistas. (Véase la exposicién de Garzén
en Garzén Valdés, Ernesto: “Desde la <<modesta propuesta>> de J. Swift hasta las <<casas de
engorde>>. Algunas consideraciones acerca de los derechos de los nifios”, cit., pags. 735-737).

.18 Cohen resalta la importancia de exigir las reivindicaciones que los liberacionistas quieren obtener para
los nifios a través del reconocimiento de derechos y esto nos da una idea de la importancia que tiene el
tipo de concepciones de derechos que se utilice: “In order to have a clearer understanding of what it
means to advocate children’s rights, then, ' we should shift our emphasis to an examination of children’s
rights. In other words, what does it mean to talk about the treatment of children in the language of rights?
When we say that someone has a right to somethmg, we are saying that they are entitled to it, or that they
have a valid claim on it. (...) We reserve talk about rights for serious matters where we wish to make
strong statements about the treatment of others. So to.say that children should have certain rights which
they do not -have now is to say more than that we are unhappy about the way children are being treated.

718



del double standard, pero, contrariamente a la posicién dominante en el liberacionismo,
entiende que las capacidades de la persona si son relevantes para el reconocimiento y
ejercicio de los derechos y que el nifio no tiene, en principio, las capacidades suficientes.
Esta contradiccion la salva al explicar que esa falta de capacidades del menor puede ser
“completada’; por el asesoramiento competente de un agente. De esta manera, el nifio
podra, finalmente, tras el asesoramiento del agente, ejercer los mismos derechos, y con
los mismos limites, que los adultos. Este planteamiento, como se aprecia, va mas alla de
una simple ficcion de la voluntad, como se intentaba salvar tradicionalmente desde estas
teorias la falta de capacidad del nifio indicando que su voluntad era representada por
determinadas personas o instituciones como podian ser los tutores. Es realmente la
voluntad del nifio la que se protege juridicamente. El nifio seré el que decida ejercer su
derecho, y ante el asesoramiento del agente podrd decidir cambiar de agente si el

asesoramiento de ese agente no le convence, ¢ incluso podrd, en tltima instancia,

We are talking about a large-scale serious effort to restructure relationships with children in our society”.
Y, después: “As a tactical matter in movements for social change, a group is in a stronger position if it can
make its case in terms of rights (...) The suitability of the concept of rights as a vehicle for social change is
largely dependent on our sense of what it means to be entitled to do or have something”. (En Cohen,
Howard: Equal rights for children, cit., pags. 15 y 18).

Sin embargo, no parece correcto apuntar, como hace Cohen, a que, dada esa importancia
fundamental de la concepcién de los derechos, los movimientos liberacionistas deban de utilizar aquella
que responda mejor a sus aspiraciones. Si asi fuese se estaria produciendo una instrumentalizacién
injustificable del concepto de derecho; podemos cambiar nuestra concepcién de los derechos porque la
qQue antes se tenia no da respuesta adecuada a los problemas que se plantean (a esto responderia el titulo
del articulo de MacCormick, ya citado, “Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las teorias
de los derechos”), pero no se puede utilizar una concepcion de los derechos que busquemos ex profeso
para justificar una solucién que ya hemos establecido previamente. Sin embargo, Cohen defiende la
posibilidad de poder optar por tres estrategias para defender los derechos de los nifios: el reconocimiento
como derechos que de hecho ya tienen, como derechos humanos o naturales (concepcion a la que mas
adelante me referiré con mas detalle); como consecuencia de una Justicia social, si se entiende que no hay
diferencias relevantes entre los que ya tienen reconocidos los derechos y aquellos que pretenden que se les
reconozcea; y porque se pretenda asi conseguir un mayor bienestar social. Pues, entiende que: “Because of
the militant nature of many rights campaigns, the line of argument which is used to establish any particular
right is often arrived at as a tatical decision. The decision is made on the basis of which argument is likely
to be most succesful”. Y, en el mismo sentido, después de un somero analisis de cada una de estas
“estrategias”, sefiala: “Each of these strategies has its uses and its moments. Some movements for social
change invoke them all. It is important for us to be aware that these can be tactical decisions. That does
not mean that they are bad tactics; it just means that we will have to examine the claims which are made in
behalf of each proposed rights rather carefully to make sure the right is well and properly grounded”. (En
Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 22-23 y 27).

También resulta interesante observar como también desde una diferente concepcion del derecho
como la defendida por McGillivray se entendia igualmente la importancia fundamental que para los
movimientos sociales en general, y para el de los nifios en particular, supone el que sus reivindicaciones se
consigan articular como reclamaciones de derechos. Asi, en la exposicién de McGillivray se ve reflejada
la vinculacion de esa idea con otros planteamientos ya comentados del movimiento liberacionista, como
es el hecho de que la infantilizacion artificial sea usada para controlar a los nifios, 0 que su movimiento
liberacionista sea equiparable al de los otros movimientos liberacionistas importantes. (Véase en
McGillivray, Anne: “Why children do have equal rights: in reply to Laura Purdy”, cit., pégs. 253-254).
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~decidir, de acuerdo con su \{oluntad, realizar una accién que esté en contradiccion con el
consejo del agente. |

La argumentacmn que en relaciéon con la concepcién de los derechos sigue
.Cohen puede resum1rse del 51gu1ente modo tener un derecho significa tener una esfera
de autonomia donde poder actuar llbremente protegido de las posibles injerencias de
terceros', pero también significa que se ha de poder contar con el apoyo de terceros que
nos hagan viable el ejerc1c1o de ese derecho. Es decir, para Cohen los deberes
correlativos al derecho no seran sélo los de no interferencia sino que son igualmente
exigibles unos determinadqs comportamientos positivos por parte de terceros que son
igualmente necesarios para:poder disfrutar del'dérecho giél que se es titular'®. Lo que
significa que para Cohen el Detebho, -ademas -de las tradicionales funciones
garantizadora y represora, ha de cumplir con 'uf;a‘ funcién promocional, en funcién de la
cual ha de poner los. medios é’decuadqs ’para' que los titulares de los derechos puedan, en
la medida de los pbsible, ejercerlos :d;: acuerdo con su voluntad. De esta manera, el
Derecho debe articular aqu_éi mecanismo que permitiese ‘a un grupo social' como los
nifios ejercer los derechos de los que es titular, siendo para Cohen precisamente a traves
de la creacion de esds agenteé especiales capaces de asesorar adecuadaménte a los nifios,
la forma en que el Derecho permitird que también los nifios puedan ejercer

efectlvamente sus derechos

' Esta forma de concebir lo que quiere decir tener un derecho puede apreciarse claramente en el
siguiente pasaje, que puede servir como ejemplificativo del pensamiento de Cohen: “ As “entitlemnts,”
rights are most easily understood in contrast to the treatment of others on the basis of permission,
privilege, granting favors, and allowing. (...) In contrast to these situations is the situation in which I am
entitled to do or have something. My action is not dependent upon the discretion of others. It has been
decided 'in advance-by law or through custom-that I may. engange- in-certain -activities or have certain
things without regard for the wishes, desires, or approval of others. I need not ask anyone in order to do
what [ am entitled to do; nor are their obJectlons to my doing it relevant. When a person is entitled in this
way, we say she or he has a right to something. When someone has a right in this sense of the term, others
are thereby obligated to act in particular ways. Exactly what their obligations are will, of course, depend
on the particular right in question, but in general there are two sorts of obligation. First there are
obligations of non-interference: If a person has a right to.something, then everyone else has an obligation
not to interfere with that person's having or doing that thing. These obligations are very general and
apply to literally everyone else in the world. (...) But other rights require us to do more than stand aside.
They may provide obligations of performance If a person has a right to something, then someone has an
obligation to help that person have or do that thing. These obligations are quite specific: they apply to
particular persons an define particular kinds of help. (...) If rights are to be meaningful, they must be
expressed precisely enough to spell out what others must or must not do. (...) For rights are usually
expressed in ways which give their holders a range of options, any one of which he or she is entitled to
pursue. Others may approve of the option which is in fact chosen, but realize that they would be in no
position to object had the holder of the right decxded d1fferent1y” (En Cohen, Howard: Equal rights for
children, cit., pags. 18-20).

1% Véase en este sentido en Cohen, Howard: Equal rights for chlldren cit., pags. 56-57, 70-71 y 74-75.
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Asi, también su concepcion de los derechos le lleva a Cohen a poder exigir el
establecimiento de sus sistema de agentes. Sin embargo, esta exposicion no salva los
problemas de su planteamiento (a los que también me refiero en otros apartados) y que
aqui tienen su reflejo en el injustificado cambio que se produce en la proteccién de la
voluntad del menor tras el asesoramiento del agente. Si antes del asesoramiento no se
protege la voluntad del nifio por su incapacidad, no queda justificado que tras el
asesoramiento (que el menor puede modificar, cambiando de agente simplemente por
que considere que no representa bien sus intereses, e, incluso, ignorar tomando una
decision contraria a la aconsejada) se considere que actia con la capacidad suficiente
como para entender que si se ha de proteger su voluntad. |

En todo caso, se puede apreciar que con las mismas fundamentales razones con
la que los liberales justificaban el reconocimiento de la libertad de los adultos, los
liberacionistas justificaran el reconocimiento de la libertad de los nifios. No obstante,
como ya se vio, existian otros argumentos en la concepcidn liberal clasica que
Justificaban el que los nifios no pudiesen tener reconocido el ejercicio de la libertad: el
perjuicio al sistema de libertades y el perjuicio para el propio nifio. Pero esta sera una
objecién que sera rechazada explicitamente por los planteamientos liberacionistas al
argumentarse que el respeto a la voluntad de los nifios, el que estos puedan ejercer sus
derechos de acuerdo con su voluntad sin interferencias de terceros, es positivo para el
propio nifio, asi como para la sociedad en su conjunto. Este tipo de argumentacién
responde a la idea, ya estudiada con mds detalle en otros apartados, de que la
eliminacién del double standard, que los nifios y los adultos tengan reconocidos los
mismos derechos y con la misma posibilidad de gjercitarlos conforme a su voluntad,

esta no sélo justificada sino que ademas es conveniente para los nifios y la sociedad'®".

P! Quizas el siguiente pasaje de Neill, ya aludido con anterioridad, puede ser paradigmatico de este tipo

de posiciones: “Fue Reich quien acufié la frase “autorreglamentacion”, que mas o menos significa marchar
al paso del nifio, sin imponerles las expectativas propias dejarle libertad en su alimentacién, defecacién y
sexualidad, no obligarlo a sentarse en el bacin ni decirle “no, no”, ni “feo”, o “bonito”, no dandole
conciencia de las cosas sino déndole oportunidad de que elija, hasta donde sea posible, lo que quiere
hacer. Al nifio se le permite hacer exactamente lo que quiera, siempre y cuando no interfiera con nadie.
Esa es la diferencia entre libertad y libertinaje. (...) Summerhill es regido de acuerdo con los principios de
la autorreglamentacion, y funciona. Eso es nuestro autogobierno. Si uno no quiere hacer sus matematicas,
a nadie le importa, pero si quiere hacer ruido a medianoche, entonces es asunto de todos. Los nifios tienen
libertad para hacer exactamente lo que les plazca siempre y cuando no interfieran con la libertad de los
demés. He tenido mi escuela en Suffolk-Este durante cuarenta y tres afios, y por lo menos durante veinte
de estos afios tuve muchos niffos-problema, ladrones, destructores, agresores, pero ninguno de los
alumnos fue llevado jamés ante un tribunal de menores por delincuencia. La libertad aunada a la
aprobacidn vencieron el deseo de ser antisociales”. (En Neill, A. S.: “La libertad funciona”, cit., pag.
192).

. 721



Asi, como sefialé en el apartado anteiribr los liberacionistas no s6lo consideraban que la
liberacién del mno no produma un perjuicio a la socxedad (que ellos conciben,
naturalmente, constltulda por ese sistema de llbertades) sino que era un beneficio para
. ella. Incluso se senalaba como el unico modo dq poder solucionar los graves problemas
que la sociedad tenia que afrontar. Y en cuanto al posible perjuicio para el propio nifio,
la respuesta liberacionista es tajante: ia libertéd no sélo es un bien en sim, sino que
- también produce, necesanamente efectos beneﬁc1osos para el que la disfruta. De esta
manera, también en este caso se pretende superar la crmca del liberalismo clasico, Yy que
el proteccionismo hace suya. Entendiendo que si el nifio actda con libertad, no sélo no
se estaria perjudicando, al menos no en mayor medida que lo podrian estar muchos de
los adﬁltos a los que se reconoce esa libertad, sino que se produciria en €l un beneficio

que se considera incluso necesario para el adecuado desarrollo de la persona'®

. De esta
manera, también éste argumento, no s6lo se considera neutralizado en cuanto pudiese
significar un obstaculo para el recohogimientq de la libertad de los nifios, sino que es
utilizado como un argumento a favor; ya que se pasara a considerar que el reconocer la
libertad al nifio es la unica forma de conseguir el adecuado desarrollo de sus

capacidades. Asi, a‘daptand‘o,’ en este sentido, el tradicional planteamiento, se entiende

no s6lo que los errores son admisibles dentro del ejercicio de la libertad, es que la propia

152 Asi, también a este respecto los autores liberacionistas adaptan en su defensa de la libertad de los nifios
planteamientos tradicionalmente liberales; entendiéndose, en ambos tipos de planteamientos que la
libertad en sf ya es un bien que merece la pena defender. En este sentido se manifiesta Farson, que
advierte que el reconocimiento de los derechos de los nifios, la exten516n a ellos de la libertad antes
reservada a los adultos, no se hace porqu,e se_considere. que ‘€30 vaya-a -tener -necesariamente unas
consecuencias positivas para los nifios; sino, simplemente, porque se.considera, como con los adultos, que
la libertad en si misma constituye un valor que se ha de garantizar, que merece la pena vivir en libertad
pese a-las dificultades que implica. (Véase asi en Farson, Richard: Birthrights, cit., pag. 31).
' En este sentido, es interesante observar como Neill, para quien, como para otros autores
liberacionistas, los planteamlentos de Freud fueron importantes, sin embargo, al final, termina por
abandonar los planteamientos freudianos, al entender, precisamente, que lo que realmente sirve a los nifios.
_es la libertad, vivir y educarse en libertad: “Cuando fundé Summerhill habia aceptado la idea del
psicoanalisis como el camino mdlcado (...) Empleé el andlisis, basicamente el andlisis freudiano,
analizando suefios, etc. (Homer Lane habia sido basncamente freudiano, o mejor dicho, habia adaptado
mucho de Freud para si.) Pensé que el analisis era la respuesta hasta que descubri que durante dos afios
habia analizado a un nifio expulsado de Eton por robar, y salié curado, y Jimmie y Lizzie, que también
habian sido echados de su escuela y no se habian acercado a m{ para andlisis, también salieron curados.
Entonces decidi que no ‘era el analisis sino la libertad lo que los curaba. (...) El uso que dio Lane a Freud
fue menos importante que su desarrollo de la idea de que los nifios deben ser libres. Freud y su escuela,
con excepcion de Wilhelm Reich, jamas creyeron en la libertad para nifios (...) En la actualidad ya no trato
a los chicos psicologicamente: los trato en comunidad, brinddndoles una comunidad libre en la que son
libres para ser ellos”. (En Neill, A. S.: “La llbertad funciona”, cit., pég. 178).

722



comisidn de errores es la que permite ir madurando correctamente, aprendiendo uno
mismo de sus aciertos y también de sus fallos'**.

Sin embargo, Purdy en una amplia exposicion, trata de mostrar como la libertad
que los liberacionistas reclaman para los nifios, resulta contraproducente para el
desarrollo de sus cualidades. Conviene detenernos en esa exposicion, en la medida en
que sirve para aclarar los propios planteamientos liberacionistas. Purdy critica a los
liberacionistas su deficiente preocupacién por el modelo de desarrollo humano,
sefialando que en el liberacionismo se confia en que el desarrollo adecuado de la
personalidad depende més de caracteristicas internas que externas, que, en todo caso,
solo se tienen en cuenta para advertir que pueden evitar el desarrollo de las capacidades
internas. Y en la explicacion de esta idea empieza Purdy por sefialar cémo, en los
diferentes modelos de desarrollo humano, existen conexiones entre la concepcion
liberacionista y las teorias de Rousseau, y la proteccionista y las de Locke; en el sentido
de que la primera responde al modelo de “desarrollo interno” de Rousseau, y la segunda
al modelo de fabula rasa de Locke, aunque entiende que ambos representen modelos
extremos sin mucho predicamento en la actualidad. A este respecto, sefiala que si bien
no existen evidencias que muestren que dejar que el nifio actie con esa libertad se
corresponde con un adecuado desarrollo de su personalidad, sin embargo, si existen
evidencias que muestran lo contrario. Y, en este sentido, se referird a continuacién a dos
experimentos historicos, uno “inspirado” en ideas de Rousseau, aunque ha de reconocer
- que otra cuestion era si realmente se ajustaban a las ideas de Rousseau (y es que, en
realidad, nada tenian que ver con las ideas del ginebrino); y el otro se basaba en la idea
de Freud de que la represién era una causa de la neurosis (aunque, como acabo de
sefialar, autores de tanta relevancia para el liberacionismo como Neill, rechazaban los
planteamientos freudianos, precisamente, por no atender adecuadamente a la libertad de
los nifios). En todo caso, lo que se pretendié en ambos experimentos era que los nifios
creciesen libres, en la medida de lo posible, de la interferencia de adultos. Con ello se

pretendia demostrar que los nifios crecerian sanos y saludables en completa libertad;

*** En este sentido, recoge Farson un argumento del filésofo Avrum Sroll sobre la conveniencia de hacer
participes a los nifios en las tomas de decisiones, incluido el derecho al voto. Porque es precisamente el
proceso del tomar decisiones, incluyendo el darse cuenta de sus aciertos y errores, y la posibilidad de
correccion de estos ultimos, lo que hace a la persona, y también al nifio, que vaya adquiriendo madurez y
responsabilidad. (Véase asi en Farson, Richard: Birthrights, cit., pags. 178-179).

723



pero, finalmente, tras Valogag los-resﬁltados oﬁténidos en los nifios, se mostré lo erréneo
de esa pretension. |

Sin embargo esta crifica de Purdy adoléce de algunas.deficiencias que ocultan la
‘realidad del pensamiento 11berac1omsta Es correcto advertlr que en los planteamientos
liberacionistas se pone el acento en el desarrollo de las cualidades internas del nifio, de
manera que ¢stas se desarrollan adecuadamente si lo pueden hacer en libertad, pero eso
no es lo mismo que entéhdey que no r_esul@a asi mismo necesario disponer de unas
apropiadas condiciones eXtemas que ’p'ermitirén dichd desarrollo. Quizés ‘la mala
1nterpretac10n que se refleja en Purdy, provenga de que los llberac1omstas en la
exposicién de sus planteamientos, muestran casi excluswamente su preocupac1on por
_ evitar las presiones externasi-negatlvas. Pero la razén de esto hay que buscarla mas bien
£n que, como antes se seﬁélé_, el movimiento liberacionista surgi6 con la denuncia de las
malas condiciones de vida ”_,de los nifios, por lo que encuentran en esas condiciones
externas las principales caﬁsas de esas?condiciones vitales, Sin erﬁbargo, la l6gica de sus
planteamientos hace imprc{Séind_ible que para gél desarrollo de las cualidades del nifio se
den unas fa\}orableg, condiciones externas. Asi;, por ejerf;plo, en la educacién el maestro
debe de conseguir los mate:ri:ales que;' sean mas apropiadbé con las demandas del nifio, y
responder a sus cu'éstiones en las relaciones familiares el padre debe de saber utilizar
correctamente su autorldad natural o en general para el e_]ercmo de sus derechos y
libertades es necesario que puedan contar ‘con apoyos externos, como el que
explicitamente se senalaba de garantizar un mmlmo de recursos econdmicos (y, en
p_lanteamientos como el de‘ Cohen, con su sistema de “agéntes”, resultara absolutamente
esencial la ayuda de terceras personas)‘.

Esa confusion a la que acabo de referi(me_ puede éxplica.rv la incorreccion de los
experimentos a los que aludia Purdy para aﬁadir una justificacién practica a sus
argumentos. Asi, hay que advertir qﬁe’ no es fiel con los planteamientos liberacionistas
entender que sus demandas commden con las c1rcunstancxas que, segun seiiala Purdy,
determinaban dichos experlmentos hlstor1cos Conforme a esas ultlmas cabria
entenderse que se dejaba a los nifios en completa libertad, sin mterferenc1a alguna de los
adultos en sus actuacmnes sin embargo es necesario atender a una visién mas amplia
- del pensamiento 11berac10nlsta si no se quiere. desv1rtuar sus ideas. En este sentldo hay
que entender que los liberacionistas realmente no abogaban por un desarrollo del nifio

completamente libre de la 1nterfercn§:1a de adultos, al modo del “buen salvaje”, sino que
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lo que se reclama es que el nifio tenga capacidad de decidir en tltima instancia en todas
aquellas materias que le afectan, que pueda dirigir y controlar su vida de acuerdo con
sus propias decisiones. Pero eso no tiene sentido si no se entiende que el nifio ha de
estar relacionado directamente con el resto de las personas, con todos los adultos y
nifios, con sus maestros, v, fundamentalmente, con los miembros de su familia.
Precisamente, la idea de que el nifio ha de incorporarse al mundo adulto, como algunos
autores liberacionistas entienden que Io estaba antes de la “invencién” de la infancia
como concepto artificial, es una de sus reclamaciones importantes. Y es que, finalmente,
resulta absolutamente esencial atender también a los factores externos, y a las relaciones
del nifio con el resto de las personas, si queremos atender adecuadamente a las
reclamaciones del liberacionismo'*’,

Continuando con la critica de Purdy a los planteamientos liberacionistas de que
es posible un adecuado desarrollo de su personalidad actuando en completa libertad, se
destaca el desarrollo moral del nifio. Asi, si conforme a lo que antes he sefialado, los
liberacionistas consideraban que para este desarrollo era también necesario, o al menos
enormemente favorecedor, que el nifio actuase en libertad; sin embargo, para Purdy este
desarrollo moral es imposible si el nifio puede actuar con total libertad. Para esta autora
los liberacionistas, siguiendo los planteamientos del liberalismo tradicional, parten de
una idea equivocada al considerar la autonomia de la persona, su posible independencia
en las acciones que realice dentro de su esfera de libertad. Seglin su propia concepcidn,
para adquirir esa moralidad es necesario interiorizar valores de autosacrificio y
cooperacién con terceros, que se desarrolle una sincera preocupacion por esos terceros.
Sin embargo, considera que eso resultara imposible de seguirse los planteamientos
liberacionistas, ya que éstos hunden sus raices morales en ideologias favorables a un
individualismo extremo que sittia a la libertad como valor moral preponderante. De este
modo, se ha de concluir para esta autora con el rechazo del movimiento liberacionista,
en la medida en que éste dandole la primacia a la libertad del nifio, en realidad, esta

impidiendo su adecuado desarrollo moral'*®,

% Puede apreciarse esta misma critica a esos planteamientos de Purdy, en la que le dirige McGillivray,
aunque ésta resulte en ciertos aspectos exagerada, en McGillivray, Anne: “Why children do have equal
rights: in reply to Laura Purdy”, cit., pag. 245,

'% Esta idea se comprende mejor si se atiende a la aclaracion que la propia Purdy pretende hacer, en otro
articulo, de su posicién, explicando que para ella el liberalismo se fundamenta conforme a una moral
libertaria radical (Véase asi en Purdy, Laura M: “Why children still shouldn’t have equal rights”, cit., pag.
397).
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No obstante, tampoco. las concluswnes de Purdy a este respecto parecen
acertadas. Pues, sin entrar a discutir sobre la morahdad de los planteamientos liberales,
lo que parece mnegable, y es lo que aqul interesa destacar, es que los liberacionistas si
consideran de forma muy importante la moralidad del nifio y la persona adulta, como
antes sefialé, en el liberaciohismo se defiende la formacidn de una persona consciente de
los problemas de la sociedad y solidaria con sus coriciudadanos. No se trata pues, de
defender un desarrollo de la moralidad en el transcurso de una vida independiente en el
sentido de aislada. Contrariamente, lo que se defiende es que el adecuado desarrollo
moral no puede realizarse si a la persona le es impuesto por un tercero, sino que lo ha de
realizar uno mismo. pero en relacxon dlrecta con el resto de las personas. Lo que los
liberacionistas subrayan es que los nmos conseguiran mejor su adecuado desarrollo
moral, precisamente, con el ejercicio de la libertad, desde pequefios, aprendiendo de sus
consecue.ncias y asumiendo sus err_ore_é, en unra_rvnbiente pfopicio en que se les respete
como personas independierites, en el que puedan desarrollar también el sentido de la

responsabilidadm.

Purdy vuelve a resaltar después, en su apartado de conclusmnes esa idea del rechazo del
movimiento liberacionista, sefialando la defensa de medidas proteccionistas, para conseguir el adecuado
desarrollo de todas las cualidades, y prmc1palmente morales, del nifio. No obstante, resulta interesante
observar como también subraya la necesidad de ir superando paulatinamente las medidas proteccionistas,
. ir concediendo mayores niveles‘de libertad y responsabxlldad a medida que el desarrollo del nifio lo vaya
requiriendo; asi como examinar las medidas proteccionistas y las libertades que existen respecto los nifios
y valorar una por una si:con ellas se contrlbuye a ese adecuado desarrollo de la personalidad del nifio. Es
decir, que se ha de entender que también para ella un proteccnomsmo “riguroso” es contrario al adecuado
desarrollo del nifio, siendo necesario para ¢l mismo que-el nifio pueda disfrutar de libertad y asumir
responsabilidades. (Véase asi en Purdy, Laura M “Why chlldren shouldn’t have equal rights”, cit., pag.
240).

197 Estas ideas de Purdy que aqui comento pueden verse en Purdy, Laura M.: “Why children shouldn’t
have equal rights”, cit., pdgs. 230-233 y 237- 238.

A este respecto, resulta también interesante observar como en la critica que le hace McGillivray a
Purdy, muestra esa autora una visién diferente de la autonomia de la persona a la que tradicionalmente es
defendida por el liberalismo. Que permite, pues, desde posiciones liberacionistas defender la libertad para
los nifios sin esa vinculatoriedad con la tradicional concepcion liberal del ambito de autonomia de la
persona. Asi, para McGillivray la autonomia no va a ser, como tradicionalmente se entendia, la capacidad
de dirigir la propia vida frente a la posible injerencia de terceros, sino que la autonomia sélo tiene sentido
si se desarrolla dentro de un marco de relaciones sociales. Pero esta nueva visién de la autonomia, supone
también un cambio de percepcion sobre la libertad y los derechos que se han de reconocer a las personas,
para McGillivray incluidos los mﬁos Pues, si no es posible concebir la autonomia de forma aislada no
tiene sentido hablar de una esfera de libertad individual, ni de unos derechos que la garanticen, sino que la
visién més adecuada seria la de establecer mediante los derechos las necesarias relaciones de dependencia
entre los individuos para que todos puedan alcanzar su libertad. De esta forma se pretende cambiar el
tradicional visién de la persona autéonoma- como el individuo independiente que puede ejercer
adecuadamente sus derechos frente a la colectividad; por un nuevo enfoque que entiende que toda persona
solo puede alcanzar la autonomfa precisamente en sus relaciones con la colectividad, siendo para ello para
lo que se le reconocen los derechos, que establecen asi desde el nacimiento sus relaciones de dependencia
con el resto de la sociedad. (Véase en este sentido en McGillivray, Anne: “Why children do have equal
rights: in reply to Laura Purdy” 01t pégs 255- 256) ’
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En todo caso, cabe concluir que los liberacionistas entenderan que la libertad, la
capacidad de ejercitér los derechos que garantizan a cada persona su ambito de
autonomia personal, ha de ser reconocida tanto a los adultos cuanto a los nifios; pues las
razones que son validas para unos, finalmente, lo son igualmente para otros, y no existe
ningun motivo vélido que excluya a los menores de ese reconocimiento.

Sin embargo, queda una cuestion basica por aclarar; y es que la anterior
concepcion del nifio que servia de premisa a los planteamientos liberacionistas, no
puede entenderse que es predicable por igual de nifios de todas las edades, de los bebés
al menos no parece posible hacerlo. Es en la respuesta a esta cuestion cuando adquiere
todo su significado el valor igualdad. Si el acento antes se ponia en demostrar que la
libertad era buena, necesaria y exigible para todas las personas; ahora el acento se
pondra en demostrar que las desigualdades existentes entre las personas por la edad, no
justifican suficientemente un trato discriminatorio, por el que los nifios, de cualquier
edad, se viesen, finalmente, excluidos del ejercicio de la libertad. Es decir, que para los
liberacionistas el criterio de la edad, se deberia unir a otros criterios ya aceptados como
el del sexo, la raza y la religion, para impedir que sean utilizados como criterios que
justifiquen un trato desigual en el reconocimiento de ese ambito de autonomia en el la
persona pudiese ejercer la libertad conforme a su voluntad, al que al principio de este
apartado me referia. |

En este sentido, es interesante observar que la argumentacién que desde el

liberacionismo cabria hacer abogandose por que entre los requisitos que se sefialan para
la no exclusién de ciertos grupos de personas de los derechos humanos, como se hace en
el articulo 2.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de las Naciones
Unidas, de 1948, se entendiese comprendido el de la edad. O, de otra manera que la
consideracion de que esos mismos derechbs, y con la misma amplitud, que son
reconocidos y garantizados a todas las personas por su simple humahidad tenian que ser
igualmente predicables de los nifios. Sin embargo, el interés por el liberacionismo en
este tipo de defensa de los derechos de los nifios ha sido escaso. Esto no quiere decir, en
absoluto, que no se reclame en distintas ocasiones que los nifios han de ser considerados
como los demds seres humanos, y en este sentido considerar que se le han de reconocer
también los mismos derechos. Pero no existe una especial preocupacién, ni una
diferenciacién nitida, en las argumentaciones a favor de reconocerles los derechos

humanos, como seres humanos que son, de las que se realizan a favor de reconocerles
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los mismos derechos que en general tiene reconocidos los adultos, por no haber

19 .
8 Al considerarse

diferencias relevantes que le's hagan merecedOres de un trato distinto
a los derechos humanos como minimos basicos que se reconocian a los adultos, su
reclamacion quedaba en todo caso, superada por la relvmdlcacwn del reconocimiento a

los niflos de todos los derech‘os que ya tenian rgcon001dos los adultos'

'8 Pueden resultar e_]emphﬁcatlvos en este sentldo los siguientes parrafos de distintos autores: “It could
change our laws and institutions:to recognize the fact that age is no precondition to human rights”. “...we
‘have all kinds of child professnonals but do we have enough human beings around willing to treat chlldren
-as human beings and not just as persons-in-need-of-supervision? Adults deal with children from the point
of view that children are so different from adults Chlldren would suffer less if adults looked to their
similarities”. Y: “Keystone of this new “kid power,” say:leaders, is the U. S. Suprem Court’s so-called
Gault decision. (...) Rena K. Uviller, head of the Juvenile Rights Pl‘OjeCt of the American Civil Liberties
Union, summed up the impact this.way: “That was really the first time the Court recognized that children
were human beings and that the Constltutlon is not for adults only. Since then, everything has been aimed
at expanding that concept and seeing how far it. can be taken™. (Parrafos que corresponden
respectivamente a Gross, Beatrice y Gross, Ronald: “Introduction”, cit., pag. 1, Baker, Helen: “Growing
up unheard”, cit., pag. 192,y U. S News & World Report: “Natlonw1de Drive for Children’s Rights”, cit.,
pag. 207).

' En esta sentido es destacable que un autor como Howard Cohen, tras una amplia consideracién sobre la
cuestion, termine: por .rechazar este tipo de defensa de los derechos del nifio por considerarlo una
“estrategia” inapropiada. No obstante, su rechazo de este tipo de argumentacion se debe mas a su propia
concepcién de lo que los derechos humanos son y representan que a defectos achacables a cualqmer
forma de entender los derechos humanos.

Cohen consndera que los derechos humanos son reconocidos y garantizado porque con ellos se
adquiere y mantiene un minimo de humanidad comin (“the “essence” of humanity™) en todas las personas,
que concreta en la posesion de tres caracteristicas: la razon, la libertad y la dignidad. Pero, en la medida
en que se considera que los nifios no tienen ese minimo comun, no se podria considerar que les son
atribuibles los derechos humanos. Se podria aceptar que:los derechos humanos también tienen el cometido
de ayudar a los nifios a desarrollar esas capacidades que constituyen el minimo comin de humanidad, que
ellos sélo tienen en potencia. Para Cohen esto implicaria otra serie de derechos humanos distintos de los
que disfrutarian de adultos, un-planteamiento propio del proteccionismo, que es lo que considera que
fundamenté la Declaracion de los derechos del nifio de la ONU de 1959. Pero, de acuerdo con lo antes
seflalado, esta consideracion de derechos humanos de los nifios significaria simplemente un punto de
partida que ya estd superado en cuanto- tal, al menos en las sociedades més avanzadas, y, en todo caso,
sobrepasadoen las reivindicaciones liberacionistas.

' Por otra parte, se refiere Cohen ‘también a otros problemas relacionados con los derechos
humanos que desaconsejan su utilizacién para reivindicar las reclamaciones liberacionistas tales como su
vaguedad (ya que al ser derechos tan generales que han de predlcarse de cualquier ser humano no pueden
concretar qué es lo que realmente supone para cada persona), asi como por que, precisamente por servir
para garantizar ese minimo comun, no permiten fundamentar un desarrollo amplio en las medidas que
necesariamente se han de adoptar para darles adecuada satisfaccion, ya que no se podria exigir lo mismo a
las sociedades econémicamente avanzadas que a las que no lo estan:

‘Pero, ninguna de estas objeciones son definitivas. Primero porque, como es evidente, parte de
una concepcién muy concreta de los derechos humanos, que no tiene porque ser compartida, y superadas
sus premisas se evitan también sus defectos. Segundo porque las dificultades que él seflala en los
derechos humanos no dejan de ser problemas que afectan a éstos en general (sin que, por lo tanto, afecten
en realidad a la extensién de su reconocimiento a los niftos), enfocados desde una posicién escéptica y
restrictiva sobre su 1mportan01a Por dltimo, me parece poco justificada por Cohen la vinculacién .
necesaria que establece, aunque en realidad sélo recoge opiniones tradicionales al respecto, entre la
.consideracién de unas caracteristicas definidoras de la “esencia” de la humanidad que, en principio, son
solo predlcables de los adultos yla exclusién de los nifios de los derechos que a aquellos se les reconoce
como seres humanos que son y, ‘reconocerles, en todo caso, unos derechos humanos propios de los nifios.
Porque cabe sefialar al menos dos soluciones diferentes que estarian conformes con el liberacionismo.
Entender que esas caracteristicas las tienen los nifios en la misma medida que muchos adultos, y entender
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b) El valor igualdad. La arbitrariedad del criterio de la edad.

En primer lugar, hay que dejar claro que los liberacionistas en ningin caso
niegan lo evidente; es decir, no niegan que existan diferencias entre los nifios y los
adultos. Lo que tratan de demostrar es que, contrariamente a lo defendido
tradicionalmente por el proteccionismo y el liberalismo clasico, esas diferencias, que se
pueden compendiar en la capacidad para ejercitar la libertad, y los derechos
correspondientes, sin producir dafio propio ni ajeno, no son como esas doctrinas las
presentan, y que, en todo caso, no son relevantes para justificar un trato juridico

diferenciado entre los nifios y los adultos®®.

que esas caracteristicas en realidad s6lo definen a los propios adultos pero no hay ninguna razén para
excluir a los nifios de los derechos que si se les reconoce a los adultos, como tampoco la habia para no
acabar con el double standard a pesar de que se reconociese diferencias entre los adultos y los nifios. De
hecho, también aqui conforme a los planteamientos liberacionistas cabria abogar por que a los niflos se les
reconociese, en idéntica medida, los mismos derechos que se le reconociesen al ser humano adulto,
defendiendo la existencia de una concepcién de humanidad comiin (como, en la acostumbrada
equiparacion con otros movimientos liberacionistas, consiguieron otros sectores sociales, como los negros
y las mujeres, que se les reconociese, primero su humanidad comun y, consiguientemente, todos los
derechos a que su condicién humana les hacia acreedores). (Véase el desarrollo de estas ideas de Cohen
en el capitulo tercero: “Human Rights” de Cohen, Howard: Equal Rights For Children, cit.).

%% Cohen es muy explicito en seffalar la importancia esencial que adquiere la consideracién de las
capacidades del nifio, asi como en destacar como es el valor igualdad el que para los liberacionistas
permitird la extension de la libertad a los nifios, Idea que se complementa con la sefializacion por Cohen
en otro punto de cuales entiende que son las diferencias relevantes para el reconocimiento de derechos
que tradicionalmente se sefialan entre los nifios y los adultos. Mostrando, en este sentido, la conexién
existente entre la falta de edad, la falta de madurez y la falta de capacidades que son las que determinan la
por el denominada “lo esencialmente humano” (“essentially human”): es decir, la capacidad de razonar,
de elegir y de reconocer la dignidad moral de los otros. En definitiva, la concepcion tradicional ve en la
edad, y con el nexo causal de la falta de madurez, la falta de las capacidades que se consideran bésicas de
la condicién humana.

Entiendo que es una manifestacién poco afortunada, sefialar esas capacidades, que
tradicionalmente se estima que tiene el adulto y no el nifio, como propias de “lo esencialmente humano”;
pero, en todo caso, lo que interesa destacar aqui es que precisamente la posesion de esas caracteristicas es
la que hace merecedor de! reconocimiento de- ciertos derechos, 0, mas exactamente, que la falta de las
mismas es la que hace que se considere que los nifios han de ser excluidos de los derechos que en
principio son reconocidos para todos los hombres. No obstante, para Cohen existe la posibilidad de
abogar por el reconocimiento de derechos, utilizando como argumento la igualdad como equiparacién;
entendiéndose, asi, que no hay diferencias relevantes para no reconocer a un grupo, en este caso los nifios,
los derechos que ya tienen reconocidos otro sector poblacional, en este caso los adultos. (Véanse estas
ideas de Cohen aqui referidas en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. ix-x, 46 y 24-26.
También puede verse su exposicion sobre las capacidades que para el pensamiento liberal inglés son
necesarias para poder ejercer adecuadamente la libertad, y que, sin embargo, se considera que les faltan a
los nifios en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 64-69).

También Purdy, desde posiciones proteccionistas, sefiala explicitamente que la distincién bésica
entre el liberacionismo, que reclama la extension de la libertad de los adultos a los nifios, y el
proteccionismo, que sacrifica parte de esa libertad por la proteccién del nifio, esta, precisamente, en la
distinta relevancia que se concede a las diferencias existentes entre nifios y adultos. Siendo asi que para
ella si hay diferencias relevantes entre nifios y adultos, que hacen que los nifios no pueden ejercer el
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Resulta interesante, en este sentldo el punto de vista de Holt, para quien, como
veiamos, la mfanma tal cual la- conocemos es una institucion, determinada de forma
artificial por el Derecho al dividir 1a vida humana, que es en realidad un continuo
devenir, uen dos cor;npartimentos estancbs y artificiales: infancia, hasta la mayoria de
edad, y adultez o m?dmez a partir de esa edad®”. De esta manera, habria que entender
que el nifio no es la persona incapéz que se nos ha hecho creer; al menos sus
incapacidades no son mas rel'evantesf'qfue las de los adultos para el reconocimiento de
- derechos y libertadés. Consecuentemente, en diétintos momentos argumenta también
Holt en favor de lo§ derecho$ de los nifios sefialando la inexistencia de circunstancias
relevantes que hagan necésaria la desigualdad, vulnerando la igualdad con que

naturalmente se han de reconocer los derechos a toda las pe_rsonas.zoz.

mismo tipo de libertad que los adultos; pues no tienen las capacidades necesarias para ello (en su opinién:
suficiente razén instrumental, prudencia y moralidad). (Véase al respecto en’ Purdy, Laura M: “Why
children still shouldn’t have equal rights”, cit., pag. 395;y en Purdy, Laura M.: “Why children shouldn’t
have equal rights”, cit., pags. 223 y 226-227).

Aunque también es mteresante observar, dentro del amplio movimiento liberacionista, la opinién
discrepante de Paul Goodman; que, pese apreciar parte de verdad en la tesis liberacionista de que los
conceptos de “infancia” y “adolescencia”, son _conceptos inventados por los adultos para poder controlar y
explotar mejor.a los mfios sin embargo crmca que de ahi se pueda deducir, como si sefiala que lo hacen
algunos liberacionistas, que hay que darles a los nifios el poder de dirigir sus propias vidas y poder
defender sus intereses, y. que, ademas, eso se quiera hacer a costa del poder de los propios adultos. Asi,
para Goodman se deberla conseguir un equilibrio entre los nifios y los adultos también respecto a sus
poderes. Equilibrio que vendr4 marcado por las propias caracteristicas de cada uno de estos grupos, no
debiendo pasar a dar el poder de los adultos a los nifios, construyendo este de una manera artificial,
porque antes han sido explotados por los adultos. Goodman se hace eco de otra concepcién del nifio, que
los percibe como un grupo especxal ‘con caracteristicas maravillosas (como la: espontaneidad, fantasia,
creatividad o inocencia), que habria que conservar; no para controlar o mampular sino como un bien en si
mismo. De esta manera, no defiende Goodman que se les- de a los nifios el mismo trato que a los adultos,
sino favorecer esas caracteristicas peculiares de los nifios; no tratarlos tan rdpidamente como adultos, pero
no para mantener al nifio en una “infantilizacion” que se pueda controlar y explotar més ficilmente, sino
con el fin de que no se pierdan rapldamente esas caracteristicas de los mfios que son buenas por si
mismas.

Asi, pues, para Goodman atendlendo tamblén a las espec1ales condiciones de los nifios, no hay
que incluir a éste en la vida “adulta” completamente No hay que tratarle de igual manera que a los
adultos, sino que lo que hay que hacer es reconocer que hay determinados espacios en los que los nifios
podran actuar solos, como los adultos en los suyos (y, en el mismo sentido, reconoce como grupo
distinguible a los adolescentes, que tamblen tendran su propio espacio para actuar solos), y que hay otros
en los que se debe de regular una 1nteract1v1dad entre nifios y adultos. (Véanse estas ideas en Goodman,
Paul: “Reflections on children’s rights”, cit., pags. 141-143 y 145).

201 yéase en este sentido en Holt, John: Escape from childhood, cit., pag. 25.

292 Asi, por ejemplo, al analizar el derecho a viajar de los nifios (sin una necesaria autorizacién paterna),
indica que ese derecho no se les puede negar por atribuirles una incapacidad fisica, psiquica o por una
indefensién caracteristica; pues siempre se pueden encontrar ejemplos de adultos (minusvalidos, ciegos,
etc.) que siendo mas incapaces de lo que lo puedan ser 10s nifios, sin embargo si disfrutan del derecho a
viajar sin la necesaria autorizacién de un tercero.

Pero, éste, como otros ejemplos similares de Holt, en realidad no afectan al niicleo del problema.
Pues, a los nifios se les niega el ejercicio. de dercchos y libertades porque se considera a priori que es
caracteristico de su edad la mcapamdad para gjercitarlos. responsablemente mientras que de los adultos
que pueden ejercitar €508 derechos y llbertades ain siendo incapaces en determinados aspectos, no se
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De este modo, se apunta una consideracion clave del liberacionismo, como es la
de que ha de ser la misma libertad que se protege a los adultos la que se ha de proteger
juridicamente a los nifios; Y que, consiguientemente (aunque lo veremos con mas detalle
en el siguiente apartado), los mismos derechos han de serles reconocidos a todos, tanto
en su titularidad, cuanto en su capacidad de ejercicio. Es lo que se denomina por los
autores liberacionistas el fin del double standard.

En este sentido, la exposicion de Cohen resulta muy clara, tanto en la definicién
de lo que es el double standard, como en la relacion del fin de ese criterio con el valor
igualdad, como, finalmente, en la propia declaracidn del objetivo liberacionista de
terminar con el mismo. Asi, sefiala Cohen: “E] double Standard estd arraigado
profundamente en nuestras précticas sociales, y también estd bien establecido en
nuestras leyes. Hay unos derechos para los adultos y otros para los nifios. Los derechos
de los adultos principalmente les proporcionan las oportunidades para ejercitar sus
poderes; los derechos de los nifios principalmente les proporcionan proteccion y los
mantienen bajo el control de los adultos”.

La relacion entre el fin del double_standard y su fundamentacién en el valor
igualdad, es también resaltado por Cohen, al sefialar, €xpresamente, que si bien el
double standard no es necesariamente malo, sin embargo, para hacer diferencias
importantes es necesario que existan standards diferentes; mientras que normalmente es
usado como criterio para establecer y mantener los privilegios de un grupo sobre otro.
Y, es que lo que mas importa destacar, es la consideracién de que si no hay razones
suficientes para mantener un trato diferente, entonces es un criterio injusto. Vincula, asi,
Cohen la justicia con la igualdad como equiparacién (hay que tratar igualmente los
casos iguales y desigualmente los casos desiguales) y con la igualdad como
diferenciacion (hay que tratar a las personas de igual manera, salvo que existan
diferencias entre ellas que Justifiquen un trato desigual). En este sentido, sefiala que los
nifios deben ser tratados de forma igual en todos aquellos aspectos en que sus

diferencias con los adultos no sean relevantes para ese trato desigual. Si entonces se

puede predicar a priori que esa incapacidad es caracteristica suya, y cuando lo es, entonces puede ser
declarado incapacitado, prohibiéndosele igualmente el ejercicio de los derechos y libertades a los que su
incapacidad afecte. Pero este asunto lo trataré con un poco mas de detalle al ver las distintas posibilidades
que se ofrecen para extender los derechos a los nifios con el fundamento inmediato del valor igualdad.
(Véanse estas ideas de Holt que aqui comento en Holt, John: Escape from childhood, cit., pag. 200).
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mantiene el criteriq del double stariddrd estaremos actuando injustamente en relacion
con los nifios. | | |

Y, por ultimo, Cohen expresa claramente su intencién de acabar con el double
standard cuando afirma: Como vamos a responder a las deﬁc1encxas de la proteccion
:del nifio? La respuesta que quiero desarrollar y defender es honestamente franca: es el
moménto de extender también a los_:niﬁos tod.os: los d_erechos que los adultos disfrutan
Aactualme'nte en nuestra sociedad. Deberiamos abolir el double standard de una serie de
derechos para los-adultos y otra serie -mas restrlnglda- para los nifios. Mi intencién es
que esto sea para todos los nifios -todos los que deseen eJerc1tar estos derechos-[aunque,
no es afortunada esta expresion por dos motlvos: primero porque el reconocimiento de
derechos no puede" dependef del déséo que se tenga de ejercitarlos, los derechos se
reconocen por causés diferentes ala bropia voluntad del sujeto, lo que si se puede dejar
a la voluntad de este es su eJerc1c1o y, segunda porque Cohen es partidario de extender
los derechos mdependlentemente de Ia edad, incluyendo expresamente a los bebés, que
es dificil pensar que muestren, segiin su propia concepcion, su deseo de ejercitar el
derecho] y no solamente para aquellos que son los més capaces, los mas inteligentes, los
més complacientes, los “mds seguros”. Mi intencién también es que esto sea para todos
los derechos; para cualquler cosa que tenga el estatus de derecho en nuestra

4 soc1edad »203,

23 En Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 43, 43-45 y viii. Las traducciones son mias.
También puede verse la misma idea, explicitamente sefialada, de ehmmar el double standard en pag. 42,

- Por otra parte, también resulta interesante observar como el propio Cohen resalta entre los
liberacionistas a Farson 'y a Holt, seﬁalando como “piedra angular” de sus concepciones esta
reivindicacién de una igualdad de derechos y libertades entre los. nifios y los adultos (Véase en este
‘sentido en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit.,, pag. 13).

Y efectivamente, para Farson la liberacién de los nifios se produce con un trato de -igualdad
respecto a los adultos. Una igualdad que se pretende total, eliminar el double standard significa no tratar
de diferente manera al adulto que al nifio: Entendiéndose que ese fin del double standard alcanza a todos
los nifios, de cualquier edad “desde el nacimiento a la edad adulta”. Destacando Farson, en este mismo
sentido, al derecho a la autodeterminacién como la auténtica clave de todos los derechos que se les han de
reconocer a los nifios; la clave de todo lo que representa la liberacion del nifio. Este derecho a la
autodeterminacion viene a suponer que los nifios tienen el mismo derecho que los adultos para decidir
sobre las materias que les afectan mas directamente. Y asi, aclara, al ser consciente de la vinculacion del
concepto de autodeterminacién con el concepto de libertad, y que debido a la ambigiiedad y vaguedad de
.esta palabra, puede hacerse dudoso lo que se quiere significar con ella, que, en todo caso, por lo que
aboga es por la extension a los nifios de la autodeterminacion y la libertad como son entendidas para los
adultos. (Véase respecto a estas ideas en Farson, Richard: Bzrthrzghts cit., pags. 5, 31 y 27-28).

Asi, en todo caso, hay que admitir que ‘esta finalizacion del double standard constituye un rasgo
caracteristico de los planteamientos liberacionistas. Y, por eso,.habria que considerar equivocados
planteamientos como el de Peter Edelman, que al explicar lo que €l entiende que son los objetivos de los
liberacionistas vemos que existe una negacion de éste y. otros. puntos importantes que aqui si se han
identificado con ese pensamiento. Asi, sefiala Edelman explicitamente, “El objetivo no es crear una
paridad total de derechos para los nifios- o bajar la edad para votar a los cero afios. Mas bien, el objetivo
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Por su parte, Holt reclama igualmente con fotundidad que la extensién de los
derechos a los nifios sea completa, abogando porque se les reconozcan los mismos
derechos que los que les son reconocidos a los adultos. Asi, coherente con la idea de
igualdad, que hay detras de esa reclamacién, expone que también se les ha de reconocer
a los nifios la misma extension de libertad que la que se les reconoce a los adultos, y, en
este sentido, que se les respete las decisiones que tomen. En este punto, resulta también
interesante recordar que uno de los argumentos del liberalismo clasico para no
reconocer la libertad “negativa” al nifio, era que éste no podia ejercer su libertad con
responsabilidad, y observar como Holt también sefiala que el nifio ha de aceptar las
responsabilidades que se deriven de sus acciones®™.

Sin embargo, en el planteamiento de Holt existe una importante inconsistencia
en relacién con la eliminacién del double standard, al intentar compatibilizarla con el
mantenimiento de posibles medidas proteccionistas. Su idea es que la institucién de la
infancia (artificialmente creada) puede que sea buena para algunos nifios, pero, como es
evidente que no lo es para todos, no se puede imponer a todos. Por lo que, aquéllos que
consideren que para ellos es dafiino podréan optar por salir de esa situacién juridica y
social. Es decir, que lo que Holt considera que hay que respetar en todo caso es la
voluntad del nifio, y aceptaf tanto que viva de forma dependiente, y de esta manera
conforme a las respectivas medidas proteccionistas, como que decida vivir de forma
independiente, y asi conforme a las mismas normas que el resto de los ciudadanos.

Esta idea, que se ve reflejada en diferentes ocasiones, entiendo queda
adecuadamente expuesta en la grafica analogia que utiliza al comparar la institucién de
la infancia a un jardin. Comprende que la institucion de la infancia es vista por algunos
como un jardin donde, debido a la debilidad e incapacidad propia de los nifios, se trata
de protegerles hasta que sean lo suficientemente fuertes y capaces como para poder
afrontar por ellos mismos los problemas del mundo adulto (los que existen fuera del
jardin). Sin embargo, advierte que el jardin para muchos nifios termina convirtiéndose
en una prision; y, por eso, se les ha de dar la posibilidad de abandonarlo cuando quieran,

aunque también de volver a ¢l si las cosas les van mal en el mundo exterior. Después

es extender algunos derechos de los adultos y mejorar los programas gubernamentales de modo que a los
nifios se les asegure proteccion y dignidad y la oportunidad de desarrollar su potencial maximo”. (En
Edelman, Peter: “The Children’s Rights Movement”, cit., pags. 203-204. La traduccién es mia. En el
mismo sentido, puede verse en pags. 205-206).

%% Véase en este sentido en Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 149-150.
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aclarard. que esa f;salida al mundo - exterio? “implica la asunciéon de las mismas
"' responsabilidades, derechos y deberes,_fque el rcéto de los ciudadanos. Aunque la vida en
dependencia también ha de permi;tii_r dos derechos que las tradicionales medidas
p'roteccion_istas no qoncedién; el derecho a que la ley le pr@tegiese plenamente, de forma
que se le prbtegies'e contra las acciéqes arbitrafias de iérceros, incluido el Estado, de
forrﬁa que al menos se le "jgarantizasven las .;mismas previsiones para proteger a los
adultos, como el débido proceso legeil,{fles fuesen aplicados a ellos; y el derecho a poder
elegir vivir como un auténtico ciudadano, legal y ﬁﬁancicramente responséble.

En todo caso, lo que més me_‘ interesa destacar aqui es la contradiccién que
‘supohe abogar, pof un-lacio, por la eliminacién del double standard, que supone el
mismo trato juridicb para n_iﬁbs_,que pafa adultOS' ¥, por otro, sostener que el nifio puede,
si quiere, vivir en una situacion de espec1al protecc1on u optar por vivir con todos los
derechos y deberes como cualquler c1udadano ¢ incluso- poder renunciar a esa situacién
juridica y volver a la situacion de espec1al protecc1on Parece evidente que este
planteamiento chocaria con graves problemas _de aphcarse. Los derechos y los deberes
no son una especie -de trajé Que alguieh puede probarse y despojarse de ellos si no les
convenée. La persoﬁa puede decidir ejércer 0 no ejercer un derecho, pero no ser titular o
dejar de serlo a. Yoluntad (al me‘nots, por lo que aqui interesa, de los derechos
irrenunciables que se adquieren con la mayoria de edad), igual que no siempre puede
elegir si tiene o' no una obligacién juridica. En este senfido, también es criticable la
forma en que se expresa Holt al sefialar una lista de derechos (que €l mismo reconoce
como no exhaustiva, y que, en todo caso, supor_ie la extensidn a los nifios de los mismos
derechos -que los adultos, ya que el que seﬁajla COmMoO nimero once viene a ser --u‘na
espécie de cléusula{ general: “El derécho.a.hacér, en- general, lo que cualquier adulto
pueda hacer legalmente™), al reconocer. que ¢l nifio puede elegir aquellos derechos que
quiera. Lo que puede tener cierto sentido paré el ejerciciovde los derechos, pero que es
Juridicamente inviable en cuahto a su titularidad; y més cuando también se incluyen los
deberes y responsabllldades “Propongo en camblo que los derechos privilegios,
deberes, responsab111dades de los cmdadanos adultos se hagan disponibles para
cualquier persona Joven, de cualquier edad, que quiera hacer uso de ellos. (...) No digo,
tampoco, que esos derechos yﬁdeberes' debiesen be.star atados en un paquete, de modo que
si una persona jove‘;n quisiese asumi'f alguno de ellos deba asumirlos todos. Deberia

poder seleccionar y escoger”.
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Pero es que, ademés, si esos derechos y libertades no se reconocian al nifio
porque se consideraba que era incapaz de ejercitarlos adecuadamente, al entenderse
ahora que el nifio si tiene las cualidades que le hacen ser capaz de gjercitar
adecuadamente los derechos y libertades, habria que concluir que no existe causa
Justificada que impida que se reconozca al nifio como titular de esos derechos y
libertades, y capacidad para ejercerlos, en la misma medida que les son reconocidos a
los adultos. Es la idea que vengo sefialando como propia de los liberacionistas, y la
razon para la eliminaciéon del double standard. Por eso resulta contrario a su
fundamentacién, e igualmente injusto, que el nifio pudiese elegir entre vivir con los
mismos derechos y deberes que los adultos, o con una especial proteccion, mientras que
los adultos no tienen reconocida esa posibilidad (aunque, precisamente, sefialase Holt, a
propésito del ejemplo del jardin: “De hecho, quizas todos deberiamos tener jardines
tapiados en donde refugiarse cuando sintamos que debamos”)?,

En todo caso, hay que entender que esa reclamacion liberacionista por la
eliminacién del double standard, no significa reclamar una igualdad absoluta de trato; la
igualdad ante la ley no supone una igualdad en la ley. Asi, de igual modo que
actualmente hay grupos poblacionales (como las mujeres, a cuyo proceso liberalizador
querian asemejar el de los nifios) que si bien tienen reconocidos los mismos derechos y
libertades que el resto de las personas, se ven también beneficiadas por medidas legales
de discriminacién positiva, que, precisamente fundamentadas en el valor igualdad,
tratan de suplir las desigualdades que existen en la realidad social. Las especiales
condiciones de los nifios también son tenidas en cuenta por los liberacionistas para
reclamar determinadas politicas publicas y medidas legislativas, como, por ejemplo, al
abogar porque el disefio de las carreteras, edificios publicos, etc. se adaptasen a sus

caracteristicas®®, Sin embargo, esa compatibilidad se mueve en un equilibrio precario,

** Véanse estas ideas de Holt que aqui comento en Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 18-19,

26-27, 224-225 y 236. Las traducciones son mias. También una interesante alusién a la necesidad de dar
ofrecer otras soluciones para aquellos nifios para los que la institucién de la infancia no resulte beneficiosa
puede verse en pags. 38-39, ‘

“% Esta idea queda muy bien reflejada al reconocer los Gross, explicitamente, que, ante la cuestién que se
suele hacer de si los derechos de los nifios supone ignorar sus peculiares necesidades, sefialan que nadie
esta proponiendo que los nifios sean tratados siempre del mismo modo que a los adultos, para todos los
propositos y en todas las situaciones. Se pide -como siguen reconociendo los Gross- que las politicas
piblicas tengan en cuenta, como se hace con el resto de las personas, las peculiares necesidades de los
niftos, y en la medida de lo posible las satisfagan; pero, en todo caso, la forma de considerar a los nifios ha
de ser sobre la base de su igualdad bésica como seres humanos. (Véase asi en Gross, Beatrice y Gross,
Ronald (eds): The Children's Rights Movement, cit., pag. 318; y también a este respecto en pag. 11).
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que se rompe en cuanto esas medid;as"‘_ legislativas lo que terminan por reconocer son
derechos especiales para los nifios. La mconsxstenma del argumento se produciria, asi, al
terminar por considerar la especial mdefensmn del nifio, y no so6lo por circunstancias
sociales, sino por circunstancias consustanciales @ su edad, como razén que justificase el
recon'ocimignto de unos der{:chos especiales. Pues, si la eliminacidn del double standard
significaba no establecer dos categorias diferentes de debre_chos, sino reconocer que los

mismos- derechos se aplicaban a todos, adultos o nifios””; el reconocimiento de

Tamblen puede observarse esta 1dea en cuando Farson seﬂala expresamente, que muchas

decisiones han de ser tomadas para el nifio, siendo un desafio para las acciones sociales y las leyes crear
unos mecanismos, completamente nuevos, que liberaran a los nifios al permitirles que se autodeterminen;
en este sentido, sigue indicando Farson que las incapacidades propias de los nifios s6lo deben significar
que hay que hacer un esfuerzo extra a fin de garantizarles la proteccion de sus derechos. (Vease asi en
Farson, Richard: Bzrthrzghts cit., pag. 173).
7 En todo caso, no por reclamar la ausencia de un double standard dejan los liberacionistas de
reivindicar, de forma particular, determinados derechos. Las causas difieren, aunque normalmente
responden a dos motivaciones principales: utilizar determinados derechos para conseguir ofrecer una
mejor explicacion de sus planteamientos, asi como su posible viabilidad (como hace Cohen, al estudiar
con amplitud tres grupos de derechos: “the right to political power”, “rights in court” y “rights of
privacy”, a fin de demostrar la conveniencia del establecimiento de su sistema de agentes); o blen sefialar
una serie de derechos que mtenten dar una adecuada muestra, aunque no exhaustiva, de sus principales
reivindicaciones. :

En este tltimo- sentido es mteresante el decdlogo que reahza Farson de los derechos que
considera que se han de reconocer a los nifios (que el propio Cohen destacana como un buen resumen de
- las reivindicaciones liberacionistas); y que viene a demandar: 1. El derecho a la auto-determinacion; que
implica que los nifios puedan decidir en aquellos asuntos .que les afecten més directamente. 2. El derecho
a poder elegir entre una variedad de posibles hogares altematlvos entre los que se consideran residencias
dirigidas por nifios, intercambio de nifios, centros que cuidan del nifio las veinticuatro horas, y varias
clases de escuglas y alternativas de empleo. 3. El derecho a un dlseﬂo responsable; que implica que la
sociedad es responsable de que los espacios que se construyan tengan'en cuenta las caracteristicas, tamafio
y capacidades, de los niflos 4. El derecho a la informacién; lo que incluye el derecho a la misma
_informacidn a que tengan acceso los-adultos. 5. El derecho a autoeducarse; lo que implica el poder disefiar
su propia educacion, pudiendo elegir entre distintas opciones la clase de experiencias educativas que
desee, incluso el poder decidir no ir a ningin tipo de escuela. 6. El derecho a no recibir castigos fisicos;
sea donde sea ese castigo es algo que queda fuera de las posibles relaciones con los nifios (incluso,
entiendo, que el nifio ha de quedar libre de la simple amenaza de este castigo)..7. El derecho a la libertad
sexual; lo que implica la misma libertad al dirigir su vida sexual de la que gozan los adultos (y que, asi,
incluye el derecho a recibir informacién sobre sexo, a tener una educacion no sexista, y a todas las
actividades sexuales consentidas que son legales-entre adultos). 8. El derecho a tener poder econémico; lo
que implica el derecho a trabajar, a adquirir y manejar dinero, a recibir el mismo salario por el mismo
trabajo, poder elegir el oficio de aprendiz como alternativa a la escuela, poder promocionarse a puestos de
direccion, a tener propiedades, a utilizar documentos de crédito, a realizar contratos vinculantes, a
contratarse en una empresa, a obtener ayudas econbémicas aparte de la familia, a obtener independencia
financiera. 9. El derecho-a tener poder politico; lo que implica el derecho al voto y a ser incluido en el.
proceso de toma de decisiones. 10. El derecho a la justicia; lo que implica el derecho a un juicio justo con
el debido proceso garantizado por la ley, y un abogado que proteja sus derechos contra sus padres y
contra el sistema, asi como las mismas medidas en la detencion que los adultos. (Véase asi en Farson,

Richard: “Birthrights”, cit., pags. 325-327).

Sin animo de ser exhaustivo, pueden verse otras listas mds o menos amplias de reivindicaciones
de derechos (aunque no siempre. el término derechos es utilizado apropiadamente, sino que a veces
responden més a pretensiones morales de imposible juridificacién) en Gross, Beatrice y Gross, Ronald:
“Introduction”, cit., pag. 3, Baker, Helen: “Growing up unheard”, cit., pags. 197-198, Kohler, Mary: “To
What AreAChildren Entitled?”, cit., pags. 221-229, y Youth Liberation of Ann Arbor: “Youth Liberation
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derechos especiales para los nifios no deja de ser el establecimiento de una categoria
diferente de derechos para los nifios. Y ese paso, que se da en los planteamientos
liberacionistas, supone también una prueba de que, finalmente, resulta imposible no
tener en cuenta innegables caracteristiéas consustanciales a la edad que sittian
necesariamente a los nifios en una situacién de indefension; y, en este sentido,
merecedores de una correlativa proteccion que se articule a través del establecimiento de
derechos especiales®®®,

Asi, en los siguientes pasajes de Farson se advierte, en mayor o menor grado, esa
reivindicacion de una proteccién especial para los nifios, debida a la especial
indefension en que se encuenfran, que termina por resultar inconsistente con la
reclamacién de la eliminacion del double standard. De esta manera, en el estudio
concreto que realiza sobre algunos derechos se puede observar la dificultad que le
representa seguir manteniendo su idea de igual libertad para nifios y adultos si en la
realidad el nifio se encuentra mas indefenso que el adulto debido a sus propias
caracteristicas (y no sélo a las condiciones creadas legal o socialmente). En este sentido,
entiendo que responde a esta dificultad el que al hablar de “el derecho del nifio de
obtener tratamiento médico por él mismo, sin consentimiento paterno”, sefiale: “...y
tener alguna libertad y responsabilidad en las acciones tomadas respecto a su propia
salud. En los casos en que los nifios sea incapaz de buscar atencién médica por si
mismo, desde luego deberia estar representado por un padre o un abogado”. O al
explicar el derecho a una libertad sexual, donde si bien es explicito en marcar esa

equiparacion entre nifios y adultos en situaciones que en principio chocan con cualquier

Program”, cit., 330-333; 0 en Adams, Paul: “El nifio, la familia y la sociedad”, cit., pags. 119-121; y en
Ollendorff, Robert: “Los derechos de los adolescentes”, cit., pags. 162-166.

En todo caso, conviene recordar, con Cohen, la limitacién que en dltima instancia todas estas

listas de derechos tiene en relacién con la reivindicacién liberacionista de que sean los mismos derechos
para los nifios que para los adultos. (Véase en este sentido en Cohen, Howard: Equal rights for children,
cit., pag. 102; la alusién expresa a la lista de derechos de Farson, puede verse en pag. 13).
%% Esta critica a los planteamientos liberacionistas también se encuentra aludida en ¢l siguiente parrafo de
Paul Goodman: “Historically, treating children like little addults meant bringing a six-year-old to court for
petty theft and hanging him and having nine-years-olds pick straw in the factory, not because their labor
was useful but “to teach them good work habits.” [Aunque no parecen unos ejemplos afortunados, porque
el primero muestra una ley injusta por la desproporcionalidad de la pena, pero tanto para nifios cuanto
para adultos; y el segundo muestra la obligacién de realizar un trabajo en contra de Ia voluntad del nifo,
lo que en el adulto seria considerado esclavitud Y que precisamente iria en contra del derecho al trabajo
que reclaman los liberacionistas) Presumably these children knew all about property rights and could
contract their labor. Since the liberators of children do not mean this, they must think that in some respects
children are special cases and must be protected from doing themselves harm. But even excellent
progressive educators have fallen into the same equal-rights rhetoric”. (En Goodman, Paul: “Reflections
on children’s rights™, cit., pag. 142).
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idea de dar una especral protecc1on a los mnos como es el reconocer expresamente la
libertad para conducu sus propras 'vidas sexuales sin més restricciones que las que
tengan los adultos, y es mas. -afiade- que toda la ‘actividad sexual deberia estar
descriminalizada, de manera que la. éxperimenracién séxual y los actos sexuales entre
personas que consienten en ellos deben ser dlsfrutados sin miedos ni castlgos Sin
embargo en el desarrollo de la explxcacron de este derecho, propone Farson una
51tuac10n en la que se pregunta Que por ejemplo hace un padre cuando abre la puerta
del dormitorio y d_icscubre a su hijo ocupado en algun tlpo de juego sexual con uno o
mas de los nifios de los vecinos”, y si bien sefiala la diﬁcultad de ofrecer una respuesta,
entre otros motlvos por la reaccion de los vecmos concluye que “Estas consecuencias
pueden ser mas perturbadoras para el nifio- que la tradlclonal represion sobre la
_experiencia sexual. Incluso observar Tos derechos de los nifios no proporciona a los
padres una idea clara de como comportarse en tan’ complejas situaciones. Este es un
campo en el cual nmgun experto puede dar COHSC_]OS 51gn1ﬁcat1vos” Pero si el double
standard fuese realmente e_llmmado, no tendrla.mucho sentido hablar de hacer aquello
que fuese menos perjudicial para el «niﬁo, pues ‘precisamqnte los derechos de los nifios
habrian de ofrecer una solucion al -problema. Asi, se deberia de actuar de la misma
forma que st el que'se encontrase en la habitaciérl_ fuese un hijo adulto, pues; finalmente,
serfa una cuestion de comypati’bilidad de las distintas li_bjertades, y de ejercicio de los
derechos y deberes correspondientes. O, finalmente, ante la pregunta que el propio
Farson plantea sobre qué ocrr_rriria si un nifio de dos meses adquiriese una herencia de
un millén de dolares, aun teniendo en cuenta todas las posibilidades que el derecho que
reclama para los nifios all poder- éconémicq implica, terminard por reconocer,
expresamente, que, si bien no es el idaal ‘tener-un banquero que-actiie en beneficio del
nifio, podra confiarse en algunos adplros para que lo hagan cuando esté claro que su
funcion es hacer lo mejor para el nifio, aunque 1o como potencial adulto. Pero esta idea
de Farson, en realjdad, supone unaidistin_ta solucién para. los nifios debido a su
irlcapacidad; pues 51 se siguiese estrictamente la teoria de la eliminacion del double
standard, al reconocer esa solucién, se habria gambién dé reconocer que los adultos que
heredasen un millén de d(')lares deberian de dejarlo en manos de expertos para que lo

: . . 20
administrasen en su beneficio®”

2% yéanse estas ideas de Farson aqun comentadas en Farson, Richard: Birthrights, cit., pags. 77, 145, 152-
153 y 172-173).
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En los planteamientos de Holt se puede observar ese problema al argumentar sobre la conexion
entre los derechos, el ejercicio de uno requiere el reconocimiento y ejercicio de otros: “...take for example
the right to leave home, to travel, to make one’s own home. On the whole this right has no meaning unless
the young person also has a right to earn money, to receive from the state a minimum income, and to be
leaglly and financially responsible (...) But a young person in such a position will not be able to protect
himself against cheating and exploitation (hard enough for adults right now) unless he can have the full
use and protection of the law (...) even the right to vote can perhaps not be fully meaningful to a young
person unless he can protect himself from undue pressure from his parents to vote the way they want.
Elsewehere I suggest some ways in which society and the law might help him to do this (...) the right of a
young person to manage his own learning (...) this right will not be fully effective unlesshe has some ways
of resisting or escaping whatever pressures his parents may put on him”. (En Holt, John: Escape from
childhood, cit., pags. 152-153).

También afecta a la creacion de una categoria especial de derechos, y de esta manera contraria al
double standard, el que, finalmente, Holt excluya a los nifios que todavia viven de forma dependiente del
derecho a tener una vida sexual libre como la que reconoce a los adultos, y a los nifios que viven de forma
independiente. Holt muestra lo dificil que resulta argumentar a favor de esa limitacién de la libertad de los
nifios, pues advierte los peligros que conlleva y los que no evita, pero, finalmente, reconoce esa limitacién
motivado, también, por las negativas consecuencias que esas actividades podria producir en el nifio:
“Another tension is this. On the one hand it seems to me that to have sexual relations with another person
should be a responsible rather than casual act, since it is almost sure to have emotional consequences even
if physical ones can be controlled or prevented. From this it would follow that sexual freedom should be
the right only of those who have chosen to be responsible in other respects, to be independent citizens. But
this would mean that it was forbidden to all young people living as dependents. Whose job would it be to
prevent it, and how would they do it? This could only lead to continued prying, poking, snooping,
moralizing. and threatening by adults, which would be no more effective than it is now but would, as it
does now, poison the relationships between the old and the young. The remedy seems worse than the ill.
(..) Still another tension. On the one hand, it seems only right and fair that as long as a young person has
chosen to remain a child, dependent on his parents or other guardians, his sex life, at least in their house,
should be their business. If they approve of, or at least don’t mind, his having sexual relations with others,
there is no problem. But if they dislike it or disapprove of it, there is no reason why they should have to
allow it to go on under their noses. (...) If the parents or guardians, in the eyes of everyone else and
themselves, are responsible for what their children do, then in important matters they should have some
right to tell the children what to do or not to do. Except of course, with respect to those rights of the child,
such as the right to vote or work, that are specifically guaranteed by the state. If the children don’t want to
live by their parents’ rules, and can’t persuade them to change them, they have always the choice of
seeking out other guardians or living an independent life”. (En Holt, John: Escape from childhood, cit.,
pags. 275-276).

También Adams, aunque desde una aproximacién mas ética que juridica (pues dificilmente
pueden ser considerados como derechos, aunque el autor distinga entre derechos morales y legales, las
pretensiones morales que ¢l asi califica), al intentar resumir los “derechos” de los nifios en el “derecho” “a
una nifiez saludable” aboga igualmente por esos “derechos especiales” de proteccién para los niflos:
“Todo nifio tiene derecho a una nifiez saludable. Las dimensiones de una nifiez saludable son a veces
cosas que se pueden ver desde afuera y a veces son internas y subjetivas. Entre las dimensiones mds
objetivas de una nifiez saludable se cuentan estas dos cosas que los psiquiatras y psicélogos pueden ver y
medir: 1. Verdadera competencia que se establezca progresivamente, con la validacion que le den adultos
e iguales. Va mejorando en muchas cosas mas, y tanto él como los otros saben que se esta volviendo mas
competente . 2. Estabilidad doméstica o de custodia por parte de adultos que le brinden proteccion Y
cuidados paternales, estabilidad a la_que el nifio podré ser orientado con amor y seguridad”. (En Adams,
Paul: “El niflo, la familia y la sociedad”, cit., pags. 119-120. El subrayado es mio).

Por su parte, Berger, al comentar la ley de 1969, muestra su preferencia por una regulacién
distinta para adultos y nifios, contrariamente a la acostumbrada reivindicacion liberacionista de la
igualdad de ambos ante la ley y el proceso penal: “la ley tiene varios buenos aspectos, (...) nadie que no
haya cumplido los catorce afios podra ser acusado de ningun delito, salvo homicidio. Pero un nifio entre
los catorce y los diecisiete afios puede ahora ser presentado ante el tribunal de menores por cualquier
delito, en tanto que antes los delitos se restringian a los que eran punibles en un adulto con la prision....”.
(En Berger, Nan: “El nifio, la ley y el estado”, cit., pag. 226).
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De esta manera, el liberacionismo abogard por la exclusion del criterio de la edad |
como criterio valido para poder realizar una distincién entre grupos de personas con
diferentes derechos y libert;ad;es. Adviertiendo, en este sentido, que toda division basada
en la edad para delimitar lés -Tcapacidaclles de la persona no puede dejar de responder en
ultimo tér_minc.i:a un criterio arbitrario, esto implica que con ese criterio necesariamente
se esta trafando injustamenﬁe a alguneis personas por lo que habria de ser rechazado?'’.

La arbitrariedad del criterio restjlta clara si nos situamos en los limites de la edad
que se fija para dividir los grupos de pérsonas. Es decir, si la liberthd, y los derechos, no
se reconocen a los emenorés_de edad porque se supone que no tienen las necesarias
capécidades para utilizar éorrectaanfe esa libénad, este argumento pierde toda su
fuerza en el limite de la mi’n,br{:ia yla rﬁayoria de edad. Nadie se acuesta incapaz la noche
antes de su cumpleafios y se despiert? ‘,_:capaz el dia de su cumpleaios. Este argumento
puede extenderse tanto cuar‘{to yayamos; retroce_diéndo la linea que determine el paso de
la minoridad a la mayoridad; y, de hecho, en una aproximacién histérica vemos como
los limites legales siempre han sido disg:utidos iratando de rebajar un paso mas la edad
limite. o -

_ Sin embargo, tambiéh':es, obvio gue este érgumento choca irremisiblemente con
la realidad: Y es que tan Ciéﬁb es qué nadie adquiere de la no¢he a la mafiana las
cualidades. que le hacen ser cdnsideradd como pefsona capéz, como que nadie nace tan
capaz c;omb lo es el dia de su decimoctavo cumpleafios. El desarrollo de las cualidades

de la persona es un proceso evolutivo, y esta realidad ninguna teoria la podra cambiar®'’.

2%y también en este punto son explicitos los Gross; asi, siguiendo con el ultimo pérrafo que citaba de
ellos en mi anterior nota: “But the basis of correct thinking is children’s basic equality as human beings.
Without that, we will continue to treat all children badly. in.some ways, and we will certainly continue to
treat individual children whose capacities are unusual as if they were incapable. The point here is that
treating anyone in a restricted way simply because he or she is below a certain age is likely to lead to
abuse. The justification should be apparent in each individual case if it is indeed defensible. We have
made too. much of the categories of childhood and youth. Our policies and practices must be rethought,
around 'individuals rather than abstractions™”. (En Gross, Beatrice y Gross, Ronald: “Introduction”, cit.,
.pag. 318). ' R : ,
*""En la exposicién de Cohen se puede observar este tipo de argumentacién que, siendo consciente de que
la adquisicion de capacidades es un proceso gradual, intenta mostrar la arbitrariedad del establecimiento
de una linea que sefiale el paso de la nifiez a la de adultez, y-el consiguiente reconocimiento de derechos,
mediante un continuo retroceso de la linea delimitadora.

- - Parte Cohen de la consideracién de que si bien cualquier forma de delimitar derechos ha de ser
nitida, y de que las capacidades que se entiende que los nifios no tienen estdn estrechamente conectadas
con la edad; sin embargo, esto no debe de ocultar que cualquier delimitacion de derechos conforme al
criterio de la edad es arbitrario: “The story that children and adults differ in this way is widely accepted
and commonly believed. These capacities are assumed to match pretty closely with age. (...) Anyone who
wishes to say that some people but no others shotild have a particular right must, of necessity, draw a line.
(...) The rights we are discussing are rights for which the line is drawri according to age. (...) Any line
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Por otra parte, entiendo que esta idea de la necesaria arbitrariedad en Ia delimitacion de
la edad que separa al nifio del adulto (lo que va unido a Ia suposicion de que los adultos
tienen unas determinadas capacidades que los nifios no tienen que les hace merecedores
del reconocimiento y proteccién de unos determinados derechos y libertades), ha de ser
completada con la consideracién de que hay otras posibles lineas divisorias, tanto entre
los adultos cuanto entre los nifios, que sin embargo no son utilizadas con el mismo fin.
Asi, dentro de la adultez la vejez; y dentro de la infancia al menos tres etapas han sido
tradicionalmente sefialadas como significativas en el proceso de evolucién de la
persona: la primera infancia, de o a 7 afios, la infancia propiamente dicha, de 7a 13 afios,
y la adolescencia de 13 a 18 afios. Todos ellos constituyen grupos de edad de los que se
predican caracteristicas propias y que marcan capacidades diferentes. Sin embargo, no
son considerados para el reconocimiento de derechos y libertades diferentes, no se
entienden como pasos decisorios para la creacion de un double standard (porque aunque
es evidente que ciertos derechos y libertades se ganan y se pierden tanto con la vejez
cuanto con otros limites de edad fijados en las leyes, finalmente, los primeros seran
considerados adultos y todos los demas nifios)*'2.

La utilizacién del criterio de la edad supone un trato injusto para aquellas
personas que, teniendo las capacidades que permitirian disfrutar correctamente de su
libertad y ejercer consecuentemente sus derechos, son consideradas incapaces por ser
mas jovenes que el limite fijado para la mayoria de edad. Sin embargo, también es cierto
que un numero mayor de personas se verfan perjudicadas (si se acepta la teoria

proteccionista y del liberalismo clésico de que la libertad y el ejercicio de los derechos

which uses age to distinguish people with rights from people without can be shown to be arbitrary. The
reason for the arbitrariness is this: We always need a precise line to divide those with rights from those
without. But it is impossible to draw a precise line between childhood and adulthood, for growing up is a
developmental process, and there is never a moment at which someone who did not have one of the adult
capacities suddenly acquires it”. Y, con esa base, recoge después el argumento que intenta reducir al
absurdo esa arbitrariedad mediante la continua retirada de la linea de edad; este proceso, que él denomina
“slippery slope”, funciona conforme al siguiente razonamiento: si el reconocimiento de derechos se hace
por que se poseen determinadas capacidades ;hay en realidad algo significativo que determine que existen
capacidades distintas entre los dieciocho afios y los diecisiete y 364 dias? Como, evidentemente, la
respuesta es no, el proceso puede continuar con un paulatino, y en principio inacabable, retroceso de la
linea de delimitacion de capacidades. Como sefiala Cohen con ese proceso finalmente no se trata de
significar que no hay diferencias relevantes entre un bebé y un adulto; pero lo que deja claro es que sea
cual sea la linea de delimitacion que se ponga en base a la edad es una linea arbitraria. (Véanse estas ideas
en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 47-51).

22 De acuerdo con el articulo primero de la Convenci6n sobre los derechos del nifio, de la ONU, de 1989:
“Para los efectos del presente Convenio, se entiende por nifio todo ser humano hasta los dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley de su pais haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Y en el articulo
12 de nuestra Constitucién se establece: “Los espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios”.
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para los incapaces es pefjudicial té@to para'la:x sociedad cuanto para ellos mismos) al
concedérselés,unaélibertac! cjue son inéapaces de utilizar adecuadémente.

Como verrios, ﬁnalrﬁente, tgmbién esa érgumeﬁtacién ha de enfrentar al dilema
de si la libertad es; perjudicial pafa flqs inca'pacles, y si lo es si hay algin medio distinto
del criterio de la édad pafa solucionar el probl'ema; pues en ‘casb contrario ese criterio,
aun con las inevitables injus_ticias, sé ha de mantener.

En los plénteamicqtos liberacionistas- es posible distinguir tres soluciones

posibles.
b.1) El efecto beneﬁcéioso del ejercicio de la libertad.

En primer lugar est_afian los Que defienden que mientras que la restriccion de la
libertad si resulta perjudicial para la pérsona, evli,reconocim_iento yfejercicio de la libertad
no solo no es perjudicial sino que es beneficiosa de‘por si para el que la ejercita,
incluidos los nifios®">, Se admite, como‘ no podia ser de otra manera, que nifios de muy
corta edad no pueden todavia ejercer sus derechos, ni en su mayor parte la libertad, pero
se entiende que es el propio nifio f:l que va a ir reclamando su esfera de libertad
conforme vaya deseirrollan&@_ sus capaéidades y necesitar{do el ejercicio de la libertad
para el adecuado désarrollq_ de sus cualidades®™, El h’miie de la edad en que la libertad
se considera absolutamente necesaria para el ﬁiﬁo se sitha muy bajo. Asi, por ejemplo,

como sefialé en el apartado de la concepcién del nifio, Adams advierte sobre los efectos

25 podemos ver reflejada esta concepcién en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pag. 70; en
Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 156, 164 y 204; o en Farson, Richard: “Birthrights”, cit.,
pag. 327. ' hE ' o

4 En este.sentido, seflala Farson- que si es-evidente que determinadps:’hiﬁos, como es manifiesto con los
bebés, no pueden ejercer sus derechos, eso no es ébice para que se les reconozcan sus derechos pues
igualmente tienen reconocidos los derechos los ancianos aunque por-su pérdida de capacidades hayan
quedado en una situacion analoga a la del bebé; por lo que: “Some of the rights may seem inappropiate to
apply to the very young because of the obvious incapacities of small children. But rights cannot be
withheld from the very young solely on the basis of age any more than they can be withheld from the very
old who may be similarly incapacitated. The inability to exercise one’s rights at any age, old or young,
should simply mean that even greater care must be taken by society to guarantee the protection of these
rights”. (Véase asi en Farson, Richard: Birthrights, cit., péags. 31-32).

Y, de la misma:manera, al desarrollar Farson el derecho que reclama para los nifios a un poder
econémico, y dentro de €l a que el nifio pueda ser promocionado a posiciones de liderazgo, indica: “Even
if only one were capable of rising to a position of authority, he. or she should not be denied that
opportunity”. Con lo que se ha de entender un rechazo del planteamiento que considera que es mejor no
reconocer los derechos a los nifio porque, en todo caso, resultaria inutil, ya que debido a sus condiciones y
capacidades los nifios no podran, en general, ni ejercerlos ni disfrutarlos; y, por el contrario, una defensa
del reconocimiento de los derechos, aunque no se vayan a ejercitarse o aunque sélo uno lo pueda hacer. Si
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destructivos que para el desarrollo de una personalidad sana tiene el no gjercicio de la
suficiente libertad por los nifios de dos afios®"’, e incluso algunos sefialan que también
los bebés estan necesitados de ejercer, en muy pequefia medida, unas cierta libertad que
ha de ser respetada por los adultos.

Asi, segun este argumento la libertad, y los derechos, solo seran utilizados por
los nifios en la medida en que su propia madurez lo vaya haciendo deseable. Por lo que
mientras se mantienen los problemas que antes se sefialaba que supone el criterio de la
edad, se considera que se reducen hasta el minimo el problema de que los nifios puedan
realizar un mal uso de su libertad y derechos. Sin embargo, este planteamiento no
resuelve satisfactoriamente cuestiones muy importantes como es el poder determinar
con cierta seguridad cuando un nifio quiere ejercitar un derecho o su libertad; ;qué
gestos, palabras o actos se pueden considerar demostrativos de su voluntad? Dificultad
que se encuentra vinculada con la que supone poder garantizar que efectivamente se esta
respetando la voluntad del menor y no la de aquellos adultos con mas influencia sobre
ellos; pues, aunque estd claro que también los adultos pueden ser manipulados o
engafiados y no por ello se les va a dejar de reconocer sus derechos y libertades, también
es conforme con los planteamientos liberacionistas que los adultos, y de manera
principal los padres, ejercen una muy fuerte autoridad natural sobre los nifios que puede
servir en la realidad tanto para ayudarles a ejercitar correctamente sus derechos como
para lo contrario. Y, por ultimo, habria que considerar el grado de autonomia que
realmente estariamos dispuestos a aceptar. Si se considera que un bebé o un infante
puede, en uso de su libertad, actuar en contra de los deseos de los padres y adultos
(porque si siempre actuase conforme a ellos seria altamente improbable que se le
estuviese respetando una esfera de libertad propia) no parece real defender que
efectivamente se estaria dispuesto a permitirle realizar las mismas acciones que si se le

permitirian a un adulto.

se cree que hay razones suficientes para extender el derecho a los nifios entonces ese derecho hay que
reconocerlo y protegerlo. (Véase esa idea en Farson, Richard: Birthrights, cit., pag. 164).

213 En este sentido, cabe recordar como para Adams: “Resulta util pensar en el segundo y tercer afios de
vida como una época en la que el nifio se estd “separando e independizando™. (...) a esta edad el nifio tiene
derecho a individualizarse, a salir del vinculo simbi6tico que lo une a la madre, a valerse por si mismo y a
conocer todo el encanto de ser Gnico y capaz de seguir su propio curso. (...) Si en la etapa anal (segundo
afio de su vida) el nifio es desafortunado y se le priva del éxtasis de la etapa anal, de desarrollar sus
propios patrones y su propio estilo y de los placeres de la separaci6n, es posible que sufra durante toda su
vida”. (En Adams, Paul: “El nifio, la familia y la sociedad”, cit., pag. 111).
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b.2) La correccién de la incapacidad. R

La segunda solucibn consisgirfa en inténtar solventar la incapacidad, que si se
reconoce que es caracteristica de l_‘zos,: nifios, mediante la articulacién de la suficiente
ayuda ’éxtema._La‘opcién rfiés elabofada es la que nos ofrece Howard Cohen. Como
sabemos, para este auto_r: los efectos perjudiciales que se podrian derivar del
reconocimiento deila libeﬁagl, y losgdgrechos,:q los nifios quedarian neutralizados sj se
‘estableciese un sistema de agentes que consig__hiese complementar la incapacidad de los
nifios®'®. o = - | |

Sefiala Cohen qué en muchas ocasiones los “adultos se muestran también
incapaces de ejercitar corre}cgamentefsg libertad.; -Son pdcés los que pueden saber si les
conviene someterse a una Q_per'aciévl:mquirﬁrg'_jcja, realiiar un determinado negocio; 0
iniciar un pleito; y en todés_«estos caéos la persona acudira a los esbecialistas que le |

puedan asesorar adecuadamente. De la misma manera la incapacidad del nifio en el

2'® A continuacién intentaré exponer brevemente la teoria de Cohen, sirviéndome para ello de algunos
parrafos suficientemente significativos. Asi, se puede apreciar la sintesis de su planteamiento cuando
seflala en la Introduccién General: “It is my contention that the difference in capacities between some
adults and some children is not relevant when it-comes to handing out rights (Chapter V). It is not relevant
because capacities may be borrowed. That is, people who do not have them may be able to engage those
who do in order to exercise certain rights. As long as we-can designate agents with the relevant capacities
to serve those children who wish to éxercise their rights, social justice will require that we do so”.

Y, después: “The point here is that by relying on the capacities of agents children could exercise
their rights without doing harm to themselves or to others, without interfering with the obligations their
parents or guardians might have to society at large, and without doing much damage to the system of
rights and liberties. The role of the child’s agent would be to supply information in terms which the child
could understand, to make the consequences of the various courses of action a child might take clear to the
child, and to do what is necessary to see that the right in question is actually exercised. A sensitive agent
would try to do these things in such a way that the child could build on the experience and eventually act
on her or his own. Any rights currently enjoyed by adults which.children could -exercise with- the aid of
agents are rights which children should have”, - o :

Y, de nuevo, se puede apreciar de forma concisa:y clara como con su concepcién trata Cohen de
superar la injusticia que supone el'mantenimiento del double standard con la creacién de la tigura de los
agentes; éstos podran ayudar a los nifios para que desaparezca la diferencia de capacidades entre los nifios
y los adultos que fundamentaban el sostenimiento de ese double standard para el reconocimiento y
ejercicio de distintos derechos: “... The third adventage of this perspective is that it offers an account of the
injustice of the double standard of rights for children and adults. In order to justify the double standard,
one would need to find a differenc¢ between children as a group and adults as a group which was relevant
to withholding rights from the first which were granted to the second. As we noted, a difference in
capacities is typically supposed to do this. However, the '.concept of borrowed capacities makes this
difference substantially irrelevant-as long as we can work out a system which effectively imposes
obligations of performance on those with the relévant capacities to those children who have need of them.
Thus, the final element in our alternative ideology is a conception of what it would take to grant children
the same rights which adults presently enjoy: a system of child agents. The task of the agent is not to
protect the child, but rather to provide those capacities which would be necessary in order for the child to .
exercise her or his rights”, (Véanse estos pérrafos aqui transcritos en Cohen, Howard: Equal rights for
children, cit., pags. ix-x, 59-60 y 74-75). S ' o '
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ejercicio de su libertad podria solucionarse si contase con los agentes especiales que les
asesorasen adecuadamente en cada momento?!’,

Pero también este planteamiento ofrece algunos puntos oscuros. El problema
principal, al que ya me referi en el apartado sobre la concepcién del nifio, es que no se |
demuestra como con el simple asesoramiento del agente se va a solucionar la
incapacidad consustancial al nifio (hay que tener presente que también Cohen reconoce
los mismos derechos y libertades a todos los nifios, incluidos los recién nacidos)?'. El
paralelismo de Cohen con las situaciones de los adultos es insatisfactorio, pues mientras
que se considera que éstos son capaces pero ignorantes de determinadas circunstancias
concretas que le pueden ser aclaradas por especialistas (el médico le podra informar de
los riesgos de realizar o no la operacion, el asesor financiero de las ventajas €
inconvenientes del negocio, y el abogado de las posibilidades de éxito de iniciarse el

pleito y del coste del mismo); en cambio, si se considera que el nifio es incapaz, no se

27 Asi, entiende Cohen que ante el ejercicio de determinados derechos en realidad lo que hay no es una
capacidad de los adultos y una incapacidad de los nifios sino que se trataria simplemente de una cuestion
de grados. Es decir, que realmente tampoco los adultos tendrian las capacidades al completo para ejercitar
ese derecho sino que necesitan a alguien que supla sus carencias. Y, en este sentido, seffala como ejemplos
el derecho a la informacion, y concretamente sefiala que los informes médicos le han de ser “traducidos”
al adulto por especialistas sélo un poco menos de lo que le seria al nifio (aunque Cohen no parece tener en
cuenta que el no reconocer este derecho al nifio no irfa unido sélo a su incapacidad para no entender el
informe médico sino también por su incapacidad para hacer un buen uso de la informacién ya entendida,
mientras que se supone que el adulto si la tiene). El otro ejemplo que usa es el del derecho al voto,
considerando nuevamente que la incapacidad del adulto y del nifio para saber realmente cual es el voto
que ha de realizar es s6lo una cuestién de grado, siendo los dos ignorantes en realidad sobre cual es el
mejor voto posible.

Ademas, en relacion con esta comparacion entre los agentes de los nifios y los asesores que

utilizan los adultos existe otro problema relevante. Segun el planteamiento de Cohen las diferencias que
existirian entre adultos y nifios afectarian sélo al ejercicio de sus derechos, en la medida en que una serie
de agentes haria posible que se supla la incapacidad de los titulares de los derechos para su efectivo
ejercicio; actividad que seria mayor en los nifios en cuanto que afecta, en principio, a todos sus derechos,
pero tambi€n a los adultos que muchas veces necesitan el apoyo de expertos para suplir sus incapacidades
en el ejercicio de determinados derechos. Sin embargo, este planteamiento no da la suficiente
trascendencia a una diferencia fundamental, que existe entre el uso de expertos por los adultos y el de los
agentes por los nifios, como es que mientras que los primeros reclaman de forma voluntaria la ayuda de
los expertos, a los nifios se les obliga a utilizar la ayuda de los agentes. Diferencia que en cuanto se refiere
al ejercicio de los derechos de la persona, y el gjercicio de su libertad, tiene una gran relevancia. (Pueden
verse estas ideas de Cohen aqui comentadas en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags. 57-
59y 73).
2% Asi, seftala Cohen: “When I say that children should have these rights, I mean that all children should
have them. I am not attempting to draw a new line fixing some lower age as the age of majority. (...)
People should have their rights from birth”. El obstaculo que supone el que haya nifios, como los bebés,
que relamente no pueden ni siquiera considerarse que pueden servirse de los agentes para suplir la falta de
capacidad que tienen para ejercer su voluntad, lo intenta resolver Cohen sefialando que seguramente esos
niffos no tendran tampoco ni la capacidad suficiente para demandar la ayuda del agente y demostrar su
voluntad de ejercer su derechos, con lo que en la realidad se pierde poco y se evita el tener que poner un
nuevo limite de edad que, como ¢ resalta, ya ha demostrado previamente que en el fondo no puede dejar
de ser una arbitrariedad; o poner limites segiin las capacidades individuales que tampoco le parece una
solucién aceptable. (Véase en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pag. 60).
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entiende porqué va a utiliiar_ correctamente su flibertad‘_y derechos después de que un
agente le informe gobre la,é'circunstér;cias concretas (como ocurriria con los ejemplos
puestos, o en algin caso extremo como puede éeg el advertirle de los riesgos que supone
cruzar el estrecho de Glbraltar a nado)

Asi, si cabe todav1a albergar senas y fundadas dudas sobre la posible resolucién
del problema que representa la 1ncapac1dad del nifio, en la misma medida resulta
insatisfactorio el planteamlento de Cohen para: resolver las cuestlones que antes habian
quedado sin respuesta. Es. de01r tampoco el planteam1ento de Cohen permite saber
cOmo es posible garantlzar que la voluntad del nifio no es manipulada; cuando, y en qué
‘medida, el nifio solicita la ayuda del agente y hasta dénde estariamos dispuestos a
garantizar el cumpllmlento de las decisiones que el nifio, una vez consultado al agente,
tome. En relacién dlrecta con estos dos ult1mos problemas, habria que considerar
también la falta de consistencia del planteamlento de Cohen con la idea de que el
ejercicio de un derecho no puede realizarse de forma independiente, sino que hay un
continuo en el ejerc;cm de derechos y libertades. En este sentido, habria que entender.
que la falta de capacidad dei nifio no s6lo se demuestra en el ejercicio de un derecho en
concreto, como realizar una act1v1dad financiera o iniciar un pleito, sino que su
1ncapa01dad se ha de entender que afecta a todos los ambitos, lo que haria necesario un
asesoramiento continuo en.p;écticamepte todas las actividades de la vida del nifio.
Ampliandose el problema al tener que considerar qué ocurriria si el nifio no solicita el
asesoramiento del agente, o si una veé solicitado no lo entiende, o si una vez solicitado
actua claramente en contra de lo que se supone que seria una accion razonable.

En la exposicion de su bropues\ta‘;(de feee_nbcer y garantizar los mismos derechos
y libertades a los nifios que a los adultos, porque-con la ayuda de los agentes los nifios
podran suplir sus carencxas e 1ncapac1dades) Cohen al ser consciente de la dificil
aceptacion de su sistema de agentes, trata de resolver las principales criticas de que seria
objeto, ofreciendo afgumentes que son aplicables a los  problemas que se acaban de
plantear. Para Cohen los nifios van a tener, cor_i ia ayuda de los agentes, la capacidad
suficiente para ejercer sus déreehos apfopiadamente, al menos tanto como se supone que
lo hacen los adultos: En este sentido, entiende'que si bien admite que el nifio podra
decidir incluso en cfpntra de lo expresamente indicado por el agente, y tomar una
decision ineorrecta, fiormalmente el agehte tendra la suficiente autoridad “moral” para

que el nifio tome la decision correcta, y después de la accién de los agentes no habria -
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suficientes razones para presuponer que el nifio no gjercitaria su derecho
sensatamente’'?. Aunque, en todo caso, Cohen considera adecuado realizar una divisién
de los nifios en tres grupos segun sus capacidades para seguir los consejos del “agente” a
fin de ejercitar sus derechos civiles. Asi, sefiala que habra dos grupos de nifios sobre los
que su sistema de agentes no resultara problematico, aquellos nifios que tengan
capacidad para seguir el consejo del agente de modo eficaz, y aquellos nifios que no
saben ni exigir sus derechos, que no tengan capacidad ni para pedir el consejo del
agente, que segun especifica vendran a ser los menores de cuatro afios. Para Cohen este
grupo no producira problemas precisamente porque no se vulnerara ningtn derecho del
nifio si no existe indicios que permitan comprender que intenta exigir su ejercicio. Lo
cual, como expresamente sefiala, no afecta a su posible ejerciéio, pues el nifio tiene el
derecho y la posibilidad de ejercitarlo cuando demuestre que asi lo quiere.

Sin embargo, esa solucién se muestra insatisfactoria. Respecto a los nifios del
primer grupo, hay que advertir la enorme dificultad, casi insalvable, que precisamente
supone poder determinar quiénes son capaces de seguir los consejos del agente y
quienes no; quedando pues, también para estos nifios, sin resolver cuestiones
importantes de las antes seflaladas, como saber si se ha de respetar su voluntad aunque
finalmente tome una decisién que parece irracional. En cuanto a los del segundo grupo,
la respuesta tampoco resulta satisfactoria en una concepcion como la suya en que no
parece que exista una separacion formal entre capacidad juridica y capacidad de obrar, y
en la que se parte de la idea de que tener un derecho es poder ejercitar la voluntad de su
titular en el sentido que el derecho establece. Pues con esos presupuestos parece dificil
que se pueda impedir al nifio, que Cohen sefiala como incapaz de reclamar sus derechos,
que efectivamente los ejerza. Asi, si parece claro que los derechos que exijan
determinadas formalidades para su ejercicio, como pueda ser la interposicién de una
demanda, no seran efectivamente ejercitados por nifios de muy corta edad, pero no esta
tan claro que si damos relevancia juridica a la voluntad del menor, no pueda
conéiderarse que ha de respetarse “cualquier” demostracion de su voluntad como
reclamacion de ejercicio de determinados derechos. Por ejemplo, si un nifio “decide” o
da muestras de que su “voluntad” es jrse de casa, parece que habria que respetar su

“voluntad”, aunque sean incapaces para reclamar su derecho de una manera formal y

[y

*"” Viéase en este sentido €n una argumentacion que Cohen realiza, a propésito de un ejemplo en el que el
nifio quiere cambiarse del domicilio de sus padres, en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pag.
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seguir los consejos d_elagentfe; 0, iguqlme_nte,fsi el nifio “quiere” ejercer su libertad de
ciArculacbi(')n, el recofgldcimient'o de ese derecho pérece chécar con la posibilidad de que se
le impida desplazarse med‘ia‘nte el uso de la coaccion fisica. La cuestion es saber qué
signos son suficientes paré entender qué la persona manifiesta su deseo de ejercitar el
. derecho. Si se parte de uné concepcion del niﬁq que acepta que es capaz de manifestar
ese deseo, aunque sea de fnanera méas o menos difusa, parece dificil impedir que
cualquier nifio, def‘ cualquiér edad,i ;;ueda ejetcitar algunos dc_ los derechos. Si se
 entiende que siempre se ha de reCiamgr el ejercicio del:derecho de una manera formal,
entonceé sf parece que se ev:itaria que los nifios de muy' corta edad lo pudiesen exigir,
pero se estaria creando otro problema; pues si se ha de:acabar con el double standard,
también habria qué exigir la ‘misma »ermalidad'a-,-los adultos, lo que, evidentemente, ni
se exige ni podria exigirse ‘si__n realizar un ata‘qﬁc muy grave a nuestra concepcion de los
derechos. | ' ’ '

El tercer grupo de nifios que diferencia Cohen tendrian capacidades intermedias
" de las que serian predicables de los fniembros de los otros grupos. Es decir, el nifio
podria exigir el eje:_rcicio de sus derechos y tomar consejo del agente, sin embargo no se
considera que tengé la suficiente cap;ac;:idad cofné) para realizar un seguimiento adecuado
de ese consejo. Tariibién aciuj los arguinentbs jugtiﬁcatoriQS de Cohen para reconocerles
a estos nifios la capacidad de ejercitﬁr sus derechos resultan insatisfactorios. Cohen
seftala que el dafio que los ‘nifios podrian producu a terceros con el gjercicio de sus
derechos sera de poca relevanc1a pues el derecho del nifio se encuentra necesariamente
limitado por los derechos de las otra§ personas, . ademas puede presuponerse que el
agente seria consciente de que el nifio no va a seguir su consejo, y podria poner los
medios para evitar al maximo posible e1~-prﬁ¢j‘uicio- ‘que-su-accion pudiese provocar.
Finalmente, sefialara también el argui_nento de:-: que -es précisamente el ejercicio de la
libertad, y el apfendizaje de los’ propios ei‘rores, el que permite mdas rapida y
adecuadamente el desarrollo de las cépacid'adeé de la persona.

Pero estas. argume_ntacione_:sj resultan. insatisfactorias porque el ejercicio
incorrecto de ciertos derechos por ‘el nifio puede perjudicar gravemente é su propia
persona. También  porque no esta claro .como se puede hacer compatible la
consideracion de que el ejercicio irresponsable de los derechoé, que siempre estan en

relacion con los derechos del resto de miembros de la sociedad, tiene pocas

69.
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posibilidades de perjudicar a terceros (debiendo entenderse que, con la eliminacion del
double standard, lo mismo ocurriria con respecto a los derechos de los adultos), y no
estar vaciando de demasiado contenido a lo que quiere decirse con tener un derecho.
Tampoco se aclara como el perjuicio que derivaria de ese ejercicio irresponsable del
derecho quedaria “amortiguado” por la accién del agente que ha visto rechazado su
consejo, ni por qué ese perjuicio iba a verse en todo caso compensado por los beneficios

que pudiese sacar del aprendizaje de la experiencia sufrida®®.

b.3) Criterios complementarios en la determinacion de la capacidad.

Una tercera solucion seria el establecimiento de criterios especificos que
permitiesen determinar la capacidad de la persona para ejercitar los derechos y
libertades. Es decir, si el problema es, por una parte, que se entiende que ejercer
determinados derechos y libertades, sin la suficiente capacidad por el titular, puede ser
perjudicial tanto para el que lo ejerce cuanto para la sociedad en su conjunto; y, por otra
parte, que el criterio de determinar esa capacidad o incapacidad mediante el
establecimiento de una franja de edad implica un trato injusto para determinadas
personas. Entonces la solucidén pasa por establecer otros criterios que demﬁestren si la
persona tiene la capacidad requerida para el ejercicio de los derechos y libertades.

Las posibilidades que aqui se abren son otras tres.
b.3.1) Criterios diferentes al de la edad.

La primera seria establecer un criterio completamente ajeno al criterio de la
edad. Esta, a su vez, puede dividirse en dos tipos de soluciones: establecer una prueba
general que demostrase si la persona que la realiza retine o no las cualidades suficientes
para ser considerada como persona capaz y, consiguientemente, titular de todos los
derechos y libertades y habilitada para su ejercicio; o establecer una prueba

particularizada para cada derecho y libertad concreta que demostrase si la persona que la

220 yéanse estas ideas de Cohen aqui comentadas en Cohen, Howard: Equal rights for children, cit., pags.
71-73, y otra interesante referencia al argumento justificatorio de que los nifios sin capacidad para seguir
el consejo de los agentes puedan ejercitar su derecho por el aprendizaje que se realiza de la experiencia
puede verse en pags. 78-79.
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realiza retine o no las cual'.,_id'ades_ suﬁcientes para ser considerada como persona capaz
para ejercitar adecﬁ’édamente ese deré;cho o libertad.

En este seﬁtido, seflala Farson que si el ejercicio por personas incapaces de
determinados derechos y libértades como . las necesarias para la realizacion de
actividades ﬁnancwras suponen rlesgos para ellos mismos y para terceros, entonces €s
defendible que se ‘tuviese que pasar una espec1e de prueba de responsabilidad, de
‘madurez. Pero, si la realizacién de esa prueba tiene.como fin la proteccién de la
sociedad de act1v1dades 1rresponsables la misma razén fundamentaria su extension
tanto para los sujetos comq para las actividades, es decir, que también habria que
_considerar que los adultos déberian dei pasar esa prueba. Asi, sefiala explicitamente que
la proteccién pretehdida se L;onseguj-ria--vsimpl;'emente hgéiéndo uso de test o licencias
esp_eciﬁcas cuando se trate cie asuntosi de salud, seguridad o bienestar publico. Farson
ejemplifica su argumento con la pméb"a para obtener el carné de conducir, pero parece
claro que la referencia a los asuntos que afecten a la salud, seguridad y bienestar publico
permitiria la inclusién de la p_ré.ctiéa t;_o_t-alidad.de derechos y libertades.

En este sentido, resi;ltan interesantes los matices que incorpora Farson al abogar
por el reconocimiento del derecho al voto. Farson encuentra justificado que los nifios
tengan reconocido :el derecho al votv:o desde su nacimiento en tanto en cuanto forman
parte de la sociedad, y es el medio qué pueden utilizar para defender adecuadamente sus
intereses, y rechaza explicitamente la justificacién de la competencia y la capacidad,
igual, sefiala, que tampoco es justivﬁc_.agién para §l reconocimiento del derecho al voto a
los adultos. De hecho, segﬁn apunta &espués, éonforme al principio de igualdad, y la
eliminacion del double standard, si el eriterio de la capacidad se aplicase exigiéndoseles
a los nifios cierta 'competgricia parai_ ‘%/otar;'lé' misma'se habria de exigir a todos los
ciudadanos; lo cual, evidentement:e, no es posible. Asi, ademas de rechazar la
afgumeritacién de que si los nifios han de vétar han de demostrar que tienen una
capacidad suficiente para ello, tarflbién sfe preocupa Farson de manifestar su
escepticismo sobre la posibilidad de crear un test de capacidad para el voto que sea
realmente justo. Ya que d@pendiéndo fc_ie quien haga el tést y lo que se vaya a valorar
‘quedaran exclﬁidosi siempre -ciertos grupos de,p:ersonas (pbr razones tan diversas como
puede ser el no tener el mismo a,cc“eso a la educacién o tener dificultades con el
lengdaje), siendo asi que, como explicitamente denuncia, esos sistemas pueden parecér

racionales, pero inevitablemente se vuelven elitistas antes que democraticos. Es decir,
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que cabria entender que para el reconocimiento de ciertos derechos, como el derecho al
voto, no se puede aplicar ese criterio de la capacidad (pero ni a nifios ni a adultos), ya
que las razones que fundamentan ese derecho son, en realidad, otras distintas a la
capacidad. No obstante, donde si se ha de considerar la capacidad como fundamento
para reconocer el derecho en cuestion, como para obtener el carné de conducir, la
realizacion de actividades financieras, o en general cualquier otro que pudiese afectar a
la salud, seguridad y bienestar publicos, porque la posible actuacién irresponsable del
titular resultase perjudicial para él mismo o para terceros, entonces si se podria exigir
esa prueba de capacidad. Y en esos supuestos, la misma prueba de capacidad seria
exigible para todos, adultos y nifios, debiendo aceptarse, en cualquier caso, el
resultado’.

De la misma manera, Holt también hace alusion a este asunto, precisamente en
las aportaciones que hace al utilizar como ejemplos el derecho al voto y el derecho a
conducir vehiculos de motor. En este sentido, se argumenta que si para el ejercicio de
determinados derechos se necesita un determinado nivel de madurez, lo l6gico no es
excluir de ese derecho al nifio presuponiendo su inmadurez simplemente por la edad que
tiene, sino realizar a todos, nifios y adultos, una prueba que asegure que cada uno de los
individuos que ha de ejercer el derecho tenga realmente la madurez que se considera
necesaria para poder ejercitarlo. Asi mismo Holt muestra su incredulidad sobre la
conveniencia, incluso la viabilidad, de estas “pruebas de madurez”; con respecto al
derecho al voto sefiala una dificultad muy impbrtante, y es que, finalmente, no existe
ninguna prueba justa, ni ningln criterio seguro y objetivo para juzgarla, que pueda
establecer quién esta capacitado y quién no para ejercitar ese derecho. Cualquier forma
de poner una prueba lo que supondria serfa un control y ninguna garantia de que seria
usado con honestidad. Y sin embargo, también respecto al derecho a conducir vehiculos
de motor, "si sefiala Holt que habria que reconocerse a cualquier persona,
independientemente de la edad, siempre que se demuestre su capacidad para conducir.
Su concesién dependera de pasar una Gnica prueba de capacidad tanto para adultos
cuanto para nifios, seflalando explicitamente que a cualquier persona,

independientemente de su edad, que demuestre que tiene los conocimientos y habilidad

2! yéanse estas ideas de Farson aqui aludidas en Farson, Richard: Birthrights, cit., pags. 165, 168-170 y
181-183. '

751



suficientes como para conducir un coche de forma segura y apropiada, se le deberia de
permitir su conducciéon®?, .

Asi, en todo caso,: lps problemas a que se enfrenta cualquiera de las dos
soluciones antes apuntadaé vson muy importantes, casi ‘insalvables y al menos tan
graves como para desaconsejar su aplicacion.. Pudiendo sefialarse como primero y
fundamental la regresion que . su aplicacion supondrla de logros bésicos conseguido en el
ambito de los derechos desde la modermdad ‘pues, premsamente uno de ellos, y que
tiene un amplio desarrollo teorlco en la fundamentac1on de los derechos humanos, es
que se considere que estos derechos sean reconocidos y garantizados a todos los
hombres por el hecho de ser hombres, sin te_ner que demostrar ninguna capacidad o
caracteristica habilitante concreta. Ejemplos como el del derecho a conducir vehiculos
de motor son clmarﬁente insatisfactorios pues en éstos el reconocimiento del derecho se
debe solamente a la posesion de la caracteristica habilitante que es la posesion de una
determinada pericia, mientras que los derechos y libertades fundamentales, como la
libertad -de circulac_‘i(')n o el derecho a asociérse respohden a una fundamentacion
completamente diferente que 1mp051b111ta que se haga depender su reconocimiento de la
superacién de una determinada prueba

Ademas, existen otros multiples problemas que hab_ﬁa ciue considerar como es la
casi 'absol'utavimposibilidad: de realizér:'una prueba para el ejercicio de cada derecho y
libertad, incluso la considerable dificultad de realizar a cgdé persona una prueba general
habilitante para todos los derechos y li;bertadesj; la enorme dificultad que supone saber
en qué ha de consistir esas pruebas, a lo 'que se afiade el péelggro cietto de manipulacién a
fin de conseguir unos resultados pree$t§blecidos; la reguiagiién concreta de las pruebas,

cuando y como se han de realizar, cuantas-veces se puede realizar la misma prueba, etc.
~.b.3.2) Criterios complementarios a posteriori.

Una segunda posible solucién seria entender que en principio todos las personas
han de tener reconocida la posibilidad de disfrutar de la libertad y ejercer,
consecuentemente, sus derechos. S6lo a posteriori, y siempre que demostrase su

: incapacidad al actuar en el ejercicio de su libertad en perjuicio propio o ajeno, se le

22 yi¢ase asf respecto a estos ejemplos en Holt, John: Escape from childhood, cit., pags. 170-171 y 267.
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podria ir restringiendo su libertad y sustituyéndola por mayores niveles de
proteccionismb.

Esta opcién salva el principal problema de la anterior, pues ahora si que se
reconoceria a todas las personas, y por fin realmente a todas las personas y por el mero
hecho de serlo, todos los derechos y libertades asi como la posibilidad de su ejercicio.
Sin embargo, se ha de enfrentar a otra serie de problemas que finalmente se muestran
insalvables.

Asi, una primera dificultad derivaria de poder determinar cuindo y de qué
manera una persona puede considerarse que ha demostrado que no tiene la suficiente
capacidad para que se le reconozca la posibilidad de disfrutar de la libertad y del
ejercicio de los derechos. Podria entenderse que la tinica forma de garantizar que la
persona adolece de esa falta de capacidad seria estableciendo que la solucién siempre ha
de venir tras la comision de un perjuicio, que a priori no se puede saber hasta que punto
resultard irremediable. Si la capacidad se va adquiriendo en un continﬁo proceso
evolutivo con esta solucioén se conseguiria que nadie que tenga la suficiente capacidad
para disfrutar de la libertad se viese imposibilitado de hacerlo, pero también se estaria
permitiendo que todo aquél que pudiera perjudicarse o perjudicar al préjimo en el
ejercicio de su libertad lo hiciese, pues sélo a posteriori se le podria limitar su libertad.
El riesgo es demasiado cierto y amplio para que esta opcion sea aceptable, pues, la
demostracion a posteriori, tras la comisién de un petjuicio, de que el nifio era incapaz
en ¢l momento en que ejercié incorrectamente su libertad no nos dice nada sobre si en
un futuro inmediato va a tener la suficiente capacidad o va a seguir mostrandose
incapaz. De esta manera, queda sin resolver la parte principal del problema: si le
reconocemos de nuevo la libertad a pesar de los perjuicios que pueda seguir cometiendo,
o se la restringimos debiendo, entonces, establecer un criterio que nos permita
determinar cuando se entiende que ha desarrollado las cualidades suficientes que hacen
de €l una persona capaz.

También se podria pensar que aqui es posible aplicar una solucion equiparable a
la que existe para declarar incapaces a ciertos adultos. Pero tampoco esta solucidon
resulta satisfactoria ya que los problemas a los que se habria de enfrentar son diferentes.
Pues, aunque parezca que son esencialmente iguales (en los dos casos se plantea
reconocer la libertad y el ejercicio de los derechos a un grupo de personas, todas las

personas o solo los adultos, que pueden ver limitada su libertad en tanto en cuanto se
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demuestre que son incapaqe§ para su ejercicio riéspon_s)able); el problema serfa diferente
por dos razones fundamehtales. Primero, porque mientras que los adultos incapaces
pertenecen a un sectbr poblaéional (los adultos) "de los que se pfesupone su capacidad y,
’por tanto, son excepcmnes ala regla general; los mnos -al menos los de edades mas
pequeiias, pertenecen a un sector poblacional de los que es demostrable su incapacidad
'y, por tanto, aqul‘spn los capaces los que resultan ser excepciones a la regla. Segundo,
porque mientras que los ad_ultos incapaces lo son debido a causas anémalas, que suelen
ir acompafiadas de una perdurabilidad en el itiempo" 165 nifios, debido a ese proceso
evolutivo, pasan de la mcapamdad a la capamdad de manera natural, paulatina e
individualizada, por lo que aunque se lograse determmar su incapacidad en un momento
.concreto €so no indicarfa realmente nada mas que el nifio en ese- momento (alo mejor
tras la comision de una accion perjud1c1a1) era 1ncapaz pero es evidente que ese mismo
nifio va-a ser capaz enun momento futuro por lo que resultarna manifiestamente injusto

considerarle i mcapaz para el futuro.
b.3.3) Criterios corﬁbinados cbn el de laedad. -

~ Una tercera p051ble soluc10n resultarla de combinar el criterio de la edad con el
del establecimiento de algunos metodos capaces de determmar la capacidad de la
persona. Es decir, se adoptana como crlterlo bas1co el de la edad, porque es un criterio
valido capaz de ofrecer con mas porcentaje de amerto que cualquier otro qué personas
son las que tienen la suficiente capacidad para el gjercicio de las libertades y derechos, y
se corregirian sus fallos hagiéndd que la frontera de la edad no fuese impérmeable sino
porosa. De esta.manera sefp_értiria de 1la suposicion de qlée' todos los menores de edad
son incapaces y todos los mayores de edad capa'f:es, en él mismo -sentido en que lo son
hoy dia, pero a aquc_éllos menores quef demostrasén poseer las cualidades suficientes para
ser considerados capaces se- les reconoceria como héﬁilitados_ para poder ejercer los
derechos y libertades con el mismo alcance que lo estarfan los mayores de edad; del
misrho modo aquéllos adultos que demostrasen su: incapacidad perderian esa
habilitacién y tendrian la misma con51derac1on Jurldlca que un menor de edad en cuanto |
a proteccion y capamdad para actuar en libertad. |

Esta solucién vendria a ser la situacién exlstente en la actualidad pero aceptando

que a todos los nifios que demostrasen tener la suficiente capacidad habria que
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reconocerles la titularidad de todos los derechos y libertades y garantizarles su ejercicio
en la misma medida en que los tienen reconocidos y les es garantizado su ejercicio a los
adultos. Esto supondria tener que resolver problemas complicados: saber cual es la
capacidad que se considera que es necesaria para el ejercicio de esos derechos y
libertades (si ésta ha de coincidir con la que se supone que tienen los adultos, una buen
criterio nos lo proporciona el nivel de incapacidad por el que actualmente se considera
que los adultos defraudan ese nivel minimo supuesto y origina que sea declarado
incapaz); y establecer unas pruebas que nos permitan concluir que se da ese nivel de
capacidad suficiente (comprendo que esto resultaria costoso y complicado, pero también
entiendo que factible). Asi, los riesgos y dificultades de este modelo serian solventables
¥, en todo caso, son mas asumibles que las injusticias y problemas que se derivan de una
completa negacion del ejercicio de la libertad, y los derechos correspondientes, a
personas que estan lo suficientemente capacitadas para ello.

Sin embargo, esta ultima solucién termina separandose de los tradicionales
planteamientos liberacionistas, pues en realidad se defiende el mantenimiento del trato
diferenciado entre adultos y nifios (mientras que a los primeros se les presupone capaces
Y han de demostrar su incapacidad para cambiar su situacién juridica, a los segundos se
les presupone su incapacidad y han de demostrar su capacidad para cambiar su situacién
juridica). No obstante, esta solucién, muy proxima a la que después defenderé como
propuesta para el reconocimiento de derechos a los nifios??, adquiere relevancia a
proposito del debate de los planteamientos liberacionistas. Es planteada y rechazada por
un autor liberacionista como es Cohen; estd presente, aunque case mal con otros
planteamientos suyos, en la exposicién de otro autor liberacionista como es Holt; y es
aceptada en cierto sentido por una autora critica con el liberacionismo como es Purdy.

En este sentido, Cohen es bastante explicito al manifestar que el liberacionismo,
que pretende terminar con el double standard, no puede basarse en casos excepcionales,
en nifios con capacidades o caracteristicas especiales, sino que ha de referirse a todos los
nifios en general. Cohen, tras mostrar la arbitrariedad del criterio de la edad, se plantea
la cuestién de si conforme al criterio de las capacidades es posible considerar la

extensién de los derechos y libertades, reconocidos en principio para los adultos, a

m Aunque, como en su momento trataré de justificar, su fundamentacién inmediata habria de buscarse
antes en el valor solidaridad que en el de la igualdad; respondiendo, en tltimo término, al valor libertad, y
mas concretamente al dinamismo que se produce en el paso desde la libertad psicolégica a la libertad
moral.

755



aquellos nifios que demuesfrcn tener las capacidades qué se presumen en los adultos.
Cohen, como ya sabemos, rechazara ésé posibilidad, enté;ndiendo, sin embargo, que las
diferencias entre nifios y adultos, que si qué existen, no son relevantes en cuanto al .
reconocimiento de derechos. No obstante, es intéresante'o.bselfvar con un poco mas de
detalle la'argumentacic')n de que se sirVe para rechazar esa otra posible solucién. Asi,
considera que la aceptac1on de la arbltranedad del criterio de la edad abre
necesarlamente la puerta-al reconoc1mlento para los nifios excepcionalmente capaces,
de los derechos y libertades que antes se les negaba. Sin embargo, esa extension de los
derechos y libertades solo para los nifios mas capaces no deja de ser para Cohen el
mantenimiento disimulado, ¥y ‘ala larga 1nsosten1ble de 1 una 51tua01on de injusticia. En
este sentido, sefiala dos metodos (aunque parece. claro que ex1sten otras posibilidades
que se podrian con51derar) _por los que se podria en principio optar si finalmente se
decidiese reconocer los mismos derechos a los nifios més capaces. Uno consistiria en
reconocerles como “privilegios” lo qué para loS. adultés serian derechos, el otro en
establecer un tipo de “agencia” piblica én,cargada de reconocer los derechos teniendo en
cuenta cada caso particular, aunque réchaza ambas posibilidades por que, en cualquier
caso, su factibilidad seria inviable y. las injusticias qhe supondrian serian incluso
mayores que las existentes con el mantenimiento del criterio de la edad.

La idea de hablar de privilegios antes 'qﬁe de derechos sdlo puede entenderse
COmoO un paso, en pri_ncipio menos comprometido, para conseguir que los nifios mds
capacitados pudieseh ejércer la libertad ”para la Cjue sus capacidades le habilitan. Pero es,
en todo caso, una idea poco afortunada, porque en realidad esos privilegios, como
tamblen aprecia Cohen, son 1ncompat1bles con la libertad, que sélo es posible ejercer a
través de derechos :y libertades concretas v(lay__ldear,}de,pr1v1leg10s -que- maneja- Cohen
supondria, en todo caso, el reconocimiento por‘métodos informales de la posibilidad de
que:los nifios mas capaces puedan realizar ciertas acciones, pero dejéndose abierta la
posibilidad de retirar esos pr1v1leglos si la accidnes no parec1esen apropiadas a los que
se los reconocen). Sl se tratase de reconocer derechos ‘con un procedimiento mas
formal, Cohen senala‘ la posibilidad dc _const1tu1r esa agen01a > especial para determinar
las capacidades de cada persona, nifio y también adulto, que quiera que se le reconozcan
los cofrespodinentes derechos. Posibilidad que, cbmo él feconoce expresamente, tendria
que afronfar inmensos problemas (coxfno, por ejémplo, el que existiese una manipulacion

ilegitima por los poderes publicos, por el gobierno) y contaria con el rechazo de la
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mayoria de la gente. Sin embargo, los argumentos de Cohen no parece que permitan
excluir la aceptacion del criterio de la capacidad, al menos en ciertas aplicaciones. Asi,
las dificultades que apunta es cierto que son inevitables en algun grado, pero también lo
es que las mismas afectan en la actualidad al establecimiento del criterio de la edad, que
se supone fundamentado en una ausencia de capacidades, o a la forma de determinar la
incapacidad de algunos adultos. Por otra parte, esas dificultades también pueden ser
evitadas en cierta medida, quizés lo suficiente como para hacer viable el sistema, si se
partiese de un criterio general basado en la edad y modificable para los casos
particulares en que se demostrase que se tiene o se carece de la capacidad suficiente para
ejercitar los derechos en general (o, conforme a lo que después sefialaré, un derecho en
concreto). En realidad, el reconocimiento de la titularidad y ejercicio de todos los
derechos y libertades adolecen de problemas como los sefialados por Cohen de costes
para su efectividad, vaguedad en su determinacién, o posible manipulacién por las
autoridades; de lo que se trataria aqui seria de articular, igualmente, los mecanismos de
control adecuados (instituciones especiales, jueces, fiscales, etc.) que asegurasen el buen
funcionamiento de las instituciones encargadas de articular ese reconocimiento de
derechos y libertades en relacién con las capacidades de la person_am.

Por su parte, Holt va a terminar defendiendo una posicién similar a esa solucion,
lo que supondra, en realidad, una incoherencia con sus planteamientos liberacionistas.
Como sabemos, Holt defiende que al nifio se le ha de garantizar la posibilidad de poder
decidir entre vivir de forma dependiente de sus guardianes; de forma independiente, lo
que implicaria tener los mismos derechos y deberes que cualquier otro ciudadano; e
incluso volver a vivir dependiente de los guardianes, o en una institucién del Estado
(aunque en ciertas ocasiones muy excepcionales, en que se considera que los actos del
nifio imposibilitan una vida dependiente, se le pueda obligar a vivir de forma
independiente)??°. Pero, lo que ahora interesa resaltar es como esa idea la complementa
Holt, primero estableciendo que, en todo caso, ha de haber una ley que determine la
mayoridad. Asi, cualquiera que cumpla los afios en ella establecidos adquirira la

ciudadania, y con ella los derechos y deberes correspondientes, lo quiera la persona o

2 yéase respecto a estas ideas de Cohen aqui comentadas en Cohen, Howard: Equal rights for children,
cit., pags. 45y 51-535.

% Es la misma idea, ya comentada, de concebir la infancia como un jardin del que se ha de permitir salir
en tanto en cuanto puede convertirse en una prision para el nifio, asi como volver si no le convence el
mundo fuera del jardin; o, de otra manera, entender que el nifio puede elegir vivir con sus padres, con
otros guardianes, e incluso volver a vivir con sus padres siempre que lo desee.
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no. Y, por otra parte, a fm "de dar @;iérta seriedad a esa decision del nifio de vivir de
forma independien:fe, ante las importantes consecuencias que de la misma se derivan
necesariamente, estima necesario que se fijen tambi¢n ciertas formalidades (como es la
inscripcion en una;especie_ de registro oficial de los nifios que adquieren o rehusan la
ciudadahia), asi como ciertos requisitos que de_:muestren_ que el nifio que va a obtener la
ciudadania tiene el suﬁciegité conocimiento paré saber en alguna medida que es lo que
aquello implica. ‘ | |

Es decir, que, ﬁnalmcnte, para Holt, la ciudadania (y con ella todos los deberes y
derechos) se puedelobtener o bien m?diante el;cpimplimi_ento de una determinada edad o
bien, y siempre mediando el conseﬁtimiento del todavia menor de edad, mediante la
demostracién de que el solicitante de la ciudadania tiene unaé capacidades que se
consideran minimas para la asuncién de las responsabilidades y el correcto ejercicio.de
sus derechos |

Holt es consc1ente de la contrad1cc1on que esto representa con otros
planteamientos suyos, por lo que trata_ de hacerlos lo més compatible posible. Con este
fin, trata de minimizar la gravedad de la manera en que se ha de demostrar la capacidad
del menor seﬁalan(io que podria realizarse por la superacién de un test, pero también
simpleménte con la participacion en reuniones o discusiones. Se sirve, por otra parte, de
-una de las argumeﬁtaciones teleolégicas a las que antes ‘aludi, como es manifestar que,
- en todo caso, la realizaci()ndé esas pruebas hay que confiar que se haria en una sociedad
mejor, dispuesta a reconocerles los derechos a los nifios. Con el mismo objetivo también
justifica la diferente soluciéon que supone con'respecto a la ofrecida en el caso del
derecho al voto (en el que‘ explicitamente habia sefialado que se deberia de poder
ejercitar cuando el nifio lo quisiese,-dgsde-'el* naéimiento y sin ninguna clase de trabas,
como pudiese ser la realizaciéon de un test de: capac1dad previo), argumentando que la
-diferencia es obhgada al tener en cuenta que. de las consecuencias de vivir de forma
independiente, con todo lo que eso implica, se pueden derivar muchos mas perjuicios de

los que en todo caso pueden derivarse del mal uéo del derecho al voto?%

22 Dos apreciaciones se han de realizar sobre la forma en que Holt trata esta contradiccién con el derecho
al voto. Por un lado, que, como resulta loglco la misma argumentacién se ha de aplicar al resto de
derechos y libertades concretas de los que se excluye explicitamente el tener que realizar una prueba
previa sobre las capacidades del menor. Y, en segundo lugar, que pese a que Holt se refiera en esta
argumentacién a las consecuencias negativas que del mal ejercicio de los derechos puedan derivarse para
su titular, igualmente hay que entender, por razones ya aducidas, que se han de tener también en cuenta
los perjuicios que se pueden causar al resto de la sociedad por el mal uso de los derechos y libertades.
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Pero todas esas razones y justificaciones no salvan la contradiccion principal
que, en ultima instancia, supone abogar por la eliminacion del double standard, y a la
vez sefialar que para adquirir los derechos y deberes que la ciudadania implica se ha de
demostrar la posesion de una cierta capacidad®?’.

Finalmente, Purdy, desde posiciones contrarias a los planteamientos
liberacionistas, también aceptara, atin con ciertas peculiaridades, la posibilidad de que a
los nifios que demostrasen ser poseedores de las necesarias capacidades se les
reconociesen los derechos que en principio, y por el criterio de la edad, tendrian
negados. Asi, ante la opcién de marcar o no una linea para establecer diferencias en la
libertad y los derechos segtin el razonamiento “instrumental” (que entiende que se da en
distinto grado en las personas en funcién de la logica y de la experiencia, y que a la vez
sirve para distinguir entre las personas auténomas y las que no lo son), plantea que al
analizar las posibilidades desde un punto de vista utilitarista, y aun siendo consciente de
que inevitablemente habra casos dificiles (es decir, casos en los que no sabremos a que
lado de la linea han de quedar), se deberia optar por la divisién. Sin embargo, Purdy no -
considera sélo necesario la posesion de la suficiente razén instrumental para el
reconocimiento de derechos y libertades, sino que afiade la posesion de otras
caracteristicas de tan dificil valoracién como son la prudencia y la moralidad.

De esta manera, Purdy considera que aquellos nifios, que por sus cualidades
excepcionales, demostrasen tener el suficiente razonamiento “instrumental”, prudencia y
moralidad, deberian, igualmente, tener reconocidos los derechos: en un principio
pensados para los adultos. Asi como que si de un adulto no fuesen predicables en un
grado importante esas capacidades, entonces habria que entender que dicho adulto
necesita proteccién; y esto pese a los peligros que, como la propia Purdy reconoce,
implica su puesta en practica (pues comprende que en el caso de la falta de moralidad, el
tono autoritario de esas medidas preventivas las haria finalmente inviables). En todo
caso, no parece que Purdy estime en la misma medida las caracteristicas que han de
demostrar los nifios para que se le reconozcan esos derechos, que las que han de mostrar
los adultos que no poseen para que se les prive del gjercicio de esos derechos.

Purdy es consciente de que se pueden sefialar otras alternativas a las que plantea

(las de establecer o no establecer una linea de separacion para el reconocimiento de esa

7 Pueden verse esas ideas de Holt a las que me he referido en Holt, John: Escape from childhood, cit.,

pags. 208-210 y 237-239). '
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libertad en el ejercipio de l,:os derechos), como es la de pbder establecer determinadas
-“hitos™.que sefialen ia adquisicién de dgtermina_dos grados de libertad y responsabilidad. -
Aunque, segun seﬁqlé, €sos ‘fhitos” 0 Bien s-ondétermingdos de acuerdo con la edad, y
entonces estarfamos ante los‘ mismos problemas que en la determinacién de una sola
linea, o bien se establecen una serie de' pruebas Que determinen la capacidad suficiente
para poder acceder a esos niveles de libertad, y entonces el problema estaria en saber
que pruebas poner y como evaluarlas, Y si, _ﬁhalmente,.se ha de hacer frente a los
_mismos problemas :que se plantean _a;;'ni,te las di)s_:_ opciones principales, entonces puede
concluir que la mejor opcién es el éstablecimiento de _una linea de edad pero con la
- posibilidad de. que los nifios que demuestren _estar en posesion de las cualidades
" necesarias accedan a las libertades en»ﬂbrinci’piopensadas para los adultos. Sabe que su
‘soluci6n se enfrenta a problemas como es el reqohocimien‘;b de la libertad a adultos que
no.tiéncn las cualidades que los harian merec:ecllores' de esa libertad, aunque trata de
minimizar el dafio que se pueda derlvar de ello admmendo que se ha de conceder una
espec1al proteccion a aquellos adultos que la nece31ten (con31dera01on ésta que se habria
de completar con el fallo que tamblen se dard en la exclusion de aquellos nifios que pese
a tener las cualidades requerldas no tendran recqnoc1da la correspondlente libertad, pues
hay que contar, como con todo sistema:te(')rico,' con los errores en su aplicacion). Pero,
en todo caso, entiende que esos problemas son menos graves que los que surgirian por el
no establecimiento de linea divisoria alguna pues entonces seria con seguridad mayor

el nimero de personas a los que se les reconoceria inmerecidamente dicha libertad®%.

28 Véanse estas ideas dé Purdy en Purdy, Laura M.: “Why children shouldn’t have equal rights”, cit.,
pags. 227-229. Y también puede verse una alu51on complementaria de estas ideas en Purdy, Laura M.:
“Why children still shouldn’t have equal rlghts” cit., pag. 397. .
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APENDICE

APUNTES PARA LA FORMULACION DE UNA PROPUESTA SOBRE EL
TRATAMIENTO JURIDICO DEBIDO A LOS NINOS.

En este punto creo que, partiendo de los distintos planteamientos analizados y
dando coherencia a las criticas y estimaciones que he ido sefialando al respecto, he de
exponer, aunque sea sucintamente, las lineas generales que configurarian el esquema
tedrico de la formulacion de una propuesta sobre los derechos de los nifios.

Siguiendo al profesor Peces-Barba se puede sefialar, como antes apunté, que en
nuestras sociedades occidentales actuales el ideal de Justicia (la ética publica, con sus
palabras), que se ha ido construyendo fundamentalmente desde el transito a la
modernidad, estd conformado por los valores de libertad, igualdad, seguridad y
solidaridad; y aunque existe la preeminencia del valor libertad, es necesaria su
interpretacion conforme a los otros tres valores, la comprension conjunta de todos ellos
es la que da esa idea de Justicia.

Entiendo también que toda pretensién moral que concierne a una persona y sea
articulable en un sistema moral de valores, puede considerarse que constituye un
derecho moral, valido en ese sistema’. Y, en este sentido, entiendo que una pretensién

moral es articulable en un sistema moral si esa pretensién goza de una suficiente

" Es interesante a este respecto el planteamiento de Hart que distingue los derechos morales de otros
conceptos morales por su incorporacion en una determinada rama de la moral y también por la pretensién
de ser incorporados en un sistema legal: “Desde luego, no se puede hacer una identificacién sencilla entre
los derechos morales y los legales, pero existe una conexién intima entre los dos, que en si misma es una
caracteristica que distingue a un derecho moral de otros conceptos morales fundamentales. No es s6lo que
de hecho los hombres hablen de sus derechos morales, principalmente cuando defienden su incorporacion
a un sistema legal, sino que el concepto de un derecho pertenece a la rama de la moral que se ocupa
especificamente de determinar cuéndo puede limitarse la libertad de una persona por la otra y determinar,
en consecuencia, las acciones que pueden convertirse propiamente en objeto de las reglas legales
coercitivas”. Y, siguiendo a Kant: “...debemos distinguir del resto de la moral los principios que regulan la
distribucién correcta de la libertad humana, tnicos que hacen moralmente legitimo que un ser humano
determine por su decision como deba actuar otro ser humano; y se obtiene cierto valor moral especifico
(el que debe distinguirse de la virtud moral donde se manifiesta la buena voluntad) si las relaciones
humanas se rigen por estos principios aunque para ello haya necesidad de usar la coercion, porque sélo si
se observan estos principios se distribuira la libertad entre los seres humanos como debe ser. Y, segun
creo, es un aspecto muy importante de un derecho moral el que se considere que quien lo posea tiene una
Justificacién moral para limitar la libertad de otro, y que no la tiene porque la accién que puede pedir
tenga alguna calidad moral, sino simplemente porque en las circunstancias se conservari cierta
distribucién de la libertad humana si se le permite determinar con su eleccién como debe actuar el otro”.
(En Hart, H.L.A.: “;Existen derechos naturales?”, cit., pags. 87-88 y 89).
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preponderancia y, ademds, existen ereres mbréles correlativos’. Ambos criterios estan,
, definidos con términbs vagos, pero con la idea de que sirvan para restringir la
1ncorpora01on de exceswas pretensxones morales sin que, a su vez, supongan una fuerte
exclusion aprlorlstlca que 1mp1da la mcorporacmn de nuevas pretensmnes morales’.
Conforme con estos postulados no parece difi 011 ponerse de acuerdo en que en nuestras
sociedades occidentales actuales existen pretensiones morales respecto a los nifios que
son suficientemente preponderantes, y ’qﬁe. covmpro'meten a ofras personas, o
instituciones, con la ex1gen01a de deberes morales correlativos; de manera que se puede

hablar de la ex1sten01a de derechos morales de los nifios*. Y asi, habria que considerar

? De nuevo, es claro que la determinacion de la existencia de esos deberes morales correlativos es
sumamente compleja, y su analisis excesivo para mis actuales objetivos; aunque entiendo que la forma
mas adecuada de afrontar todos: esos problemas ha de ser la més favorecedora posible para dar
satisfaccion a las pretensiones morales que se consnderen suficientemente Jjustificadas.

’ De esta manera, aunque se defendiese que una pretension moral puede ser que haya que tratar con
amabilidad a nuestros vecinos, seguramente no se podra defender que goza de la suficiente
preponderancia como para decir que constituye un derecho moral de todo vecino el ser tratado por los
demas con amabilidad. Si podria defenderse que tiene dicha preponderancna la pretensién moral del
hombre de ser feliz en esta vida; pero, en este caso, la imposibilidad de establecer. deberes correlativos
excluiria la posibilidad de hablar de un derecho a la felicidad. Sin embargo, la pretension moral, que sélo
en los ultimos afios ha adquirido- la suficiente preponderan01a de vivir en un medio ambiente sano si que
podria constituir un derecho moral; pues existe; asi mismo, la posibilidad de establecer deberes morales
correlatwos a ese nuevo derecho.

* Por eso me parecen incorrectas las posiciones que, como la del profesor MacCormick, muestran a los
derechos morales como previos a los deberes morales: “.Lo que he dicho hasta ahora parece indicar, al
menos, la posibilidad de que los derechos sean o puedan ser logicamente anteriores a los deberes. Esto
puede resultar asombroso, pero es cierto”. Entiendo que lo que existe es una confusion entre el derecho
moral y la pretension moral. La pretension moral Justlﬁcada si que es previa; pero si hemos de dar sentido
a su “transformacion” en derecho moral tendremos que satisfacer las exigencias propias de las técnicas
juridicas. Siendo asi que la mcorporamén de la pretensnén moral justificada en un sistema normativo
moral exigira la articulacién como derecho moral con un correlativo deber moral. De hecho, el propio
MacCormick reconoceré después: “Ciertamente el reconocimiento de un derecho implica la imposicién de
deberes a otras personas distintas del titular del derecho, pero qué deberes, y sobre quién recaen, es un
asunto que en cualquier caso precisa de una cu1dadosa definicién para garantizar el derecho lo mejor
posible”: Pero no es el “derecho” lo que se ha de -garantizar-lo mejor-posible, sino la pretefisiéon moral
justificada. Y es por eso por lo que resulta incorrecto hablar de derechos previos a los deberes; porque en
su incorporacion a un sistema normativo se ‘articulan al mismo tlempo su consideracion como derecho y
los deberes correlativos a ese derecho.

La misma confusién creo que se aprec1a en la siguiente exposicion que hace Hierro en sus
conclusiones: “La conclusién es, por tanto, que los derechos implican siempre deberes correlativos y que
cuando no haya razones suficientes para imponer sobre nadie tales deberes, es que no hay razones
suficientes para afirmar el derecho que, con ellos, se habria de satisfacer. Pero, al mismo tiempo, el punto
de vista aqui sostenido‘supone que los derechos son logica y axioldgicamente anteriores a los deberes.
Establecida una necesidad que consideramos-exige ser satisfecha en todo caso, por su importancia y por la
existencia de posibilidades para hacerlo, podemos /uego establecer sobre quién recae el deber correlativo.
La existencia del derecho puede, ademds, sostenerse una vez desaparecido el obligado, estableciéndose
-entonces el deber sobre otro. En términos de razonamiento moral esto significa que los derechos sirven

“como justificacién de los deberes, y, probablemente, que nadie debiera estar sometido a mas deberes que
los que exige la satisfaccion de los derechos propios y ajenos”. (Las citas de MacCormick pueden verse
en MacCorrmck Neil: “Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las teorias de los derechos”,

, pags. 300-301 y 302; y la cita de Hierro puede verse en Hierro Sanchez-Pescador, Liborio L.:
(,Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto”, cit., pag. 60).
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que dichos derechos morales lo son de un sistema moral (de una ética publica si se
prefiere) constituido, principalmente, y conforme antes se sefialo, por los cuatro valores
ya mencionados.

Por otra parte, también el profesor Peces-Barba, y aunque no comparta la
concepcion de los derechos morales, sefiala la necesaria incorporacion que a través del
Poder se hace de dimensiones morales de la ética publica en el Derecho (lo que é€l
denominara la moral legalizada)’. No todas las dimensiones de la ética publica son
incorporadas (las dimensiones que quedan fuera constituyen, para el citado profesor, la
moral critica), e incluso pueden existir disposiciones injustas que forman parte del
Derecho y cuentan con el respaldo del Poder. Pero esta claro que el Poder reconoce
razones suficientes para incorporar una gran parte de las dimensiones de Justicia de la
ética publica; del mismo modo que estaré abierto a la incorporacién de las dimensiones
de la moral critica seglin vaya aceptando sus razones morales. En este sentido, entiendo
que existen razones morales que han justificado, y justifican, la incorporacion de esos
derechos morales de los nifios en nuestros ordenamientos juridicos; lo que supone tanto
la existencia de derechos legales cuanto la necesaria articulacién de los deberes legales
correlativos.

Esa consideracién entiendo que también nos permite afirmar la necesidad de
reconocer a los nifios como sujetos titulares de derechos fundamentales. Pues, en
realidad, la adecuada aproximacién a estos derechos habria de hacerse, antes que por
una consideracion vinculada a su aparicién histérica como derechos cuyo
reconocimiento estaba pensado para el ciudadano auténomo, por su consideracién de
contenidos basicos de justicia; vinculados, pues, a los cuatro valores superiores, que a
través de la intervencion del Poder se articulan en el Derecho, primeramente como

derechos fundamentales y como principios de organizacién®. De esta manera, habria que

* Incorporacion que se hace necesaria, primero, porque el propio Poder est4 constituido por agentes que
viven en la misma sociedad donde rige esa ética publica; y, segundo, porque un Derecho que sea
considerado injusto por sus destinatarios terminard siendo desobedecido, y la ineficacia general del
Derecho supone también el fin de su validez como ordenamiento juridico, siendo el nuevo Derecho el que
mcorporaré esas dimensiones de Justicia. (Véanse respecto a estas ideas en Peces-Barba Martinez,
Gregorio: Etica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, cit., pags. 80-81 y 94-95; y en Peces-
Barba Martinez, Gregorio: “Reflexiones sobre Derecho y Poder”, en L:bertad Poder, Socialismo, Cmtas
Madrld 1978, pags. 232-233 y 237).

Slgo también aqui el andlisis del profesor Peces-Barba que expresamente sefiala: “...La moralidad, los
valores derivados de la dignidad de la condicién humana, la libertad, la segurldad la igualdad y la
solidaridad, asumidos como valores politicos, se trasladan por éste en su condicién de hecho fundante
basico, al Derecho como valores, derechos y principios de organizacién, y otros principios”. (En Peces-
Barba Martinez, Gregorio: Etica, Poder ¥ Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, cit., pag. 82).
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5

considerar que la{concreéicﬁfn en ‘dérgéhos fundamentélgs del contenido de Justicia de
€s0s cuatro valore$ que c@n:forman flg ética pﬁblica, ha de afectar tanto a nifios como a
adultos (como a ’cualquierv persona, iddependie;itemenie &le los criterios con los que sea
identificada), por‘.l'o que uhos y otros han de ser igualmente considerados como titulares
de esos derechos fundamentales. Enﬁendo, pues, que. ese contenido de Justicia es el
mismo para todas. las personas; o, dicho de otra manera, que esos valores que la
conforman nos dan los céﬁtenidos de moralifdgd que justifican todas las pretensi»ones
morales que de cualquier rpodo afecten a cualédier persorja. Asi, si se ha de afirmar que
_ conforme a ellos sé muestra ‘.;'la necesiciad de réspetar la dignidad humana, y, finalmente,
la consecucion de. la libertad moral de la persona, plies: “La libertad moral o de
autonomia moral. es una '}rr}eta, un: fin, un ideal a alcanzar, quizds la utopia de la
condicién humana”’; entqnées, hay que enténder que la misma libertad moral que
supone un fin para los adui;dé lo supone igualmente para los nifios, y, del mismo modo,
toda restriccion en la libertad que e§t¢ Justificada conforme a alguno de los anteriores
valores, y teniendo en cuenta ese fin 'ﬁltimo de la autonomia mbral de la persona, lo
habra de ser igualmente para ?dultos que para niﬁoss. : '

. Asi, si, cdnforme a lQ que ant?s se sefialaba, también la incorporacién de los
derechos morales de los nifios (o si se preﬁére de las pretensiones morales que los
Justifican) estard siempre détéminada por los cuatro valofes que conforman el sistema
moral en el que son vélidos (o la ética publica, 51 se prefiere); entonces, sea cual sea el
derecho moral que se incorpcira, y la forma en que se haga’, habra que considerar que es
adeéuado, y se hace de la-fprma adecuada, para ,éonsegu‘i_r?el fin de la autonomia moral

de la persona. Es decir, que ese derecho moral (o pretensién moral) servird como

7 En Peces-Barba Martiriez, Gregorio: Curso de derechos JSundamentales. Teoria General, cit., pag. 230.
¥ En este sentido, si me parecen acertadas planteamientos de principio como los de los profesores Hierro y
Piconto. Sefiala, asi, el primero: “No podemos establecer los derechos de los nifios como si se tratara de

un grupo marginal de la sociedad humana. Se trata, por el contrario, detomarse en serio que los nifios son
- seres humanos”. Y la profesora Piconté expone: “En- lo referente a la autonomia de los menores y sus
limites, habria que empezar por reconocer su integridad moral. Lo que significa, entre otras cosas, que
debemos tratarlos como personas porque tienen derecho a una igual consideracién y respeto, asi como a
que les sea salvaguarda su presente autonomia y capacidad, con las miras también puestas en la autonomia
que adquiriran en el futuro. Por tanto, hasta que el ser humano esté en condiciones de llevar a cabo sus
. propias preferencias y opciones, deberiamos protegerlo de forma que haya una posibilidad de que pueda
ejercer su autonomia, en un tiempo futuro cuando sus capacidades ya no van a verse limitadas. Esta
afirmacion, no obstante, sélo abarca la problematica de aquellas situaciones en las que un fallo, a la hora
de autorizar una determinada intervencion, imposibilitara-al menor a alcanzar la etapa en la que esa
capacidad pudiera ejercitarla con total autonomia”. (En Hierro Sanchez-Pescador, Liborio L.: “;Tienen
los nifios derechos? Comentario a la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, cit., pag. 228; y en
Piconté Novales, Te_resa‘: En las fronteras del Derecho: Estudio de casos y reflexiones generales, cit.,
pégs. 31-32). ' L o
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fundamento para su incorporacién como derecho fundamental en el ordenamiento
Juridico; en tanto en cuanto éstos son, aunque no los dUnicos, los principales
instrumentos juridicos que se reconocen a los individuos para conseguir el fin de su
autonomia personal, de su libertad moral.

Teniendo en cuenta ese fin también nos serd mas facil determinar ¢cémo actiian
en ese reconocimiento de derechos a los nifios los valores superiores. En este sentido,
creo que el valor solidaridad, como valor superior del ordenamiento juridico, permite
entender mejor que cualquier otro la necesidad de tener presente las especiales
circunstancias personales y sociales que se dan en los menores para justificar el
reconocimiento legal, cuando convenga, de unos derechos especiales de los nifios y unos
correlativos deberes especiales para con los mismos’. Asi, es en este valor solidaridad
en el que mas directamente se fundamentaran aquellos deberes especiales que los padres
tienen para con sus hijos, o los que el propio Estado asume al respecto, también en su
funcién de control.

Sin embargo, como ya se ha expuesto, el valor que prevalece en la construccion
de los sistemas morales y juridicos de nuestras sociedades occidentales es el de la
libertad. Y es a éste al que también se ha de atender principalmente en el
reconocimiento de derechos y deberes cuando éstos se relacionan con menores de edad.
Por eso, al articular los derechos de los nifios hay que partir del principio de libertad, de
la misma manera que se hace con cualquier persona. A ello nos obliga también el
principio de igualdad formal que considera a todos como iguales ante la ley; aunque,
como es bien sabido, este principio se completa al establecer que hay que tratar
igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales, es decir, con el
reconocimiento de que pueden existir criterios que justifiquen un trato desigual, lo que

puede traducirse en un recorte en la libertad de determinadas personas!'®. Con esto, lo

? Véase asi en Peces-Barba Martinez, Gregorio: Curso de derechos fundamentales. Teoria General, cit.,
pag. 181.

' Esta vinculacién esencial entre libertad e igualdad para entender el contenido de la justicia, es
acertadamente resaltada por el profesor Eusebio Fernandez, sefialando también la vinculacién existente
entre libertad, dignidad y autonomia de las personas. Asi, expondra: “El nexo entre justicia y libertad
facilita mucho las cosas, hasta el punto de que estaria dispuesto a mantener que la justicia consiste en el
desarrollo de la libertad si no fuera porque existe otro valor equiparable en importancia y que es la
igualdad. Podriamos, por tanto, partir de que la idea de la justicia consiste en la sintesis correcta de
libertad e igualdad. Pero, ;qué libertad? Creo que aqui se hace obligada una referencia a la tradicién del
pensamiento liberal, pues considero que la concepcién liberal de la libertad es la mas adecuada, al menos,
como necesario punto de partida. (...) De ahi que la concepcién liberal de la libertad sea deudora de una
teoria del conocimiento sobre la condicion humana, sus necesidades, limites y esperanzas, y de una teoria
moral que tiene como niicleo fundamental el individualismo ético, es decir, la dignidad, la inviolabilidad y
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que se quiere éigniﬁcares que para que la forma en qUe se articulen los derechos y
deberes de los nifios en el Qrdenamie'n_to juridico suponga un recorte en su libertad ha de
encontrarse un criterio juétiﬁcatorio que predomine sobre el principio de libertad; es
decir, un criterio olbjetivo qi;e justifique que a:los sujetos a los que atafie han de ser
tratédos desigualmente en ese sentido'". Entiendo que ese criterio no puede ser la edad,
sin més consideracibnes, pues con ella no se indica otra cosa que el tiempo de vida de la
persona. Es evidente que los que la establecen como criterio de diferenciacién estan
pensando en las incapacidades que son consusténciales a las perspnas de dicha edad; y
mas concretamente, como Ya'se ha visto, la inmadurez de juicio, la falta de una razén y
experiencia suficientes parai poder realizar decisiones prudentes. Pero esta suposicion ha
de hacerse evidente; por que ?la articulacién-de derechos y deberes cambia radicalmente
si se parte de que la minoridad es criterio suﬁciente para tratar de manera desigual, para
recortar la libertad-de dichas person‘aé, que 51 se parte de que es la falta de razén y
expériencia_ ‘para poder realizar decisiones pyudentes 10' que conétituye ese criterio
justiﬁcatdrio del trato desiguél, del recorte de la libertad de las personas. Pues, de esta
manera, no estara justificada toda accién patefnalista por el simple hecho de que las
decisiones atafien a menores{ de edad; aunque, en ellas se haya tenido en cuenta su
beneﬁcio,‘ 0 aunque sean sus deseos y opiniones los que hayan sido tenidos en
. consideracion. La jlistiﬁcaci,én de la accion paternalista estaria s6lo en que con ella se
tomasen las pertinerﬁes decisiones, que; afectan a personas que dada su falta de razén o
Vexperiencia suficiente (o, también, por desconocimiento de circunstancias relevantes al
caso), se podia obj{etivamente presuponer que las decisiones que aquella tomase no
responderian a su “auténtica” voluntad. Es decir, que  observando también la
justificacion de las medidas paternalistas bajo el enfoque dé los valores superiores de la

libertad y la igualdad, el critério que justiﬁca el trato desigual de las personas (incluidos,

la autonomia de los seres humanos...”. (En Fernidndez Garcfa, Eusebio: Estudios de Etica juridicd,
Debate, Madrid, 1990, pags. 83-84). ~ C ' ‘

"' En este sentido, es interesante la posicion,de Freeman, quien dentro de la idea de conjuncién de la
libertad y la igualdad como fundamentadores de los derechos, y tras un esquemdtico estudio de la
fundamentacién de los derechos, sefiala como conceptos fundamentadores de los derechos, tanto de los
adultos cuanto de los nifios, a la igualdad asi como a la autonomia; haciendo un reconocimiento expreso a
un autor tan significativo para nosotros como Kant, seflalando como ambos conceptos se encuentran en la
base de su teoria moral. Siendo para mi primordial también esa relevancia de Ia autonomia, sobre la que el
propio Freeman remite para su comprensién al otro autor a que dedicabamos una especial atencién: Mill,
y relaciona con la idea de la tenencia por las personas de capacidades que les permiten tomar decisiones
independientes, conforme a sus propios intereses, sobre las diferentes cuestiones vitales; por lo que como
vemos, y después se resaltard, est4 eSencialmentg vinculada con la idea de libertad. (Véase explicitamente
en Freeman, Michael D.A.: “Taking children’s rights more seriously”, cit., pag. 64).
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claro esta, los nifios), que suponga un recorte de su libertad, es la carencia de la
suficiente razén, experiencia e informacion, para tomar una decisién juiciosa; o, dicho
de otra manera, cuando se considere que la persona posee la suficiente razén,
experiencia e informacion, deja de estar justificado tratarla de forma desigual. De esta
manera, y conforme a las argumentaciones sefialadas en su momento (en el estudio del
modelo proteccionista) se habré de entender que el mejor interés de la persona viene a
suponer el respeto a su “auténtica” voluntad; y, en este sentido, que el concepto “mejor
interés del nifio” vendra a coincidir con el “respeto por la “auténtica” voluntad del
nifio”.

Por otra parte, desde el liberacionismo, como vimos, se defiende que si la edad
no es un criterio para tratar de forma desigual a las personas de manera que conforme a
ella se recorte la libertad de algunas, entonces habria que concluir que la misma libertad
es la de nifios y adultos, y, de esta manera, que los nifios y los adultos han de tener
reconocidos los mismos derechos y con la misma capacidad para ejercerlos. No es eso lo
que aqui pretendo decir; sino sélo que los planteamientos proteccionistas han de ser
rechazados por que sus respuestas son insatisfactorias, ya que no puede considerarse
justificado que con el simple criterio de la edad se pueda tratar siempre, y en todo caso,
a ciertas personas de forma paternalista. Es decir, entiendo que una incorporacion de
mayores dimensiones de Justicia que la que se consigue conforme a los planteamientos
proteccionistas (por lo que éstos, al menos a ese respecto, habrian de ser superados),
pasaria por encontrar alguna forma de articular los derechos de los nifios en el
ordenamiento juridico de modo que siempre que siempre se respetase su “auténtica”
voluntad. Y, en este sentido, se habria de aceptar que cuando la presuncién “objetiva”
fuese que los nifios estarian capacitados para poder ejercer los derechos conforme a una
razon y experiencia adecuadas, entonces, su voluntad habria de ser considerada a ese
respecto como juridicamente vinculante.

El problema que se plantea ahora es saber qué se puede entender por una razoén y
experiencia adecuadas. Conforme con los argumentos antes expuestos, adecuadas habria
que entender que lo son si permiten realizar un uso correcto de la libertad; y éste se
realiza si en el ejercicio de la libertad uno no se dafia a si mismo de forma lo

suficientemente grave como para impedir la consecucién de su autonomia moral'?, o

2 En este punto resultan muy interesantes los planteamientos de Freeman. Para el profesor inglés en el
reconocimiento de los derechos de los nifios se ha de atender tanto a las necesidades del nifio que por su
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que dafie 1leg1t1mamente a terceros Ambas son expresmnes vagas y han de mterpretarse
restrictivamente 51 se qulere ser respetuoso con el principio de hbertad de las personas
del que partimos, y evitar el perfecg_omsmo moral que rechazamos. Asi, en el segundo
supuesto, entiendo que para que la ednsideraeién de un posible dafio ilegitimo a terceros
sirva como causa justificadora de la‘reduccién de la 1_ibertad de una persona, hay que
atender tanto a laf probabilidad de -que dicho dafio ocurra cuanto a la importancia de
dicho dafio; y, conforme a ese calculo, determinar la restriccién mas adecuada, que sera
la minima posible, de la 11bertad Ev1dentemente estas con51derac1ones afectan por igual
a todas las personas; y a51 ‘no puede considerarse que el simple criterio de la edad es
causa Justlﬁcatona suﬁmente para una total, o mas extensa restriccion de la libertad de
las personas en el g ercicio de sus derechos. Nd:pdrece probable argumentar sélidamente
que en ese ejercicio de sijxs‘. derechos los niﬁfosb tendrian' méas posibilidades de dafiar a
terceros, y de hacerlo de forma més_' grave, que la que gienen los adultos en el ejercicio
de sus derechos. _ ‘ | . | |

El primer supuesto que antes se ofrecia plantea mas complicaciones; pero, en
todo caso, una aprox1mac1on adecuada pasa por tener 51empre presente que uno de los
elementos necesarios para la autonomxa moral es el hbre C_]CrClClO de la voluntad de la
persona’®. De esta manera ¥, si no queremos caer en el error del perfeccionismo moral e
imponer una determlnada forma de v1da las hmltacmnes al libre ejercicio de la voluntad
han de entenderse como excepc1ones Justlﬁcadas en que su permision implicaria la

imposibilidad de que la persona llevase una v1da_1 acorde con la dignidad humana. Puede

especial incapacidad y vulnerabilidad no puede satisfacer por si mismo, cuanto al respeto debido a su
autonomia, actual o futura, que comparte como caracteristica de humanidad con el resto de las personas (y
que reconocera presente de forma habitual & los 7 afios y de forma’ mayontana a los 10 afios). Sefialando
como limite a ese respeto a la autonomia del nifio aquellos actos que puedan poner en peligro de forma
grave su propia autonomia, ya sea en el presente o en el futuro. Asi, expresamente considerara como actos
irracionales aquellos que puedan socavar futuros planes de vida, perjudicar intereses de manera
irreparable. En esos casos, y s6lo en la medlda estrictamente necesaria para impedir esos graves e
irreparables dafios, la intervencién a través de la accién patemallsta estaria justificada; pues se ha de
considerar que nadie, tampoco el nifio, quiere impedir convetirse en un ser racional y auténomo capaz de
decidir sobre sus propios fines (es decir, conseguir desarrollar su autonomia moral). (Puede verse la
exposicion de estos planteamlentos de Freeman en Freeman Mlchael D.A.: “Taking children’s rights
more seriously”, cit., pags. 64-69).’ ,

' Podemos apreciar también en Mill esta idea cuando sefala: “...aunque las costumbres sean no sélo
buenas como tales, sino adecuadas a ellas, el conformarse a una costumbre meramente como costumbre,
no educa ni desarrolla en ellas ninguna de las cualidades que son el atributo distintivo del ser humano. Las
facultades humanas de percepcion, juicio, discernimiento, actividad mental y hasta preferencia moral, s6lo
se ejercitan cuando se hace una eleccién. El que hace una cosa cualquiera porque esa es la costumbre, no
hace eleccion ninguna. (...) El que deje al mundo, o cuando menos a su mundo, elegir por €l su plan de
vida no necesita ninguna otra facultad mas que la de la imitacioén propia de los monos. El que escoge por
si mismo su plan, emplea todas sus facultades” (En Ml” John Stuart: Sobre la libertad, cit. , pag. 129).
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parecer que asi cerramos un circulo en el vacio y volvemos al punto de partida, pues de
nuevo se ha de dar una interpretacion a qué se quiere decir con hacer imposible que se
respete la dignidad humana, y entender, otra vez, que las medidas paternalistas
propuestas por los proteccionistas para los menores de edad tratan de conseguir
precisamente ese fin. Sin embargo, entiendo que si se ha avanzado, pues, si bien hay que
reconocer que, en ultimo término, es con un acto de voluntad como se determina el
contenido de la dignidad humana y los limites que se han de imponer a las acciones que
puedan impedir su consecucién, también hay que tener presente que esa voluntad es la
voluntad del Poder; pues, como veiamos con la exposicién de Peces-Barba, éste cumple
una funcién de puente entre la Etica y el Derecho. Eso significa, de nuevo, que la
implantacion de las medidas paternalistas, también respecto a los menores, han de ser
justificadas con los referidos valores morales incorporados a nuestros ordenamientos
juridicos; que, asi mismo, determinan el contenido de esa dignidad humana y de los
limites necesarios para su consecucién',

De esa manera, entiendo que sélo existen cuatro modelos que puedan servir para
la resolucién del problema. El primero seria el establecimiento de un limite de edad que
nos permita presuponer justificadamente que la carencia de una razén o experiencia
suficiente de los que estin bajo él implicaria que si actuasen conforme a su
necesariamente imperfecta voluntad, se impediria la consecucién de su autonomia moral
0 se dafiaria ilegitimamente a terceros; al igual que nos permitiria presuponer que la
posesion de esa razén y experiencia suficientes de los que estan por encima del limite de

edad les capacitaria para actuar conforme a su voluntad en la consecucién de su

" En este sentido me parece muy valiosa la aportacién de Garzén al sefialar como componente “ético
normativo” necesario para considerar como justificada una medida paternalista el que se realice para
superar el déficit provocado por una incompetencia basica “justamente en aras de la autonomia y la
igualdad”. Entiendo que ese fin de la medida paternalista es el fundamento ético Gltimo que la justifica, v
que no habia quedaba suficientemente resaltado con las anteriores definiciones de paternalismo que
manejamos. Garzon, sin embargo, lo seffala claramente en sus conclusiones: “Los argumentos que he
procurado presentar apuntan a una justificacion ética de algunas formas de paternalismo juridico. Por ello
la referencia al respeto de la autonomia de la persona y al principio de igualdad. Sélo cuando la medida en
cuestion, aplicada a un <<Ib>> [“incompetente basico”], promueve o defiende su autonomia o aspira a la
superacion de un déficit de igualdad puede hablarse de paternalismo éticamente justificado”. (Véase en
Garzén Valdés, Ermesto: “;Es éticamente Justificable el paternalismo juridico?”, cit., pags. 168y 172).
También apunta en el mismo sentido, al objetivo tltimo de conseguir la autonomia moral de la
persona, la justificacion de las medidas paternalistas que propone Victoria Camps. Asi, aunque con base
en una interpretacion discutible del concepto de libertad positiva que manejara Berlin, sefiala: “Para
volver a la nocién de libertad positiva, de donde habiamos partido, hay que decir que el paternalismo
estard justificado siempre y cuando vaya dirigido a hacer posible el autogobierno. No cuando por libertad
positiva o autogobierno se entienda la realizacion de un cierto tipo de persona o sociedad. Digamos que
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autonomia moral, y sin dafiar ilevgit;iniamente- a terceros. Es, como hemos visto, la
solucién proteccionista; quiejentiendp ‘que habria que rechazar al dejar sin resolver
graves problemas, yé expueétps, de le‘gitimidad.; tanto en sus presupuestos cuanto eh sus
consccuencias. Una segunda solucién _,.p(i)dria ser lg anulacion de cualquier limite de edad
como criterio diferenciador en cuantb al ejercicio de la libertad de las personas. Se
entiende que dejando liberta_gld_ de accién a toda persona conforme a su propia razon, y
conforme a la experiencia que va adquiriendo (que permite valorar la informacién
pertinente), y dentro de los limites que el mismo Derecho imponga a todos por igual,
sera como mejor seé garanticé;:-que‘ todes alcanzan su -autonomia moral, con el menor
dafio posible a terceros. Es, fcomo vithos la solucion liberacionivsta' que, ﬁnalmenté
también se rechaza por-la’ 1rrea11dad de -sus ‘presupuestos y la 1leg1t1m1dad de sus
consecuencias. Un tercer modelo podrla ser la 1nvest1ga01on caso por caso, de la
existencia o no de la suficiente razén 'y experiencia (asi como de la posesion de la
informacion relevante), para que la Qecm()n’que se haya de tomar no impida la
consecucion de la au;tonomia moral y np dafie _ilegitimamente a terceros. Es un modelo
dé imposible viabilidad précfiéa' por qué si bien puede tener sentido en supuestos muy
concretos (como puede ser’ el caso en que la dec151on de un nmo en un proceso de
separacion de sus padres pueda determmar con quién se va a ir a vivir), resulta
imposible de aplicar a todos los nifios en el ejercicio que en cualquier caso puedan hacer
de los derechos que se les reconocen El cuarto modelo, que es el que aqui se propone,
intenta construirse con la adaptacmn de elementos de los anteriores modelos y la
agregacion de uno nuevo. A51;_ se parte 'del principio basico de que se ha de respetar al
méximo posible la voluntad de cada persona en el gjercicio de sus derechos; aunque se
entiende que si es posible imponer ciefftqs limites a‘esa volvunta_d, cuando existen razones
que permiten presuponer, juqtiﬁcadamérjte, que la persona no tiene ia razén, experiencia
o ‘informacion, suficiente para poder ejercer libremente sus derechos sin impedir
graverﬁente la consecucion de '_su' autonomia moral o dafiar ilegitimamente a terceros; y,
en este sentido, también se entiende qhe‘ la edad de la persona puede ser, en ocasiones,
causa suficiente de Justlﬁcacmn para realizar dicha presuncioén. Pero, si en la medida de
lo posible, hay que intentar. que esas 11m1tac1ones ala v1nculatonedad juridica de la

voluntad de la persona en el. ejercicio-de sus derechos se ajuste al méximo (a esas

de lo que se trata es de que toda persona lo sea realmente no de que se haga a imagen y semejanza de un
modelo previamente determinado”. (En Camps, Victoria: “Patemahsmo y bien comtn”, cit., pag. 200).
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ocasiones en que existe peligro cierto de que, de permitirse, se impida gravemente la
consecucion de la autonomia moral o se dafie ilegitimamente a terceros); y si,
ﬁnalménte, ese ajuste no puede realizarse centrdndose en cada persona individual, o en
cada caso en concreto, entonces habrd que centrarse en el elemento que resta: en el
derecho que se ejercita.

Es decir, que entiendo que la busqueda de una solucién mas adecuada a nuestros
contenidos de Justicia, con la consideracién de la libertad como valor preeminente
(aunque conformada también por la igualdad, la solidaridad y la seguridad), permite
Justificar la conveniencia de que el legislador, en vez de fijar un limite de edad para que
la voluntad del individuo sea considerada como juridicamente vinculante en el ejercicio
de sus derechos, establezca un limite de edad en el ejercicio de cada derecho.

La realidad de los ordenamientos juridicos de nuestro ambito cultural responde,
de hecho, a la necesidad de aceptar diferentes criterios de edad en el reconocimiento de
ciertos derechos. Tanto en el reconocimiento de derechos en los que no se atiende a la
voluntad de su titular, como el derecho a la educacion publica o el derecho para poder
comparecer en un juicio, cuanto de derechos en los que se reconoce también la
vinculatoriedad de la voluntad de su titular, como el derecho a poder consumir bebidas
alcohélicas o el derecho para poder emanciparse. Sin embargo, conforme a los criterios
articuladores de mi propuesta, esa situacién se muestra claramente insatisfactoria. Asi,
se muestra, por ejemplo, en la consideracién de un criterio de edad fijo, como el que
establece el articulo 12 de nuestra Constit.ucién; o en el hecho de que el reconocimiento
de la vinculatoriedad juridica de la voluntad en edades inferiores en el ejercicio de
derechos es considerada como una excepcién a la regla general, y con base en criterios
no determinados conforme a unos pardmetros fijos; o en la indeterminacién en que
queda la forma en que los nifios han de poder ejercer muchos de los derechos que las
leyes les reconocen, pero en los que su voluntad no es juridicamente vinculante,
conforme a principios mas o menos abstractos, como el fundamental y ya referido

“interés superior del nifio”'>.

"% Una critica similar puede verse reflejada en la exposicién que realizan Foster y Freed de su propuesta
Justificadora de una “Carta de derechos de los nifios” (en realidad de diez derechos morales que funcionan
como principios orientadores sobre los derechos que se les han de reconocer a los nifios). Estos autores
seflalan asi, en la misma linea de pensamiento aunque con diferentes parametros estructuradores de los
que determinan mi propuesta, la necesidad de superar el establecimiento de un criterio general de la
mayoria de edad para el reconocimiento de derechos (que resulta arbitrario y caracterizado por
excepciones que muestran la falta de un criterio racional en su reconocimiento), pero igualmente sefialan
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Por eso, la propue’sﬁa que sﬁpondria :qﬁe el‘legislador establezca un limite de
edad en cada derecho, par“aque se reconozca la vinculatoriedad juridica de la voluntad
que maniﬁestamerite exprese la persona mayor de esa edad, sélo tiene pleno sentido si
se estructura con los elementos Justlﬁcadores que aqui se apuntan para la formulacion
de dicha propuesta Asi, es necesario entender que esa hm1tac1on por la edad se justifica
excluswamente por la ex1stenc1a de una presunc1on cierta de que el libre ejercicio de ese
" derecho por parte de las personas menores de esa edad habra de afectar gravemente a la
d1gmdad de esa persona, en “dltimo termmo ala consecuc1on de su autonomia moral, o
habra de dafiar 11eg1t1mam§nte a terceros, en un nivel 51gn1ﬁcat1vamente mas importante
que el que cabe presuponer "_env el libre ejercicio de ese derecho por los mayores de esa
edad. De la misma manera‘»«que hay que entendefr que en el ejercicio de ese derecho, por
terceros habilitados a prop051to se ha de respetar s1empre lo que se considere que
constituirfa en cada caso la ‘auténtica” voluntad del menor.

Por otra parte, la pos_lble crlt;ca de la arbitrariedad que la ﬁjlacic')n de todo limite
conlleva, y de forma clara el' que se establece baséandose en el criterio de la edad, podra
atenuarse convenientemente si, ademas de entenderse que respecto a cada derecho el
Ieglslador ha de con31derar cudl es. la razén y la experiencia que cabe estimar como

suficiente para su l;bre ejerplplo, articulamos este sistema de una forma abierta. Es decir,

la necesidad del mantemmlento de dlferentes limites de edad para el reconocxmlento de la capacidad de
ejercitar los diferentes derechos La forma én que esos limites de edad se establecerian seria teniendo en
* cuenta la madurez y el comportamiento de los jovenes en relacién con la actividad que se permitiese en el
ejercicio del derecho particular; siendo segiin esos criterios conforme a los que se habria de determinar el
funcionamiento y eficacia de los derechos, y asi, revisar periédicamente el limite de edad fijado para ese
derecho. Con este planteamlento se ha de entender la proposwlén que realizan estos autores al seffalar,
explicitamente, que se les debe conceder a los nifios una libertad individual que sea acorde con su
madurez y desarrollo, debiendo ser aquellos que-quieran- recortaresa libertad los que tengan que
demostrar que ese recorte €s necesario y que s¢ produce realmente segiin el interés superior del nifio.

De la misma manera resulta relevante la exposicion que realiza Rodham, siguiendo los
planteamientos de Foster y Freed, sefialando “Age may be a valid criterion for determining the distribution
of legal benefits'and burderns, but before it is used ‘its application should be subjected to a test of
rationality. Assessing the rationality of age classifications could be expedited by legislative abolition of
the general status of minority and adoption of an area-by-area approach (as has alredy been done to a
degree, for example, in the motor vehicle statutes). It could also be accomplished by judicial declaration
that the present classification scheme is over-inclusive, after which the state would bear the burden of
justifying its restrictions on infants. (...) The abolition of minority, more justifiably, need not mean that
children become full-fledged miniature adults before the law. Their substantive and procedural rights
could still be limited or modified on the basis of supportable findings about needs and capacities at
various ages. (...) The difference between a rebuttable presumption of incompetency and a presumption of
competency is that the former places the burden of proof on children and their allies, while the latter shifts
it to the opponents of changing children’s status”, (Véase asi los. pasajes aqui referidos en Foster, Jr.,
Henry H. y Freed, Doris Jonas: “A Bill of Rights for Children”, en Family Law Quarterly, vol. 6, 1974,
pags. 367 y 375; y en Rodham, Hillary: “Chlldren Under Law” en Harvard Educational Review, Reprint
Series n® 9, cit., pags. 21-23).
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habria que reconocer que si se demostrase que una persona tiene esa suficiente razoén y
experiencia para el libre ejercicio del derecho, entonces, éste se le habra de reconocer,
del mismo modo que si se demostrase que una persona carece de uno de esos criterios se
le habra de negar el libre ejercicio de ese derecho, que hasta ese momento disfrutaba'®.

En todo caso, con base en los criterios justificatorios ya referidos, entiendo que
para la mejor explicacion de la formulacién de la propuesta que aqui se apunta, resulta
necesario sefialar cudl es la comprension, conforme a la misma, de las cinco
perspectivas que permitan su identificacion.

Aunque, la comprensidn que se tiene de dos de esos elementos: la concepcion
del nifio y el mejor interés del nifio, ha quedado, en realidad, ya apuntada; por lo que
s6lo sefialaré unas pocas consideraciones al respecto. Y las consideraciones relacionadas
con el reconocimiento de los derechos de los nifios, también han sido en gran medida
apuntadas en las anteriores reflexiones. Su exposicion a lo largo de la propuesta se hace
necesaria para la explicacion de la propia propuesta; dandose con dichas
argumentaciones una pretendida coherencia interna entre todos los elementos
configuradores de la misma. Asi, cabe destacar que se entiende, como antes se ha
sefialado, que los nifios son los titulares de los derechos que se les reconocen, tanto de
los morales como de los legales; y que, ademds, se entiende que en el reconocimiento de
esos derechos, habria que articular deberes correlativos especiales de terceras personas
como consecuencia de la especial situacién de indefensién en que, por circunstancias
personales y sociales, se puede encontrar el nifio. Pero la manera en que se comprende
que se han de reconocer esos derechos, o articular con los deberes correlativos, se
observara mejor al hilo de la explicacién de la forma en que se comprenden las
relaciones entre padres e hijos y la formacién del ciudadano a través de la educacion.

En cuanto a la concepcion del nifio, se entiende que la vida humana se
caracteriza por ser un proceso temporal continuo en el que se van desarrollando ciertas
capacidades de la persona, del mismo modo que se van perdiendo otras. De esta manera,
el nifio puede ser definido como un ser humano en una determinada etapa vital. Pero esa
consideracién, en principio, no ha de tener trascendencia juridica alguna. El tunico
criterio que se considera trascendental per se para el ambito juridico es la aceptacion de

que la dignidad humana (que, como se ha sefialado, implica respetar el desarrollo de la

'8 Seguramente los mecanismos para asegurar que los criterios para determinar esa incapacidad o
capacidad de un nifio particular respecto a algiin o algunos derechos concretos podrian ser semejantes a

773



autonomia moral oe la p‘ersona) es predicable de toda persona en igual medida,
1ndepend1entemente de su edad Ese criterio prrmordlal informa todos los demas
criterios a los que se pretenda dar trascendencra )urldlca Asi, las cons1deracrones que se
hagan de eualqulera de las capacidades que, en principio, puede estimarse que
corresponden a unafédeterminada‘etapa vital, conro puede ser la nifiez, solo deberan tener
: trascendenma Jurldlca en tanto en cuanto supongan crlterros que el Derecho ha de
estimar con el fin de posrbllltar la consecuc1on de la autonomia moral de la persona.

Por mejor mteres del mno ya se ha indicado en diversas ocasiones, se entiende
el respeto por la * autentlca voluntad del n1no En cuanto a quién es el que podria
deterrnlnar cual es el mejor 1nteres en cada ¢ caso concreto 0 cual es en ese caso la

“auténtica” voluntad de-la persona se entrende que es la _propia. persona su voluntad
_expresa en ese sentldo cuando la persona tuvrese un suﬁcrente desarrollo de la razon,
una adecuada 1nformacron relevante ‘para la toma de la decrslon que se trate, y una
experiencia suﬁcrente para poder valorarla convementemente En caso contrarro se hace
necesario que una persona habrlltada a ese prop051to determine cual seria esa voluntad
es decir, la que tomarra el' “mcapaz” de tener el suficiente juicio, experiencia e
informacion'’. Saber quién es esa persona hablhtada supone atender a la cuestion de
cudles han de ser las. relaciones entre padres e hleS

La comprensron de los otros dos elementos las relacrones entre padres e hijos y

la formacién del crudadan_o - través 'de la educacidn, exige un desarrollo de los
planteamientos teorieos que 'antes se h_an expuesto como estructuradores de la propuesta
que aqui se apunta. De esta ‘nqanera y en tanto en cuanto dichos elementos han de
considerarse como conﬁguradores de drcha propuesta, su comprensmn ha de permitir

1gualmente 1dent1ﬁcar y dlscemrr el alcance de la propla propuesta.
1. Las relaciones entre padres e hijos.. .

El reconocimiento de un mayor protagonismo de los nifios en el ejercicio de sus
derechos, supondria también un modelo de resolucién a las criticas que se hacian al
‘modelo del proteccionismo “renovado”. En este sentido, se sefialé que los nifios son los

titulares de los derechos que se les reconocen; tanto de los derechos morales, como de

los que actualmente sirven para detefminar la.incapacitacion de una persona. -

774



los derechos legales que se incluyen en el ordenamiento juridico positivo, al pasar esos
derechos morales al Derecho a través del filtro del Poder. Eso significaba que habria que
sefialar los deberes correlativos a esos derechos. Algunos de estos deberes habran de
considerarse como “especiales”, en el sentido en que suponen unas amplias
responsabilidades para su titular como consecuencia de la especial situacion de
indefension en que, por circunstancias personales y sociales, se puede encontrar el nifio.
Siendo a los padres a quienes se les ha de considerar como los destinatarios principales
de dichos deberes; debido, primero, a su responsabilidad en el nacimiento de la nueva
persona, y, también, al hecho de que se puede partir del presupuesto, que, en todo caso,
puede ser revocado'®, de que los padres tienen un especial interés en el bienestar de su
progenie, interés que puede ser traducido en un especial amor, y una consiguiente
especial capacidad de sacrificio por ellos. La atribucién de esos deberes “especiales” a
los padres tiene causa, pues, en su responsabilidad, y en su idoneidad para la
satisfaccion de los derechos de los nifios. Y, como antes sefialaba, creo que la
fundamentacién directa de esa vinculacién juridica la podemos encontrar en el valor
solidaridad; pues es ¢l el que nos permite que, ante la especial situacién de indefensién
del menor, se exijan especiales sacrificios a otras personas, entendiéndose que la
vinculacién existente entre ellas estd fundamentada mas all4 de lo que el aislacionismo
del “prejuicio egoista” propugna'®. Por otra parte, y dado que el Estado es el responsable
tltimo en garantizar la eficacia del adecuado ejercicio de los derechos que se reconocen;

también a ¢l se le ha de considerar como titular de deberes “especiales” con los nifios;

'” En todo caso, los argumentos justificatorios de estas conclusiones los expongo, principalmente, en el
apartado V. 3 del capitulo dedicado al estudio del modelo proteccionista. :

"* 'Y de revocarse habria que considerar a otro sujeto encargado de esos deberes. Basandose la nueva
relacion en diferentes motivos; como pueden ser los que dan lugar al nombramiento de un tutor, etc.
Aunque, en todo caso, el andlisis que a continuacién se realiza entre las relaciones de deberes y derechos
de padres e hijos tendria aplicacién, en una gran medida, en todo ese tipo de relaciones en que un tercero
asume los deberes de los padres; bien que, finalmente, cada supuesto haya de depender de c6mo, cuanto y
por qué se asumen dichos deberes. '

" Término sobre el que indica el profesor Gonzalez Amuchastegui: “...en este nuestro principio de
solidaridad podia mostrar su virtualidad. ¢Como? Reforzando la justificacién de los deberes positivos. En
nuestra cultura moral, juridica y politica sigue ampliamente vigente ese “prejuicio egoista” del que
hablabamos anteriormente y que puede concretarse en la idea de que no debemos nada a nuestros
semejantes. (...) La aportacion fundamental del principio de solidaridad -y su correspondiente
consideracién de la sociabilidad humana en sentido fuerte- radica precisamente en cuestionar este
prejuicio egoista, ese dogma que nos ubica en una isla en medio de un mundo hostil y que nos exige
exclusivamente no hacer dafio a los demds, o en todo caso, cooperar cuando nuestro interés egoista se
beneficie de ello...”. (En Gonzalez Amuchastegui, Jesus: “Notas para la elaboracién de un concepto de
solidaridad como principio politico”, en Sistema, nim. 101, pag. 135).
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tanto de deberes directos, ci;ahto de un deber genérico de control del cumplimiento por
los padres (y demas obl_igadOs) de sus respectivos’debereszo

Pero los padres, para el cumplimiento de esos deberes, han de tener reconocidos,
necesariamente, unas potesfades espe;'ci,ales, que se traducen en uha serie de derechos.
En este sentido, esos derechos no dejan de ser derechos “secundarios” respecto a los que
serian los "‘.primarios”, u “originarios”, cuya titularidad recae en sus hijos. Pues dichos
derechos sélo tienen como ‘ﬁltima ra.?én de ser gl cump‘limiento por los padres de los
deberes que tienen' como correlativos a los derechos de sus hijos; es decir, la
satisfaccion de esos derechos de los }}ijosu. A su vez, esos derechos “secundarios”
tienen sus correlativos deberes (correlaicién necesaria, como antes sefialé, para que se
pueda hablar de la existencia de un derc{cho); quei’pueden obligar, y de hecho lo hacen, a
terceros, al Estado y: a los piro'pios nifios. Y, de esta manéra, esos deberes que los nifios

tengan respecto a sus padres (entre los que se destaca el deber de obediencia, estipulado

% Aunque es acertada la observacién de MacCormick de que ese deber del Estado responde antes a

circunstancias contingentes que a causas de esencialidad del derecho: “...el deber de educacién y cuidado
incumbe a los padres en primera instancia porque los nifios tienen el derecho, y porque los padres tienen
una particular relacién con sus hijos Pero sélo en primera instancia; en defecto de los padres (muerte,
mcapacndad negligencia), el derecho del nifio sigue en pie y deben buscarse otros medios para atenderlo.
El que en las sociedades moderas la responsabilidad se transfi iera al Estado indica sélo una posible
solucién del problema”. (En MacComlck Neil: “Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las
teorias de los derechos”, cit., pag. 302). '
2! Como sefiala la profesora Picont6: “En el Estado social, los derechos de los padres sobre sus hijos no
son ilimitados, por contra son derivados de las obhgacnones y deberes parentales y existen solo hasta
donde son necesarios para proteger a los nifios”. Aunque, conforme a la propuesta que aqui se apunta
habria que considerar la necesidad. de modificar esa “proteccion de los nifios”, por la proteccién de la
“auténtica” voluntad de los nifios. (Véase la cita de Piconté en Plconto Novales, Teresa: En las fronteras
del Derecho: Estudio de casos y reﬂexzones generales, cit., pag. 54).

-Podemos ver también esta idea de los derechos “secundarios” de los padres para satisfacer los
derechos “primarios” de los hijos; y, a su vez, la consideracion de que son los intereses bésicos del
individuo los. que fundamentan los derechos morales, y éstos a los derechos positivos, en el siguiente
pasaje de Campbell: “My own view is that is best to keep the-language of moral rights, if we use it at all,
for the assertion of justificatory values which serve as the basis for articuling and instantiating positive
rights. Roughly, moral rights may be regarded as those interests which are thought to be of such
mgmhcance to the life of the human individual that they ought to be given priority in the organitation of
societal existence wherever possible. (...) However, it cannot simply be assumed that such interests are
always best served by giving the person powers which might enable her to protect her own interests. Thus
person A may be given positive normative power over certain resources for the purpose of using them for
the welfare of person B. Such powers are properly regarded as rights, albeit rights which are normally
bounded by accompanying duties-concerning how they are to be used. Yet these rights are clearly
derivative in the evaluative mode in that they are rights whose existence is justified by their
instrumentality in the furtherance of the rights or interests of others. To say that, in such circumstances, A
has a right, but B has not, is to confuse the means and the end of the moral relationship, or at least to
reverse the flow of justificatory reasoning. The better formulation of such relationships is to assert that A
has a duty to B who has the correlative right from which that duty derives, and that, in order to fulfil that

- duty, A has certain conditional rights to the necessary means to carry.out her duties. Such secondary rights
are not basic in the hierarchy of societal norms, although they may have an organizational significance of
some importance”. (En Campbell, Tom D.: “The rights of the minor: as person, as child, as juvenile, as

"~ future adult”, cit., pag. 9). .
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en el art. 155.1 de nuestro Cédigo Civil), no dejan de ser deberes “secundarios”; que,
conforme a la sucesion légica antes sefialada, tienen también su razén de ser, en ultimo
término, en la satisfacciéon de los derechos del propio nifio””. La consecuencia de este
razonamiento es que en las relaciones padres e hijos los que han de prevalecer son los

derechos del nifio, en cuanto éstos son los “primarios”, los que directamente encuentran

2 Esta concepcion de derechos y deberes “secundarios” respecto a los “primarios” del nifio recuerda la
exposicién que hacia Kant sobre los derechos de los padres, a la que en su momento me referi, y de la que
ahora sélo recuperar¢ algunos pasajes significativos: “...de la procreacién en esta comunidad resulta el
deber de conservar y cuidar su fruro; es decir, los hijos, como personas, tienen con ello a la vez un
derecho originario e innato (no heredado) a ser cuidado por los padres, hasta que sean capaces de
mantenerse por si mismos; (...) De este deber resulta también necesariamente el derecho de los padres a la
tutela y a la formacion del hijo, mientras no sea duefio todavia del uso de sus miembros corporales y de su
entendimiento, ademas de alimentarlo y cuidarlo, educarlo tanto pragmdticamente, para que en el futuro
pueda mantenerse y ganarse la vida por si mismo, como moralmente, porque si no la culpa de su
desamparo recaeria sobre los padres; todo ello hasta el momento de la emancipacién (emancipatio), en el
que ellos renuncian tanto a su derecho paterno a mandar como también a toda pretension de recobrar los
gastos por su manutencion y los desvelos padecidos hasta entonces, de modo que, una vez completada la
educacién, pueden contar con la obligacién de los hijos (hacia los padres) sélo como mero deber de
virtud, es decir, como gratitud. (...) cuando se habla del derecho de los padres sobre los hijos como parte
de su casa, aquellos no sélo pueden invocar el deber de los hijos de regresar cuando se han escapado, sino
que estan legitimados a apoderarse de ellos como de cosas (animales domésticos extraviados) y a
encerrarlos. (...) Los hijos de la casa, que constituian junto a los padres una familia, alcanzan la mayoria
de edad (maiorennes), es decir, llegan a ser sus propios dueflos (sui iuris), sin ningin contrato que
rescinda su dependencia pasada, simplemente alcanzando la facultad de mantenerse por si mismos (lo cual
sucede en parte debido a la mayoria de edad natural, segun el curso general de la naturaleza, en parte,
debido a la constitucion particular), y adquieren este derecho sin ningun acto juridico especial, por
consiguiente, sélo por ley (Jege) —no deben nada a los padres por su educaci6n, asi como reciprocamente
los ultimos se libran de su obligacién hacia ellos del mismo modo, con lo cual ambos alcanzan o
recuperan su libertad natural—, pero la sociedad doméstica, que era necesaria segiin la ley, queda disuelta
desde entonces”. (En Kant, Immanuel: La Metafisica de las Costumbres, cit., pags. 101-105).

También en los planteamientos de Blustein encontramos un analisis semejante al que aqui se
sefiala, pero con unas diferencias importantes y significativas. Blustein seflala la existencia de deberes de
los niffos (que concreta en un deber de “facilitacion” y otro de “no interferencia™) que tienen como
finalidad inmediata el que sus cuidadores puedan cumplir con sus deberes, y como finalidad Gltima el que
se garantice su propio bienestar. Por lo que se muestra la interconexion entre los deberes y el objetivo
ultimo de satisfacer el interés del nifio, y que es éste, a su vez, el origen de esos deberes. Sin embargo, en
ese andlisis, que habr4 que vincular a las posiciones del proteccionismo “tradicional” y a las teorias del
interés, se obvian dos puntos tan importantes y significativos como son la consideracién de que el origen
fundamentador de esas relaciones es la satisfaccién de los derechos del nifio, para lo que se ha de tener en
cuenta no s6lo su bienestar sino también su voluntad; y, e relacién con ello, la adecuada consideracion a
los distintos derechos que existen en esas relaciones, hablando Blustein sélo de deberes correlativos.

Por eso, y quizéds debido a esa falta de suficiente consideracién sobre los dos puntos antes
sefialados, aunque Blustein es claro en que los nifios tendrén esos deberes mientras sean dependientes de
sus cuidadores y con la finalidad de conseguir su bienestar, no obstante, realiza una exposicion confusa,
Pues en ella si bien niega que esos deberes de los nifios estén en correlacién con los “derechos” de sus
cuidadores, por que no les son debidos a ellos sino al nifio, no aclara quién y cémo puede exigirlos; en
relacion con lo cual, aunque sefiala que la fundamentacién tltima de esos deberes es la consecucién del
bienestar del nifio, también indica su fundamentacion en los intereses de los cuidadores y de la sociedad,
intereses que previamente habia sefialado que resultaba necesario ajustar en el establecimiento de las
practicas sociales de crianza, pero que no aclara como se han de compatibilizar en este caso con la
preponderancia de la consecucion del bienestar del nifio; v, finalmente, si bien sefiala que esos deberes
son predicables de los nifios mientras éstos sean dependientes, también sefiala que los deberes se iran
reduciendo segtin el nifio tome gradualmente mayor responsabilidad sobre su vida, sin aclarar cémo y en
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su fundamentacmn en - sus derechos morales o en las pretensiones morales que,
presentes en la ética publlca han 51do 1ncorporados en el Derecho a través del Poder®.
Dicho de otro modo salvo los supuestos a los que despues me referlre respecto a otro
- tipo de relac1ones entre padres € hl_]OS hay que entender que todo derecho de los padres,
cuyo ejercicio afecta dlrectamente a sus hijos, todo deber suyo para con sus hijos y todo
deber de éstos para con aquellos solo estan Justlﬁcados si cumplen con la satisfaccion
del derecho del nmo que esta en el orlgen de todos ellos.
También bajo ese prlsma habra que comprender las funciones que al respecto se
. pueden predicar del Estado Como antes sefialaba, el Estado tiene deberes directos con
los nifios y un deber general de contr,ol-’j Ambos tipos de dcberes no dejan de ser deberes
que tienen su raz(m_ de se‘r”‘:an la satié_faccién de.los derechos de lvosv nifios. Los deberes
directos serian aquellos que éo'n eXigib;':les por el propio nifio, 0 pc)r terceros, para hacer
eficaz el ejercicio "de los dérechbS; Qﬁe se le reconocen; pueden ser derechos de
prestacion, si exigeh una actividad caricreta de los poderes publicos, o simples deberes
de no interferencia, en el ejercicio por el nifio de sus derechos, o el que los padres (u
otros terceros) hagan de sus propios-derechos ¢ secundanos Con el deber general de
control se hace referencia al deber de control, y reparac1on en su caso, que los poderes
" publicos tienen para que- los derechos que ‘ha reconoc1do sean adecuadamente
ejercidos®, A51 en el caso de la relamon entre padres e huos se concreta tanto en que
los™ nifios ejerzan adecuadamente sus derechos es dec1r que con ello no estén
impidiendo la consecucmn de su autonomla moral ni danando ilegitimamente a
terceros; cuanto en que los padres ejerzan adecuadamente sus derechos “secundarios”,
es decir, que con ellos se este_satlsfacgendo adecuadamente los derechos “primarios” de

los nifios. De esta manera, s reconoce como deber.‘.de:l ‘Estado el garantizar qué se

base a qué criterios se toma esa responsabllldad y se reducen los deberes. (Véase estos planteamientos en
Blustein, Jeffrey: “Child Rearing and Family Interests”, cit., pags. 120-122).

2 Pues, conforme a los argumentos antes sefialados, entiendo que todo derecho legalmente reconocido
responde, o debe responder, en ultima instancia, a una pretension moral sentida en la sociedad en la que el
ordenamiento juridico, en el que dicho derecho se incluye; es eficaz.

# O'Neill, conforme con los planteamientos del proteccionismo “tradicional” sefialar la existencia de
esos deberes del Estado 's6lo en relacién con los padres; siendo, de esta manera, deberes indirectos para
con los nifios. Pues son deberes que el Estado tiene de facilitar a los padres: el cumplimiento de sus
propios deberes y de controlar que éstos no se exceden en el ejercicio de sus potestades.

"Ademés es interesante seflalar, en este sentido, que conforme a esta posicion de O’Neill,
encuadrada en los planteamientos del proteccionismo “tradicional”;; la fuente de legitimacién de la
asuncién de los deberes parentales por el Estado cuando no existe pamcular capacitado para asumirlas, es
el interés de la sociedad en la formaci6n de un buen ciudadano; no, simplemente, los derechos del propio
niffo. (Véase, en este sentido, O"Neill, Onora: “Begetting, Bearmg, and Rearmg” cit., pags. 30-32).
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cumplen adecuadamente los deberes parentales; controlando que los padres as lo hacen,
0, en caso contrario, poniendo las medidas adecuadas para que lo hagan, o, como
recurso definitivo, revocandoles los poderes en que se traducen esos deberes, y
derechos, y otorgandoselos a quién mejor pueda ejercerlos.

Por otra parte, este mismo control por el Estado del cumplimiento por los padres
de sus deberes sirve para mostrar c6mo, en realidad, esos derechos “secundarios” de los
padres no son “auténticos derechos”. Pues los padres no pueden renunciar a su ejercicio
sin ser sancionados por los poderes publicos, ni tampoco pueden dejar de ejercitarlos
conforme a su voluntad, aunque soélo sea con caracter momentaneo, si con ello se puede
perjudicar la satisfaccion del derecho “original” del nifio. En este sentido, creo que se
puede afirmar que, si se entiende que el reconocimiento de un derecho necesariamente
implica que su titular pueda decidir libremente sobre su ejercicio, entonces no
podriamos hablar correctamente de esos poderes de los padres en que se traducen sus
derechos como “auténticos derechos”, en tanto que, como queda dicho, su ejercicio es
obligatorio®. Sin embargo, el hecho de que dichos derechos suponen el reconocimiento
de un amplio margen de actuacién a los padres, y que, en base a las potestades que les
confieren, puedan exigir las obligaciones correlativas de terceros, creo que hace
conveniente que se mantenga la terminologia de derechos; aunque se entiendan mejor si

S€ acepta su caracter “secundario”.

% Esta idea es bien apreciada por Dingwall, Eekelaar y Murray, quienes partiendo de la concepcién de
derecho subjetivo en sentido estricto de Hohfeld, aunque aceptando los criterios de las teorias del interés,
seflalan que los derechos de los nifios tienen correlativos deberes en los padres; y asi, que el
reconocimiento de los derechos de los padres como “guardianes naturales” de sus hijos tiene causa,
ademas de en razones histéricas y culturales, en que son ellos los que tienen reconocida la capacidad de
ejercitarlos (a salvo de los supuestos especiales que la ley determine) para beneficio del nifio. De esta
manera los denominan, siguiendo la terminologia de un trabajo anterior del propio Eekelaar, como
“deberes-derechos”, pues estan reconocidos para beneficio del niffo, y los padres no pueden libremente
renunciar a su ejercicio.

Sin embargo, estas premisas no sirven en el desarrollo que después les dan estos autores més que
para indicar la necesidad de superar la concepcién propia de un modelo como el que aqui se ha
denominado como “platénico-aristotélico”, no pudiéndose asi considerar que esos derechos de los padres
sean comparables a los de propiedad sobre sus hijos; pero al asimilar la situacion asi creada con esos
derechos a la ya usada figura del fideicomiso se esta defendiendo un planteamiento fuertemente
proteccionista. Los padres asi se entiende que actian como lo harian los fideicomisarios, ejerciendo sus
derechos con casi completa libertad, protegiendo a la “propiedad” objeto del fideicomiso frente a la
accion de terceros, siempre que sea defendiendo los intereses del beneficiario, en este caso los del nifio; y
la participacion del nifio casi se ve reducida a la simple demanda de proteccin, por su accién o,
principalmente, por la de los terceros capacitados para ello, para evitar los posibles abusos en el ejercicio
por sus padres de las potestades que les son reconocidas, como los beneficiarios del fideicomiso podrian
pedir cuentas al fideicomisario ante un tribunal por su incompetencia o mala actuacién. (Véase asi en
Dingwall, Robert; Eekelaar, John y Murray, Topsy: The Protection of Children. State Intervention and
Family Life, cit., pags. 223-224).
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La relacién éntre pédées e hijos, observada desde f:sta perspectiva, muestra que

su construccidn se realiza sobre la base de los derechos de los nifios. Pero cabe
preguntarse si no ex:isten otgo:tip(.) de -vre'laciones entre los padres y los hijos que también
puedan ser reconducidas a derech_os y deberes. En esie'sentido, cabe plantearse, en
primer lugar, si los padres no tendran también derechos prépios cuyo fundamento moral
"se encuentre en esa relacion paterno- ﬁhal Ya hemos visto que no se pueden considerar
como tales esos derechos * secundanos de los padres; pero entiendo que si puede
”hablarse de ciertos -glerecho:s que son= propios de los padres y no meros reflejos de los
derechos de sus hijos. Dichos defechos tendrian su justificacion Gltima en las
pretensiones morales que se derlvanan premsamente del presupuesto de que los padres
tienen un especial 1nteres en el blenestar de su-progenie; que tenia traduccion en un
“especial amor y capamdad dq: sacrificio, y lo consideraba causa también de que fuesen
destinatarios princi;;iales de los deberes correlativos a los derechos de sus hijos?. De
esta manera, se podria defendér la exist@:ncia de derechos morales de los padres respecto
a sus hijos, que también tienen acogjda en el sistema moral de nuestra ética pﬁblicé.
Pues, de acuerdo con nuestros valoirei's moraleé, no creo que sea dificil ponerse de
acuerdo en que también paré la realizécién de la autonomia moral de la persona, para la
construccmn y desarrollo de sus proplos planes de vida, es necesario garantizar que esa
persona pueda formar una famllla y cuidar y amar asu consorte asi como a sus hijos. Y
entiendo que, a este respecto, podriamos hablar de derechos morales, ya que esas
pretensiones morales gozan en ﬁ,_nu’es_tro sistema de valores de la suficiente
preponderancia, asi como es :posible;% la articulacion en el mismo de deberes morales

correlativos. |

 Esos derechos moralés,-»o, si se prefiere, las -pretensiones ultimas de moralidad,
tienen, pues, la suficiente juStiﬁcaci()n como para exigir su reconocimiento y proteccién
en el Derecho. Quizas el prinéipal derecho a que dan lugar es, precisamente, reconocer

que los padres tienen la primacia para ofrecer ese cuidado y proteccion a sus nifios; slo

% Asi, Seymour que acepta la concepcidon de Campbell de los derechos “secundarios” de los padres,

sefialard también la existencia de estos derechos propios de los padres que tienen como base su interés en

el bienestar del menor. Asi, se refiere a esos intereses de los padres .(recognized interests), sefialando:

“This concept (...) is designed to encapsulate the notion that there is something special about the status of
a parent. When matters affecting a child arise, a parent occupies a position different from that occupied by

all other members of the community. For example, a parent may pick up and fondle a young child when
similar actions performed by another person might result in liability for assault. (...) In short, a parent has

a special interest in a child’s welfare, an interest to which the law must always pay regard”. (En Seymour,

John: “An *Uncontrollable’ Child: A Case Study in Children’s and Parent’s Rights”, cit., pag. 113).
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pudiendo ser revocados en esa funcidén si muestran su incapacidad para realizarla
adecuadamente. Pero también existen otros derechos de “menor” importancia, que
pueden ser ejercidos tanto frente a sus hijos, como el derecho a ser respetados por ellos
(si es que, como se esfuerzan nuestros tribunales, se puede dar un contenido concreto a
esta pretension moral); cuanto frente a terceros, como, utilizando el adecuado ejemplo
de Seymour, puede ser el derecho a demostrar el carifio hacia sus hijos de una manera
afectuosa que, no siendo estrictamente necesaria para el correcto cumplimiento de sus
funciones, tampoco le serfa permitida a un extrafio.

Es dificil concretar todos estos derechos, pero, en todo caso, si hay que tener
claro que dichos derechos tienen los limites en los derechos de las otras personas Yy,
concretamente, en los de sus hijos. Asi si antes decia que en la base justificatoria de
estos derechos estaba la consideracion de que la libertad moral de una persona podia
requerir el cuidar y amar a su consorte ¢ hijos; ahora cabe destacar, que del mismo modo
(lo cudl no quiere decir que sea exactamente con el mismo contenido) que el libre
ejerciéio de los derechos del consorte tiene su limite en la propia autonomia personal y
los respectivos derechos del otro consorte, también la autonomia personal y los derechos
del nifio, suponen un limite al posible ejercicio de esos derechos que hemos considerado
como propios de los padres. De esta manera, si tratdsemos, por ejemplo, de determinar
los limites de ese derecho de los padres a mostrar de manera especialmente carifiosa su
amor hacia sus hijos, habremos de entender que si el nifio que tuviese suficiente razén y
experiencia para valorar la informacién que posea, expresase su voluntad en contra de
esas demostraciones carifiosas de sus padres, o hubiese razones suficientes para poder
entender también en ese sentido la “auténtica” voluntad del nifio que no tuviese
capacidad para expresarla; entonces, cesaria la posibilidad de ejercer ese derecho por los
padres. Pues ese derecho se muestra como un derecho de no interferencia frente a
terceros, pero supeditado, en todo caso, al consentimiento del nifio.

Por otra parte, y siguiendo con la cuestion que antes planteaba sobre si era
posible entender de otras relaciones entre los padres y los hijos que pudiesen ser
reconducidas a derechos y deberes, habria que destacar asi mismo la existencia de un
diferente tipo de relaciones, cuyo fundamento ya no se encuentra en la especial relacién
paterno-filial. Este otro tipo de relaciones estara fundamentado, simplemente, en la
vinculacién que puede darse en el libre ejercicio de los propios derechos por cada

persona, o en el cumplimiento de sus deberes; sin que el hecho de ser padre e hijo
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suponga una vinculacién hé_cesaria _o:- especial jpara el éjcrcicio de esos derechos o el
cumplimiento de esos debérés. Evidgrﬁemente, un modelé como ¢l propuesto, en el que
se destaca la necefsidad d;e‘zfrespet’ar al méxifnb posible la vinculacion juridica de la
voluntad de la persiona (seé ¢ual Sea:S._i_l edad) _exj el ejereicio de sus derechos, y, en este
sentido, su autonoﬁia_ind_,iyidual, es claro qhé propicvia; el aumento de este tipo de
relaciones entre padres e hijos en las ‘que entre sus dereéhos y deberes respectivos no
existe una especial vvinculag‘v:i‘(')n. Asi,:p.c‘)r ponef un ejemplo, si se reconociese el derecho
al voto a todo mayor de 14 afios”, tgnto el hijo (mayor de esa edad) como el padre
deberan cumplir con su debér correl@ti,vo de no :interferi-r en el ejercicio de ese derecho

por el otro, pero del mismo modo en que también estan vinculadas el resto de las

2" El derecho al voto es precisamente uno de los que més controversia promueve en la fijacién de la edad
concreta para su reconocimiento. Como sabemos los liberacionistas lo reconocerdn (como el resto de
derechos) desde el mismo nacimiento de la persona, y los proteccionistas los negaran hasta la mayoria de
edad en que adquiera la plena ciudadanfa. El que en el texto se sefialen los 14 afios no deja de ser (como
el resto de edades que se ponen para ejemplificar reconocimientos de derechos concretos a nifios) una
simple estimacion y en ningin caso pretende ser una formalizacién del limite de edad. En todo caso, ya
 este respecto, si creo que puede ser interesante observar como muchas de las argumentaciones que se han
usado para extender el derecho al voto a colectivos a los que antes se negaba sirven para justificar la
extension a menores a los que ahora se les niega; asi, podemos fijarnos en los argumentos con los que un
autor proteccionista como Mill (que consecu;:n_temente, y sin ni siquiera plantearse la posibilidad, negaba
la extension del sufragio a los nifios, y mést{n autor como €l que abogd por ‘que la superioridad en el
desarrollo de las cualidades intelectuales de Ia persona se tradujese en una mayor influencia de sus votos),
trata de demostrar la injusticia que‘suponia que en su época se negasen a la mujer, y observar su como
actualmente resultarian adecuados para reconocer el derecho al voto a menores de dieciocho afios, quizés
a mayores de 14 (por lo que, evidentemente, habra de sustituirse en esta argumentacién a la mujer por el
mayor de 14 aflos, y al marido y su poder sobre la mujer por los padres.y la potestad paternal): “Todos los
seres humanos tienen el mismo iriterés en poseer un buen Gobierno, a todos afecta igualmente y les asiste
el mismo derecho a asegurarse una parte de sus beneficios. (...) Si'fuera tan justo como injusto que la
mujer sea una clase subordinada, confinada a las ocupaciones domésticas y sometida a una autoridad
también doméstica, no tendria menos necesidad de la proteccién del sufragio como garantia contra los
abusos de esa misma autoridad. La mujer, asi como el hombre, debe reivindicar sus derechos politicos no
s6lo para gobernar, sino para impedir que se la gobierne mal. (...) Nadie sostiene que las mujeres harian
mal uso del sufragio. Se dice, todolo dem4s;, -que votarian como simples maquinas, segin los deseos de
sus parientes del sexo masculino. Si debe ser asi, que sea. Si piensan por si mismas, ser4 un gran bien, y si
no, no resultara ningtn mal. Es un gran beneficio para los seres humanos el que se les libere de sus
cadenas, aunque no deseen andar. Seria ya un gran progreso en la situacion moral de la mujer no ser
incapacitada por la ley para tener su opinién y expresar su deseo sobre los intereses mas elevados del
género humano. Habria grandes ventajas para ella, individualmente considerada, si poseyese algo que sus
parientes del sexo masculino no pudiesen obtener por fuerza y que desearan conseguir. No seria tampoco
cuestion de escasa importancia que el marido debiese necesariamente discutir la cuestién con su mujer, y
que el voto fuera no simplemente un interés exclusivo suyo, sino‘un negocio comun. Ademas, no se
reflexiona lo bastante en que el hecho de que la mujer posea, con independencia del hombre, cierta
influencia sobre el mundo exterior aumenta su dignidad y su valor a los ojos de un hombre vulgar, e
inspira a éste un respeto que no sentird nunca, por las cualidades personales de un ser cuya existencia
social puede apropiarse por completo. (...) Dad voto a la mujer y sentird la influencia del amor propio.
Mirar4 la politica como cosa sobre la cual se lé permite tener opinién, y respecto de la cual debe obrar
segn su opinion: adquiriré el sentimiento de responsabilidad personal y no pensara en adelante, como
hace hoy (cualquiera que sea la dosis de mala influencia gue pueda ejercer), que siempre que persuada al
hombre todo va bien, pues la respdhsabilidaq de éste lo cubre todo”. (Mill, John Stuart: De! Gobierno
representativo, cit., pags. 112-114)." -
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personas; no existiendo en el ejercicio de ese derecho al voto por cada uno de ellos

ningun deber correlativo del otro que sea diferente del que tenga cualquier otra persona.
2. La formacion del ciudadano a través de la educacion.

En este apartado primero expondré el criterio general que habria que tener en
Cuenta, conforme a la propuesta que aqui se apunta, para solucionar el problema que
supone tener que afrontar la necesidad que existe de formar al futuro ciudadano a través
de la educacion. Después, y de una forma mucho mas extensa, mostraré cémo se
estructura, de acuerdo con los principales planteamientos teéricos de dicha propuesta, el
reconocimiento del derecho a la educacién; lo que nos permitird comprender como se
pretende conseguir la formacién del ciudadano y de la persona adulta antes determinada.

Asi, en primer lugar, ha de dejar de ser ocultado, tras otras consideraciones, que
toda sociedad, o todo planteamiento acerca de cual sea la sociedad en que se ha de vivir,
exige que se forme un determinado tipo de ciudadano. Y entiendo que el modelo de
nuestras sociedades actuales, constituido por la articulacién de los cuatro valores antes
sefialados, y su incorporacién en nuestros ordenamientos juridicos a través de los
derechos fundamentales y principios de organizacién®, tiene la suficiente legitimidad
como para justificar su mantenimiento y desarrollo. En este sentido, entiendo que el tipo
de ciudadano de ese modelo de sociedad ha de ser educado en esos mismos valores,
pero aceptandose, en todo caso, que el respeto a la dignidad humana ha de prevalecer, y
que, por eso, se ha de procurar que cada persona pueda desarrollar libremente sus planes

de vida conforme a su ética privada®. Pero, si se ha de tomar en serio que la persona es

* En este sentido, sefiala explicitamente el profesor Peces-Barba: “Es necesario sefialar que el poder
. politico democratico incorpora la moralidad de los valores, como valores politicos, y que, como valores
Juridicos, inspiran toda la organizacién del Derecho, que convierte a los derechos humanos y a los
principios de organizacién en reglas que limitan y configuran a ese poder al servicio de la persona”. (En
Peces-Barba Martinez, Gregorio: Etica, Poder Y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, cit., pag. 73).
% En este sentido, pese a que, como ya queda claro del estudio que se hizo del pensamiento de Platon,
este ideal de ética privada queda muy lejos de sus planteamientos (aunque sélo sea porque ¢l concepto de
etica privada est4 directamente vinculado a la libertad de los modernos, ajena al pensamiento griego
clasico); creo que resulta muy sugestivo observar que el ideal de conseguir que la educacién tenga como
objetivo ultimo la consecucion del fin moral de cada hombre estaba ya presente en el pensamiento del
educador quizds més grande de todos los tiempos: Sdcrates. Sefialando en este sentido Werner Jaeger:
“...el concepto decisivo para la historia de la paideia es el concepto socratico del fin de la vida. A través
de ¢l se ilumina de un modo nuevo la misién de toda educacién: ésta no consiste ya en el desarrollo de
ciertas capacidades ni en la transmisién de ciertos conocimientos; al menos, esto sélo puede considerarse
ahora como medio y fase en el proceso educativo. La verdadera esencia de la educacién consiste en poner
al hombre en condiciones de alcanzar la verdadera meta de su vida. Se identifica con la aspiracién
socratica al conocimiento del bien, con la frénesis. Y esta aspiracién no puede circunscribirse a los pocos
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un-ser en continua evoluci()p, y, asi, que tiene Elé mismaf'dignidad humana tantol en su
primera nifiez como é:n cualquier otra fa§e de su vida; se Haée necesario respetar también
las decisiones que el nifio’ p_ueda tomar respecto a su c&ucacién, y entender que su
educacion ha de atender igualmente a su propia feiicidad Por lo que la formacion del
futuro adulto no puede ser el ﬁn tltimo. de la educac10n sino que lo es el desarrollo de
su autonomia moral Esto 51gmﬁca que tamblen la imposicién de los valores que
socialmente se consideren 1doneos ha de ceder en su caso ante el propio deseo de la
persona de formarse con una mterpretacwn propla de los valores mas adecuados.

Como se observa, lqs ‘supuestos te6ricos de- la propuesta que aqui se apunta,
supondran que la formacion 'dé la persbria a través de la educacién pueda compaginar el
desarrollo de su propia personahdad de modo que le permlta la consecucion de su
autonomia moral, con el del c1udadano respetuoso con- los prmc1pales valores de la

i
sociedad en la que vive. Pero queda pqr .determma}r como es posible esa compaginacion
de acuerdo con los principales plantearpientos teéricos de dicha propuesta y los otros
elementos configuradores de la mismé que ya han sido referidos. Es decir, queda por
determinar cc">mo se ha de. reconoceir la titularidad y el ejercicio del derecho ala
educacion. _ »

Asi, lo primefo que h_abria que constatar es que en nuestras sociedades existe la
pretensiéon moral de que sus hjﬁos reciban una adecuada educacién. El hecho de que
dicha pretensién moral afecte a una persona (el nifio), asi como su consideracién en
nuestras sociedades como prétensién prepond{erante, y la posibilidad de identificar
deberes morales corrélativos,:- permiten articular és_'ta pretension moral como un derecho
moral dentro de nuéstro actual sistema moral. Por otra parte, la existencia dev ese
derecho ‘moral del nifio a-lé qducacién;'o de'egé"‘pretensién moral justificada, es, en
nuestras sociedades,. asumida por el Poder poilitico, y"por su mediacién pésa a
convertirse en un derecho jun’djco al incorporarlo en nuestro Derecho positivo. Como ya
ha sido sefialado, nuéstro actual sistema moral,— constituid¢ por la ética publica de la
modernidad, esta cc}nformadq principélmente_ por los cuatro valores de libertad,

igualdad, seguridad y solidaridad; y el {nodelo pélitico vigente es el del Estado social de

afios de una llamada cultura superior.. Sélo puede alcanzar su fin a lo largo de toda la vida del hombre; de
- otro modo, no lo alcanza Esto hace que cambie el concepto de la esencia de la paideia. La cultura en
sentido socratico se convierte en la aspiracién a una ordenacién filoséfica consciente de la vida que se
propone como meta cumplir el destino espiritual y moral’ del hombre (En Werner Jaeger: Paideia: los
ideales de la cultura griega, cit., pag. 450).
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Derecho, -que se conforma también por esos mismos cuatro valores®®. Por lo que la
incorporacién al Derecho positivo del derecho moral del nifio a su educacién ha de ser
conforme con esos cuatro valores, conformadores de la ética publica y de nuestros
sistemas juridicos al haber sido asumidos como tal por el Poder politico. De esta
manera, se puede sefialar que las consideraciones sobre el contenido y la forma de
articular el derecho del nifio a la educacién deben tener como objetivo ultimo la
consecucidn de la libertad moral de la persona, con el respeto a todas las dimensiones de
la dignidad humana. De hecho, la vinculacién directa y necesaria que este derecho tiene
para el logro de ese objetivo ultimo, se traduce en que se ha de reconocer a ese derecho
a la educacién como un derecho fundamental de la persona.

Asi, pues, se ha de reconocer en el Derecho positivo que el nifio es el titular del
derecho fundamental a la educacién, que le ha de permitir la consecucién de su
autonomia moral, con el desarrollo de sus propios planes de vida. La libertad de la
persona tiene una importancia preponderante tanto en nuestro sistema moral cuanto en
el juridico, lo que significa que se ha de respetar al maximo posible el que la persona
gjercite sus derechos conforme a su propia voluntad. Sin embargo, en el caso de los
nifios pequefios las acciones paternalistas, que se traducen en la imposicién obligatoria a
los nifios de una educacién, esta justificada; por que la razén que el nifio ha podido
desarrollar, y la experiencia que ha podido adquirir para evaluar la informacion que sea
relevante respecto a las circunstancias que rodean al hecho de la educacion, se muestran
insuficientes. Es decir, que, en este caso, la accion paternalista estd justificada con el
nifio porque existen fundadas razones para considerar que hay grandes posibilidades de
que, de no proporcionarle la educacién adecuada, se esté impidiendo la consecucién de

la autonomia moral de la persona; ¥ que, por consiguiente, existen suficientes criterios

** También en este punto sigo la teoria del profesor Peces-Barba que muestra como la relacién entre Poder
y Derecho alude a una misma realidad, que puede ser contemplada desde un punto de vista externo si
atendemos al Poder como hecho fundante basico, como fundamento ultimo de validez del Derecho y
desde un punto de vista interno si atendemos al Derecho como ordenador y configurador de ese Poder.
Asi, puede entenderse que si bien el Poder politico de nuestras sociedades occidentales asume los valores
€ticos de la modernidad y los convierte en Juridicos al incorporarlos en el sistema normativo que es el
Derecho; también, y de manera inmediata, hay que entender que esos mismos valores juridicos
conforman, organizan y racionalizan ese poder. (Véase en este sentido en Peces-Barba Martinez,
Gregorio: Introduccion a la Filosofia del Derecho, Debate, Madrid, 1983, pag. 46; y en Peces-Barba
Martinez, Gregorio: Etica, Poder Y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, cit., pags. 80-82).
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racionales para considerar que la “autjc’ntica”,voluntad del nifio seria.la de recibir esa
educacion® s : ‘_ .

La especial s:ituaci()r; de indefensién del nifio, qu{: l_e imposibilita para conseguir
por si mismo la adecuada educacion, ’y la consideracién de que la situacion de cualquier
miemibro de la sociedad atafie a los otros mlembros (superacién del perjuicio
aislacionista); permlten Justlﬁcar que conforme al valor solidaridad, se 1mpongan
deberes especiales a aquellas. personas o instituciones que por sus: espec1ales relaciones
con el nifio puedan dar satisfactorio cumplimiento a su derecho a la educacion. En este
sentido, coinciden en las personas de los padres diversaé causas que justifican que sean
los encargados de broporci_onar, directa o indirectamente, esa educacion. Asi, se les
considerara titulares de los de_;berescbr_relativoé a ese defecho a la educacion, tanto por
su responsabilidad en el acto de la procreacion cuanto efl consideracion a la especial
relacion existente entre padres e hijds; pues en ésta se presume, por una parte, la
existencia de un interés en proporciémar lo m,ejQr al nifio, lo que es facilitado por su
amor y capacidad de saériﬁc_o por ellos, 'y, por otra parté, la capacidad para conocer
mejor que nadie cual seria la yoluntad de su hijo aﬁte una ﬂecisiéﬁ concreta, cuando las
carencias de razon, experieingia e informacion, del nifio. le inhabilitan para tomar una

decisidn juiciosa.

3! La falta de la adecuada consideracién, por los defensores-de las teorias del interés, a este aspecto
volitivo del derecho, de:todo derecho, supone un punto fuerte de desencuentro. Y es en este sentido que
puede apreciarse bien la diferente comprensién que sobre el derecho a la educacién mantiene, por
ejemplo, el profesor Hierro. Para éste el reconocimiento juridico del derecho a la educacién basica como
obligatoria supone asimilar dicho derecho a aquellos cuyo ejercicio no se ‘puede dejar a la libre voluntad
de su titular (derechos que para él, como vimos, son una buena muestra de que la adecuada concepcién de
los derechos sea la de la satlsfacc16n de nece51dades) .en"nuestro caso tratamos de establecer un
concepto de derecho que nos permita sostener que los mfios tienen derechos, que existe un derecho a la
educacion, a la igualdad juridica, a la seguridad juridica (habeas corpus) a la vida (no ser asesinado), etc.
Es decir, que existen derechos aun en los casos en que no aparece el elemento discrecional en manos del
titular”. (En Hierro Sénchez-Pescador, Liborio L.: “(;Derechos humanos o necesidades humanas?
Problemas de un concepto”, cit., pag. 52).

4 Sin embargo, (y dejando ‘a parte la cuestion, ya tratada, del significado y alcance de esos
derechos de ejercicio obligatorio), entiendo que esa equ:paracmn no es mas que aparente. Pues hay que
observar que mientras que en el supuesto de estos derechos es cierto que la persona beneficiada no puede
en ningun caso, en ningiin momento, renunciar a su “gjercicio”; sin embargo, en el caso del derecho a la

"educacion, incluida la basica, ésta s6lo es obligatoria, de ejercicio obligatorio, para los menores de edad.
Asi, resulta insatisfactoria la solucién de considerar esa educacion basica como de ejercicio obligatorio,
en ¢l mismo sentido que lo es, por ejemplo, el “derecho” a‘la igualdad ante la ley; pues, de hecho, pueden
renunciar al ejercicio de aquella todos los mayores de edad. Y, en cambio, adquiere pleno sentido si
consideramos que lo que se estd protegiendo ‘es Ta ¢ auténnga voluntad de los menores de edad, que
todavia no pueden manifestarla al respecto de forma: consciente; no resultando obligatoria para los
mayores de edad, precisamente por que se considera que estos si pueden manifestar su voluntad de forma
consciente, y pueden, por consiguiente, renunciar a su ejercicio.
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Por otra parte, también esa especial situacion de indefension del nifio implica la
asuncion de unos deberes por parte del Estado. Siendo el principal, precisamente, el de
controlar que los padres cumplen adecuadamente con sus deberes y que en el ejercicio
de los derechos que les son propios no estén impidiendo la satisfaccién del derecho a la
educacion del hijo. Es decir, que si la educacién dirigida y controlada por los padres no
es considerada como adecuada para conseguir la efectiva realizacién de los fines que
con ella se pretende, de manera principal el desarrollo de las cualidades y capacidades
del nifio que le permitan la consecucién de una autonomia moral con la que desarrollar y
vivir conforme a sus propios planes de vida, el Estado estara, no sélo legitimado, sino
obligado a intervenir. En este sentido, habrd de procurar, en principio, ofrecer
soluciones para que los propios padres puedan dirigir correctamente la educacion de sus
hijos; pero, si lo estimase necesario, habra de retirar a los padres de esa direccion y
control de la educacién del nifio y conferirsela a los terceros que puedan desempefiar
correctamente esa funcion.

El Estado tendra ademés otros deberes correlativos al derecho de los nifios a la
educacién, que entiendo que tendrdn una més directa fundamentacién en el valor
igualdad. Asi, vinculada a la dimensién formal de la igualdad el Estado tendra
obligaciones que suponen el no tratar de manera discriminatoria a los nifios de manera
que afecte a su derecho a la educacion, es decir, que afecte a las posibilidades de cada
nifio de desarrollar sus capacidades y cualidades para la consecucién de su autonomia
moral; siendo, en este sentido, que se habra de interpretar la propia manifestacién de la
igualdad formal (acorde con lo estipulado en el articulo 14 de nuestra Constitucion) de
reconocer que todos los nifios tienen derecho a la educacién sin que pueda haber
discriminaci6n alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social. Por su parte, también la dimensién
material de la igualdad supone el cumplimiento de deberes que vinculan a los poderes
publicos en nuestro actual modelo de Estado social de Derecho. Y, asi, la obligacion de
dar relevancia juridica a aquellas circunstancias personales de los nifios que les dificulta
la satisfaccién de su derecho a la educacion, supone asumir deberes correlativos a ese
derecho, como el de garantizar la posibilidad de acceder a una educacién publica de
calidad que permita la consecucién de los fines de la educacién.

De esta manera, se observa la articulacion de los deberes que se consideran

correlativos al derecho a la educacién del que es titular el nifio. Pero, el efectivo
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cumphmlento de algunos de esos deberes exige el que lleven aparejados una serie de
potestades, que tienen su traducc1on en los que antes denominaba como derechos
“secundarios”. Asi, por ejemplo si los padres han de procurar la adecuada educacion de
su hijo es necesario que se les reconozca el derecho a eleglr la que 'mas les convezca de
entre las posibles ensenanzas_ por las q_uc puedan optar; y, en este sentido, podrxan elegir
‘que maestro le ha de educar, si preﬁéren educacion pﬁblica o privada, que ensefianza
religiosa ha de rec1b1r etc. Los deberes correlativos que se establecerlan respecto a estos
derechos “secundarios” atanen tanto al Estado como a un tercero o, incluso, al proplo
nifio. Ast, se podrlan senalar como ejemplos de estos deberes los del Estado a ayudar
econdmicamente a los padres si éstos carecen de los suficientes recursos para
proporcionar la adecuada educac10n los de: cualquler tercero, incluido el Estado, a no
interferir en la eleccion que: los padres hagan del tipo de ensefianza religiosa en que se
educaran sus hijos; o los de los hijos a a'sistir a la escuela que sus padres decidan.

Pero, ademas de esos" derechos “secundarios” de los padres, también se ha de
hablar de la existencia de derechos propxos de los padres Derechos que se articulan en
el ordenamiento juridico por la previa, asunc1on por el Poder de algunos derechos
morales de los,padres, 0, slrpplemen_te, de las qorrespondlentes pretensiones morales.
Asi, en el ejercicio de ese tipo de dege‘bhos, los padres también satisfacen pretensiones
morales propias, que puedecs'ti'marse‘q.he formaﬁ parte necesaria para la consecucion de
la libertad moral de algunas personas; como puede ser el cuidar y educar a sus hijos
conforme a sus proplos valores 0, de manera més directa, el tener la primacia en la
educacion de sus hijos. Como se observa, este @Jg:mplo de la educacion supone un punto
de posible conﬂictd entre los derechos de los padres y los de los hijos. Pues, se puede
argumentar que es un derecho moral de 103-padr¢$~ el-educar a-sus hijos conforme a sus
valores, y que ese. derechp ha de brevalecer ante los intentos de interferencia por
terceros. Pero esa seria una vision. i_r-ic;_:ompleta del problefna; que sdlo puede tener una
solucién conforme con nuestro actual 'sistema de valores 51 atendemos a que, en ultimo
término, siempre se ha de' respetar la libertad moral de la persona, y que eso implica
también que no se puede formar la ética privada de una persona sobre la base de usar a
otra persona como medio para su satisfaccion. Asi, y si se entiende que la educacion del
nifio sirve, prlmordlalmente para la consecucwn dela autonomla moral del propio nifio,
y que la pretenswn moral que a ese respecto puedan tener los padres ha de ser, en todo

caso, la de poder dar la adc;cuada satlsfaccmn a esa educaclon, entonces, en ningun caso
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se puede entender que la libertad moral de los padres permite proporcionar cualquier
contenido educativo al nifio, la simple transmision de sus propios valores, sean éstos
cuales sean, por que eso implicaria aceptar que el nifio es un simple medio para la
satisfaccion de las pretensiones de los padres. Por eso, siempre hay que tener presente
que el titular del derecho a recibir la educacion es el propiQ nifio, y que el contenido y
los limites de esa educacion ha sido establecido conforme a los valores superiores que
estan en la base de la fundamentacién de la autonomia moral. Por eso, también, el
ejercicio por los padres de sus derechos “secundarios”, o incluso de los que les sean
propios, s6lo se considera legitimo si respeta esos contenidos y limites, pudiéndose
considerar que con ese ejercicio se estdn desarrollando adecuadamente las capacidades y
cualidades del nifio, de manera que se le respeta en la consecucién de su autonomia
moral. Si eso no fuese asi, como ya se sefiald, el Estado tendria el deber de intervenir y
actuar para conseguir la adecuada educacién del nifio; es decir, para hacer efectivo su
derecho a la educacion. De esta manera, los padres no podran, por ejemplo, ni elegir un
tipo de “religién” para el nifio que se considere destructiva de su personalidad (como
podrian ser las que se proporciona en nuestra sociedad por determinado tipo de sectas),
ni podréan transmitirles valores propios si con ello se le impide la consecucién de la
libertad moral del menor (como puede ser con la inculcacion de valores antisociales o de
odio hacia oros miembros de la sociedad).

Por otra parte, también hay que observar que, conforme a lo antes argumentado,
el modelo tedrico que se considera apropiado para poder dar adecuado cumplimiento a
este derecho del nifio a la educacién, es la aplicacién de medidas paternalistas que
tengan como fin hacer efectiva la “auténtica” voluntad del nifio cuando ésta sélo se
puede presuponer, por que se considere que existe una carencia de razdn, experiencia o
informacion, en el nifio que le impide poder manifestarla expresamente. La asuncién de
este modelo paternalista implica, a este respecto, la existencia de distintos aspectos
interrelacionados entre si, y determinados por el contenido y los limites del derecho a la
educacién. Asi, atendiendo al fin de la educacién, significa que si con ésta se ha de
procurar el objetivo de la consecucién de la autonomia moral de la persona, y para dar el
adecuado cumplimiento al derecho a la educacién se ha de respetar, en todo caso, la
“auténtica” voluntad del nifio; entonces, se habrd de entender que existe una
“objetivacion” de esa voluntad del nifio, que supone considerar que esa voluntad (como

la de toda persona) si tuviese la razon, experiencia e informacidn suficientes, tendria
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como fin la consecucion de esa autonomia moral. Lo que también significa que, en todo
caso, existe.una vincﬁlacién _nécesaria eptre el derecho a la educacion y la pretendida
formacién de un ciudadano- ideal. En todo caso, en nuést_ro_modelo, como antes se
sefialaba, esa pretendida fornl;aéién del :c';‘udadano ideal ha de ser acorde con el ideal de
dignidad humana construido ‘a' partir de los cuatro valores conformadores de nuestra
ética moderna; y esto.nos perrriite afirmar tambig:én; la existencia de la necesidad de que
~con la educacién se atienda a la formacion de cada persona como un fin en si mismo,
precisamente a través de la p:étgansién de la consecucion de su autonomia individual. No
obst'ante,'est:as obserVacione$ ponen, ast mismo, de maniﬁésto un aspecto importante
relacionado con el deber de c:_ohtrol del Estado en_'la educaéién de los nifios. Y es, que
pese a la-exigencia de que con el cumplimiento de-ese deber se ha de garantizar que la
educacion del nifio perrnita"‘ la consecucion ﬁlf[ifna de su autonomia moral, €so no
significa que el Estado no pueda también dirigir esa educacién con la pretension de
conseguir satisfacer otros fines, siempré que éstos sean conformes con los valores éticos
de la sociedad; que, como vimos, se incorporan en nuestros brdenamientos juridicos a
través de la accion del propio Poder. Es decir, qu también con la educacién del nifio, y
la formacién del ciudadano idcﬁlal, se estaran satisfaciendo intereses que son propios del
Estado, que en nuesfras sociedades qcfﬁa como representante de los intereses de la
socie'dad”.‘Sin embargo, y por las razohes ya apuntadas, también esos intereses de la

-sociedad, como lo eran los de los‘padre'g_s, tendran que estar supeditados a los del nifio.

32 En este sentido, y aunque no responda a la justificacion que histéricamente tuvo (sobre el posible origen
histérico apuntaba Hayek: “Desde el punto de'vista histérico, es probable que las exigencias del servicio
militar obligatorio tuvieran mayor influencia en la decisién de los gobernantes de implantar la ensefianza
obligatoria, que las necesidades del sufragio universal”. (En Hayek, Friedrich A.: Los fundamentos de la
libertad, cit., pag. 493)), puede ser también .gnterpretadog el.que en nuestras sociedades-el derecho a la
educacion sea articulado asi mismo como deber. Pues, con ello se consigue asegurar que todos los nifios
“tengan acceso a la educacion que se considera necesaria para la consecucion de su autonomia moral, pero
también. se consigue la satisfaccion. de ese interés del Estado en formar ciudadanos que asimilen los
valores superiores de la sociedad. De esta manera, algunos autores abogaran contra esa consideracion de
deber; para unos, los liberacionistas, por entender que atenta contra los derechos de los nifios, y para
otros, entre los que hay liberacionistas pero también defensores de un liberalismo clésico, por entender
que con ello se adoctrina ilegitimamente por el Estado a los nifios. Creo que ambos planteamientos son
rechazables. El primero porque precisamente los derechos de los nifios exigen esa imposicion de una
educacion’ cuando aquellos no puedan expresar una voluntad con la suficiente razén, experiencia €
informacion; por que en;este caso existen razones suficientes para entender que la “auténtica” voluntad
del nifio seria ese acceso a la educacion, ya que la negacién de la educacién en esos momentos podria
impedir la consecucién de su autonomia moral. Y el segundo de los argumentos serfa rechazable tanto
porque lo que se ha de garantizar por el Estado es, precisamente, esa consecucién de la autonomia moral
de la persona (respetando la auténtica voluntad del nifio), cuanto por que, conforme con ese fin, el Estado
est4 asi mismo legitimado para formar ciudadéngs que hayan asumido los valores de la sociedad, de forma

" que sean personas sociables y con los conocimientos necesarios para ser (tiles para el resto de las
personas de la sociedad en la que viven. : '
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Pues el titular de ese derecho a la educacién es el nifio, no los padres, ni el Estado; y el
fin primordial es esa consecucién de la autonomia moral de la persona. Asi, se concluye
que si bien es cierto que el contenido juridico lo establece el Estado, en nuestras
sociedades habra de respetar, en todo caso, el fin de la consecucion de la autonomia
moral, y la “auténtica” voluntad del nifio durante todo el proceso educativo.

En relacién con esas consideraciones, seﬁaié la necesidad de entender que la
dignidad humana es predicable de la persona sea cual sea la fase de su vida en que se
encuentre; y lo vinculé con la necesidad de respetar esa “auténtica” voluntad del nifio en
todas las decisiones que se han de tomar en su proceso educativo. Por €so, aun dentro
del amplio margen de posibilidades que tienen el Estado en la fijacion del contenido y
los limites que atafien al derecho a la educacién, y los padres en el ejercicio de sus
derechos, un principio que se ha de respetar en esa fijacion del contenido y los limites, y
en el ejercicio de esos derechos, es la vinculatoriedad juridica de lo que se ha de
entender que es la “auténtica” voluntad del nifio (la que expresamente manifieste cuando
se considera que tiene la razon, experiencia e informacién suficientes, o la que se
considere como tal cuando no tenga la razén, experiencia o informacion, suficiente para
poder expresarla). Como es evidente, esto supone tener que actuar conforme a términos
vagos y ambiguos; pero no creo que tenga por qué hacerse en mayor medida que como
se hace actualmente conforme a conceptos como el de “interés superior del nifio” (que
de hecho, y conforme a lo ya argumentado, considero que deberia sustituirse por el de
“respeto por la auténtica voluntad del nifio”).

Evidentemente, en nuestras sociedades, quien ha de concretar si esa actuacién
del Estado o de los padres es manifiestamente contraria a la “auténtica” voluntad del
nifio ha de ser el mismo Estado. Debiendo considerarse que entra dentro de su deber
general de control tanto de la actuacién de los padres como de su propia actuacion; para
lo que se habran de habilitar los mecanismos procedentes, como puede ser la figura del

Defensor del Menor>>.

3 Asi, por ejemplo, podria ser que, en su caso, tuviesen que decidir los tribunales de justicia sobre la
pretension de imposicién de una educacién que supusiese el aprendizaje obligatorio de algun instrumento
musical desde los cuatro afios, cuando podria considerarse que con ello se privaria al nifio de un adecuado
nimero de horas de ocio. El tribunal deberia decidir de acuerdo con la “auténtica” voluntad del nifio; la
por €l manifestada si se considere que el nifio tiene la razén o la experiencia suficiente para poder decidir
Juiciosamente sobre el asunto, o, en caso contrario, la que se estimase que constituiria esa “auténtica”
voluntad (entiendo que en este caso impidiendo dicha educacién musical). El hecho de que el origen del
intento de imponer ese contenido educativo estuviese en el Estado, como puede ser mediante su inclusién
en programas escolares obligatorios, o en los padres, como puede ser a través de actividades
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‘De esta manera se ol‘,;)sAerva‘ el gntramadq de derechos y debéres que se construye
‘a partir del reconocfmiento 'dél de‘rechd del niﬁo: ala edﬁcacién. Si bien, hasta aqui, se
ha considerando pr1nc1palmente el supuesto de los nifios mas pequefios, respecto de los
~cuales se entienden Justlﬁcadas las medidas- patemahstas para dar la adecuada
satisfaccion a su derecho a I'la educaglon. No obstante, el presupuesto del que se partia
era el de procurar respetar al maximo el libre eje;cicio del derecho por su titular; y esto
significa, como apufltaba, qgé cuando se considere que e*iste un suficiente desarrollo de
~la razén del nifio, asi comql que tiene la suficiente experiencia para poder valorar
_.adecuadamente la ihforrnaciéh que tenga sobre las circunStancias que rodean al hecho
de la educacion, entonces, se ha de récbnocer la ’vinculat‘oriedad juridica de la voluntad
del menor. Este reconoc1m1ento no supone que cesen todos los deberes correlativos de
los padres o del Estado, pues siguen 51endo t1tu1ares de deberes correlatlvos del mismo
derecho del nifio a la educac1on; pero si cesan algunos deberes, que ya no resultan
necesarios, asi como cesan los derechos “securklidvarios” dé los padres, y, principalmente,
termina la posibilidad de considerar Que son lés padres los que deciden y controlan la
educacion de su hijo. B " ;
_ Queda pendiente quizg’ls la principal cuestién qu¢ responder: saber cuando se le
ha de reconocer al nifio, qlie sus decisiohés respecto a su educacién son juridicamente
vinculantes. Creo que aqui sélo puedo apuntar algunas consideraciones que
necesariamente habrian de tener relevancia en dicha determiné.ci()n. Primero, que se ha
de partir del principio de la libertad de la persona, por lo que las excepciones han de
estar suﬁcientemenge justificadas, como ya vimoé; en su gravedad y la probabilidad de
que con su decisi()ﬁ impida su autonomia mofal o dafie ilegitimamente a terceros. Es
decir, que se ha de Consideirar que se tiene la sp-ﬁcieme razon-y experiencia para que su
decision sea juridicamente vinculain’ice ‘(en la misma medida, y con las mismas
excepciones que afectan al resto de las personas), si se entiende que con el libre
ejercicio de su derecho no tiene mas pr'obabilid_ades que élguien de mayor edad en dafiar
1leg1t1mamente a terceros que no parece que con el derecho ala educacmn pueda darse
con nmguna edad, o en impedir la consecuc1on de su autonomia moral. Segundo, que
resulta forzoso abrirse a otros campos del saber, como seria el de la psicologia, que nos

permitiesen argumentar con solidez sobre la existencia de esa razoén y experiencia

extraescolares, s6lo habria de afectar a cuestiones procesales, pero no al respeto debido en todo caso a la
“auténtica” voluntad del nifio. ‘
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suficientes. Tercero, que hay que estimar también que el propio ejercicio de la libertad
forma una parte muy importante para la consecucién de la propia autonomia moral, y,
consiguientemente, su restriccién también puede ser un impedimento para ello. Y mas
en el caso del derecho a la educacién, en el que la propia direccion y control sobre su
educacion habra de tener, por si misma, efectos educativos; y, en todo caso, determina
de manera directa la formacion de la personalidad del individuo, y, de este modo, el
propio contenido de su ética privada. Cuarto, que la fijacion de una edad no tiene por
qué ser un criterio definitivo. Y asi, si se mostrase que alguien por debajo de esa edad
tiene las capacidades suficientes para poder ejercer adecuadamente el derecho a dirigir
su educacidén, habra de reconocérsele ese libre ejercicio de su derecho; asi como se le
puede negar a alguien, mayor de esa edad minima, que demuestre que con el ejercicio de
su derecho esta dafiando ilegitimamente a terceros, o estd impidiendo la consecucion de
su autonomia personal (aunque, es claro que en este supuesto las pruebas deben ser
manifiestas en ese sentido si no queremos incurrir en un perfeccionismo moral que
anulase el propio sentido del derecho). Y quinto, que hay que considerar la
interconexion entre los diferentes derechos; de manera que puede que el libre ejercicio
de uno afecte a otro para el que en su pleno ejercicio no se considere todavia capacitado
a su titular. Es decir, puede que se entienda, por una parte, que el nifio no tiene
suficiente madurez de juicio para poder decidir libremente si continuar con sus estudios
en la escuela o abandonarlos, hasta que no tenga, por ejemplo, la edad de 14 afios; pues,
se considera que antes de esa edad el desarrollo de la razon del nifio, y su experiencia
para valorar adecuadamente las informaciones relevantes que posea al respecto, son
insuficientes para tomar una decisién juiciosa sobre el asunto, siendo muy altas las
posibilidades de que una decision errénea en este caso impida la consecucién de su
autonomia moral. Y, sin embargo, se entienda también, por otra parte, que el nifio si
tiene la suficiente madurez de juicio para poder decidir libremente sobre la eleccion de
la escuela a donde ir, por ejemplo, desde los 9 afios; pues se considera que después de
esa edad el desarrollo de la razon del nifio, y su experiencia para valora adecuadamente
las informaciones relevantes que posea al respecto, son suficientes para tomar una
decision juiciosa sobre el asunto, siendo muy bajas las posibilidades de que una decisién
errénea en este caso impida la consecucion de su autonomia moral. Entonces, aunque se
pueda considerar que la escuela donde se educa influye directamente en la formacién de

la persona, habréd que reconocer que la decisién del nifio sobre el tipo de escuela en
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donde quiere aprender sera Jurldlcamente vmculante desde los 9 afios, aunque todavia
no sea juridicamente vmculante su demsxon sobre si contmuar 0 no con sus estudios en

alguna escuela®

** Este ejemplo también nos permite aclarar algunos aspectos ya tratados.

Asi, nos muestra el mantenimiento de deberes por los padres y el Estado. Como es el deber de los
padres de proporcionar (dentro, evidentemente. de sus posibilidades econdmicas) los recursos que
permitan la asistencia del nifio a la escuela; asi como el deber del Estado de suplir a los padres si éstos no
" pueden sufragar los gastos que también conlleva una ensefianza publica.

Supone también el cese del derecho “secundario” de los padres (derivado del derecho de su hijo
de recibir una educacion; y de su deber correlatlvo de proporcmnérsela) que suponia el poder decidir la
escuela donde su hijo habria de asistir.

También nos muestra un limite a los que se consideraban como derechos propios de los padres,
basados en-la especial relacion patemo -filial, entre los que se sefialé la transmision de sus valores a sus
hijos. En cuanto ese derecho no podréa incluir el obligar al nifio a asistir a una escuela donde se eduque
conforme a esos valores, o impedir que el niffo se forme en una escuela de su eleccion que no se ajuste a
sus propios.valores. :

Finalmente, se puede obJetar que, en la practica, todas estas consnderacmnes son irrelevantes; por
que los nifios serian de tal manera influidos por sus padres que no habrla posibilidad de que optasen por el
aprendizaje en una escuela diferente a la que éstos determinasen. Soy consciente de que la influencia
paterna sera muy grande, y que, unida al tipo de educaci6n que se hubiese dado al nifio hasta esa edad,
puede resultar decisiva en la mayoria de los casos; pero no creo que eso suponga que haya de producirse
ningin cambio en el esquema tedrico que aqui se propone. Primero, porque esa es una argumentacion
basada en presuntos datos facticos. que no atafie al fundamento moral y juridico del esquema tedrico.
- Segundo, por que no tiene presente la obligacion del Estado de garantizar que todas las personas puedan
ejercer libremente sus derechos; y asi, también, el nifio, si es que éste pretendiese ejercitarlo contra las
decisiones de sus padres que pudiesen vulnerarlo. Tercero, por que es un dato que se aporta sobre los
presupuestos presentes; pero quizas la misma situacion social cambiaria, y con ella esos presupuestos, con
el reconocimiento de la vinculatoriedad juridica de las decisiones de los nifios. Y, por ultimo, por que,
como es evidente, aunque fuese cierto que la influencia de los padres fuese abrumadora en las decisiones
de los hijos, siempre sera menor quq si la decision dltima:recayese en los propios padres.

'
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CONCLUSIONES

1- Ante el problema de determinar el trato juridico que se ha de dispensar a los
nifios, existen una serie de temas que constituyen diferentes perspectivas que se han de
complementar, necesariamente, a fin de identificar los diferentes modelos que de forma
coherente ofrecen argumentos justificatorios sobre cual ha de ser ese trato juridico que
los nifios han de recibir en la sociedad. Estas perspectivas son: la concepcién del nifio,
las relaciones entre padres e hijos, el mejor interés del nifio, la formacion del ciudadano
a través de la educacién y las consideraciones relacionadas con el reconocimiento de

derechos a los nifios.

2- Con la concepcién del nifio se significa como en cada modelo se intenta
realizar un estudio de lo que efectivamente se considera que es un nifio, pretendiéndose
obviar, en principio, lo que supondrian elementos valorativos, Pero este estudio del nifio
se realiza sefialando cudles son las cualidades y capacidades, o defectos e incapacidades,
fisicas, intelectuales y morales, propias de la infancia; lo que también supone una
comparacion directa con las que sean predicables de los adultos. De este modo, se
introducen explicitos criterios valorativos con los que se juzga al nifio. Esta perspectiva
es fundamental, ya que supone la base sobre la que se ha de construir todo el edificio
tedrico posterior: la concepcién que se tenga del nifio, el juicio que merezcan esas
cualidades y capacidades, o defectos e incapacidades, que de ¢l se predican, determinara

el trato juridico que se ha de dispensar al nifio.

3- La configuracién de un tipo de relaciones entre los padres y los hijos se
constituye en uno de los aspectos fundamentales para comprender el trato que se ha de
dispensar al nifio. En la definicién de estas relaciones, se atiende también a unos
criterios valorativos que se presentan tanto como descripcion de hechos (como es el
intento de exponer cuales son los lazos sentimentales que unen a los distintos miembros
de la familia), cuanto como manifestacién de un determinado sis)tema moral (como es la

prescripcion del respeto que se deben los miembros de la familia).
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4-La concepc1on del: mejor 1nteres del mno supone la con51dera010n que merece
el interés del nifio y su relac1on con otros mtereses relevantes en el establecimiento del
trato . que ha de rec1b1r el mno La concepc1on que se tiene del nifio ha de
complementarse aqul. con la cqnsecuc1on de. unos determmgdos ﬁnes, aclarandose si el
mejor interés del niﬁo es un'ﬁn relévénte eni_comparacic’)n'con otros posibles fines
deseables, y si lo es, en que medlda Los criterios valorativos adquieren una enorme
importancia, ya que al tratar de fines estamos hac1endo referenma en ultimo término, a
~ la necesidad de reahzar determlnadas ~opciones ax1olog1cas s6lo asi se puede definir
cual sea el mejor 1nteres del nifio y en qué medlda se ha de intentar conseguir €ste.
También se observa desde esj[a pcrspec’uva la 1mportanc1a que adquiere saber quién

determina cudl es el mejor interés del nifio y c()mo’_se ha de pretender su consecucion.

5- En todos los plantéamientds estudiados en esta investigacién se pretende
formar, partiendo del nifio, un determinado modelo ideai devadulto, siendo la educacion
el método de que se sjrven para ello. La consideracion del,pfoblema fundamental, saber
cual ha de ser el trato juridico que se ha de dispensar a los nifios de una sociedad, esta,
asi, inescindiblemente unido a otra sefie de consideraciohes que afectan de manera
particular a un modelo ideal de persona adulta que se pretende formar, y a un modelo
ideal de socwdad que se quiere construlr Siendo en ocasmnes estas consideraciones de
la mayor relevan01a para determmax la respuesta que se ofrece al problema fundamental

sobre el trato ]urldlco que se ha de dlspensar a los mnos

6- Un carécter predorhinante al determinar cudl ha de ser el trato juridico debido
al nifio, lo tienen, obviamente, las consideraciones\relaci(')nadas con el reconocimiento
de derechos a los niﬁos. En ellas se ‘puede identificar, de forma mas directa, las
principales: argumentaciones: tééricas justificatorias de un modo concreto de entender

cual ha de Ser €se trato juridico debido al nifio.

7- Se han identificado dos modelos tedricos que han dado respuesta a la cuestion
del trato juridico deBido al nifio en la ‘sc‘)cied'a.d: el proteccionista y el liberacionista.
Dentro del proteccionismo témbién se ha identificado la existencia de dos diferentes
aproximaciones a la cuestion del trato juridicozci_ebido al nifio, que son denominadas

como- proteccionismo “tradicional” y proteccionismo “renovado” (con lo que se
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pretende indicar su mayor afinidad a los planteamientos de Locke y los primeros
proteccionistas, o su alejamiento de ellos con la incorporacién de nuevos pensamientos
provenientes de diferentes ambitos del conocimiento). Del mismo modo, se han
identificado los planteamientos de dos autores, John Locke y Jean-Jacques Rousseau,
como constitutivos de sendos antecedentes de esos dos modelos principales. Asi mismo,
se han identificado los planteamientos de Platon y Aristételes como antecedentes de un
modelo que supondria la negacién de los derechos de los nifios; y que, en este sentido,
se han considerado como constitutivos de un modelo que se ha denominado “platénico-

aristotélico”.

8- La concepcion del nifio en el modelo “platénico-aristotélico” viene
determinada por su consideracion como persona fisica, intelectual y moralmente
imperfecta. Se caracteriza por sus deficiencias antes que por sus capacidades. Esto
resulta de su comparacion con el hombre adulto, que puede resultar valioso moralmente
si se convierte en un ser virtuoso, y que puede adquirir unas adecuadas cualidades
fisicas e intelectuales que le ayudaran a conseguir su perfeccién moral.

Para Locke el nifio también es considerado como fisica, intelectual y moralmente
imperfecto. Se caracteriza por capacidades y deficiencias; las primeras son las que le
permiten alcanzar el desarrollo moral para el que estin en principio predestinados, las
deficiencias le imposibilitan para hacerlo por si mismos, les convierten en sujetos
completamente dependientes de terceros para alcanzar el adecuado desarrollo de sus
capacidades. Esto resulta de su comparacién con el hombre adulto, que es el que puede
alcanzar la perfeccion moral y adquirir unas adecuadas cualidades fisicas e intelectuales
que le ayudarén a conseguirla.

Con el proteccionismo el nifio empieza a tener claramente un valor intrinseco, un
valor propio. Se desarrolla un interés por su persona y por lo que le rodea, por conocerle
mejor, determinar sus auténticas cualidades y capacidades. El nifio pasa a ser valorado
por la sociedad y por la familia como “criatura adorable” por si misma, por su carifio
espontaneo o por su condicién de ser incontaminado por la maldad del mundo; y, a la
VeZ, como un bien costoso que supone una fuerte inversién emocional y econdmica de
los padres que lo convierten en un ser irremplazable, y que, como toda inversién
costosa, ha de ser fuertemente protegida para que todos los esfuerzos y esperanzas en €l

‘depositadas no se vean finalmente frustradas. El nifio sigue siendo concebido como un
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_ser que se caracteriza principalmente por sus deﬁcienciés e indefension. Considerado
fisica, intelectual y moralmente imperfecto, sus deficiencias se entiende que le impiden
realizar actos auténticamenté conscie;ntes y reSp.onsableS' y es que por su intrinseca
inmadurez e 1nev1table falta ‘de experiencia, es 1ncapaz de hacer las valoraciones
pertmentes entre lo bueno y 10 malo, lo util y ‘lo inutil, etc. No obstante también se
entiende que esas mlsmas deﬁc1enc1as le convierten en un ser inocente y vulnerable que
hace necesaria su proteccién.‘ Déntro del "prot‘eccio'nismo, el proteccionismo

~ “tradicional” pone el acento en la coﬁsideraciéh de las _(jeﬁciencigs y carencias en las
capacidades de los nifios, enfendiéndoSe como grupo homogéneo que se determina

objetivamente por la minofig de edad. Las posiciones propias del proteccionismo
renovado” procuraran hacer distinciones entre los menores de edad de forma que se
pueda apreciar mas adecuadamente las auténticas capamdades de cada grupo de edad.
Rousseau conc1be al nifio como persona con su propia perfecc1on fisica,
intelectual y moral. Se caracteriza por capacidades y deficiencias; las capacidades le
poSibilitan para alcaﬁiar la perfeccion que le es propia en cada estadio de su vida, las
deficiencias le imposibilita para alcanzarlas por si mismo, porque le hace carecer de
defensas contra los perjuiéio_§ que les pueden venir del exterior y porque le imposibilita
para poder utilizar determinados medibs que son impropios a su-edad (como es el
razonamiento). Por consiguiente, s6lo son dependientes de los adultos en cuanto que
éstos deben de tratar que el nifio pueda desarrollar libremehte sus propias capacidades.

En todo caso, se parte de que el nifio es bueno por naturaleza y que sus capacidades
estan preparadas para propicia’rle el desarrollo adecuado, el éual solo se ve torcido por el
efecto corruptor de la sociedad que le rodea. No hay una subordinacién de la infancia a
la edad adulta, cada etapa tiene su pérfeccién y lo que hay que lograr es que todas se .
puedan alcanzar; la perfeccion de cada etapa es un fin en s{ mismo y no un medio para

~ “alcanzar la perfeccion en etapas posterio,fes. ' |

‘ " En el liberacionismo :el nifio es considerado como persona con su propia
perfeccion fisica, intelectual y moral. Se caracteriza por capacidades y deﬁéiencias en el

“mismo sentido que se caractériza el adulto, cada etapa: tiene sus propias cualidades

positivas y negativasl, en algunas pueden coincidir y en otras no al ser exclusivas de cada
edad. Esas capacidades le permite coﬁseguir un __adecu'add desarrollo de sus cualidades:
én el mismo sentido que lo puede hacer el adulto; el hombre es un ser en continua

evolucion 'y solo su libre desarrollo le permite avanzar en su continuo
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perfeccionamiento. No hay, pues, ni dependencia del nifio del adulto, ni subordinacién

de la infancia a la edad adulta.

9- Las relaciones entre padres e hijos en el modelo “platénico-aristotélico” se
caracterizan por el poder absoluto que los padres tienen sobre sus hijos. Los miembros
de la familia estan unidos por relaciones afectivas pero, sobre todo, por relaciones de
poder. El padre es el jefe de familia, a él estan subordinados tanto la mujer como los
nifios; aunque el poder que ejerce respecto a cada uno es diferente, el que ejerce sobre el
hijo es completo, incluso se llega a considerar que puede disponer de él como de
cualquier otra propiedad suya.

En el pensamiento de Locke los padres tienen un amplisimo poder sobre sus
hijos, ya que si bien ese poder est4 limitado por la necesidad de respetar unos derechos
naturales que son predicables también del nifio, finalmente se deja a la discrecion de los
padres el determinar c6mo se ha de dar satisfaccion a esos derechos. Desde otro punto
de vista, esto supone que los padres tienen deberes respecto a sus hijos, y aunque ellos
decidan como se han de cumplir, tienen la obligacién de hacerlo. Esta obligacién (que
tiene un origen divino, ya que se entiende qué el nifio es, en todo caso, propiedad de
Dios y no de los padres) se concreta en un deber de crianza y proteccion del nifio, que se
ha de ejercer tanto frente a los perjuicios que le pueden venir del exterior cuanto a los
perjuicios que el propio nifio se puede ocasionar debido a sus grandes deficiencias
fisicas, intelectuales y morales. Los miembros de la familia estan unidos tanto por
relaciones afectivas como de poder; ambos tipos (y tanto respecto a las que unen a los
padres entre si, como a las que unen a los padres con sus hijos) tienen su origen en la
voluntad divina para la consecucién del mismo fin: que los padres dirijan
adecuadamente el desarrollo del nifio hasta alcanzar la formacion del adulto que estaba
predestinado a ser y pueda disponer de su vida con la guia de su propia razon.

Para el proteccionismo, la determinacion de las relaciones entre padres e hijos es
una cuestiéon que esta directamente conectada con el quién ha de proteger a los nifios, y
mas indirectamente con el cémo se ha de producir esa proteccion. La familia,
principalmente y hasta fechas muy recientes la familia nuclear, se constituye
simultdneamente en la institucién basica con la que se estructura la sociedad y en un
ambito de privacidad en el que el individuo se desarrolla como persona. Dentro de ese

ambito familiar seran los padres (fundamentalmente el padre, hasta el cambio producido
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recienterri’ente en las relaciones entre los miembros de la familia), los que tendran los
poderes que estructuren esas relaéiones intrafamiiiares. Los nifios no pueden dirigir su
propia vida debido a las deficiencias inherentes a su condicion, por eso se ha de dejar el
poder de direccion de sus vidas a terceros, considerandose como mas capacitados a los
propios padres. Desde las posiéiones cercanas al proteccionismo “tradicional” se pone el
acento en subrayar ei poder de los padres; en (fonsiderar su legitir‘n}i.dad fundada en la
idoneidad qﬁe le conceden sus sentimientos rg:aturales para la consecucion de la
adecuada prOteccién y bienestar de su ﬁrogenie, En este sentido, se resalta también la
necesidad de considerar la familia como un ambito de privacidad que se ha de respetar
frente a los intentos. intervcn’cionista.;s ‘de los pbderes publicos. Las posiciones del
proteccionismo . “renovado” defienden la. necesidad de admitir un mayor poder de
fiscalizacion, control e intervehcién delos poderes publicos en la vida familiar. El poder
de los padres se ve necesariamente diéminuido, precisamente en aras de conseguir una
més efectiva proteccion del niﬁo.

Para Rousseau el poder que los padres tienen sobre sus hijos se ve limitado a la
proteccxon del libre desarrollo del nifio. En todo caso, el padre tiene reconomdo el poder
suficiente para tomar todas aquellas decisiones que de manera directa afectan al niflo.
Los miembros de la familia estan unidos por unos lazos sentimentales muy fuertes. El
amor, antes que el ejercicio de un posible poder, es lo que habria de imperar entre todos
los miembros de la familia y bor lo que regir sus relaciones. Pero, en todo caso, cada
uno de los padres tiene encomendadas unas funciones determinadas. El padre sera el que
se encargue de cumplir con las obligaciones publicas como ciudadano y como “cabeza
de familia” (teniendo, a este respecto,-una mayor vinculacion los planteamientos de
Rousseau con los que serian pfopios del proteccionismo), y las funciones educativas que
ejercera como preceptor de los hijos (donde los planteamientos de Rousseau tienen
mayor comprension como antécedentes de los que seria propios del liberacionismo). La
madre tendrd encomendada las labores necesariésldentro del hogar para el sostenimiento
de la familia, y también funciohés educativas coin_b nodriza y “nifiera” de los hijos.

. En el lib_eracibnismo_los'padres no tienen ningun poder personal sobre sus hijos,
pueden imponer ciertas normas de convivencia dentro de su éasé, principalmente en
' "tanto'en cuanto propietario de la misma, pero carece de potestad para imponer al nifio
cualquier decision que afecte a éste de forma personal. La forma de ejercer su autoridad

~sobre sus hijos serd a través ‘de su “autoridad natural”; una autoridad moral que les
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permitira influir adecuadamente en sus hijos, en las decisiones que estos tomen. Las
relaciones que existen entre los miembros de la familia son normalmente relaciones
sentimentales, pero, en todo caso, lo realmente importante es que se tratan de relaciones
voluntarias. Los padres adquieren, en principio, un deber, por haber tomado la
responsabilidad de haber traido un nifio al mundo, de proporcionar al nifio los medios
suficientes para que pueda desarrollar su vida; pero si el nifio muestra de manera
manifiesta una rebeldia hacia los padres, éstos podran exonerarse de ese deber si asi lo
desean, pudiendo romper los vinculos que les unian al hijo y dejando que el nifio obre
libremente fuera de su casa. Por su parte, el nifio puede dar por terminada en cualquier
momento la relacién con sus padres simpleme.nte manifestando su voluntad de hacerlo
asi. El respeto que se deben los miembros de la familia es mutuo, nadie puede imponer
coactivamente sus decisiones a otro, todos han de respetar la voluntad ajena en aquellos

asuntos que les afecten.

10- El mejor interés del nifio no es considerado como tal en el modelo
“platonico-aristotélico”. No existe la idea de defender el mejor interés del nifio, éste s6lo
tiene valor en cuanto futuro adulto, por lo que todo el trato que se haya de dispensar al
nifio, lo que se considera adecuado para él, ha de estar justificado por su adecuacién a la
consecucion de ese futuro adulto pretendido. En este sentido, queda claro, a través de
los planteamientos de ambos autores sobre medidas eugenésicas, la absoluta
desconsideracion del posible interés del propio nifio en cuanto tal, y el unico interés en
el nifio a fin de conseguir satisfacer los intereses del futuro ciudadano y, en tltimo
término, de la ciudad. Por otra parte, dadas las incapacidades consustanciales al nifio, se
considera que es imposible que éste pueda saber qué es lo que le resulta mas
conveniente; por eso seran los adultos los que decidan qué es lo mas adecuado para él,
asi como cudl es el medio que hay que utilizar para conseguirlo.

Para Locke si existe la idea de defender el mejor interés del nifio, aunque ha de
coincidir con el mejor interés del adulto y existe subordinacién de aquél a éste.
Finalmente el nifio s6lo tiene auténtico valor en cuanto futuro adulto, por lo que todo el
trato que se haya de dispensar al nifio, lo que se considera adecu.ado para él, ha de estar
justificado por su adecuacién a la consecucién de ese futuro adulto pretendido. Sin
embargo, aqui el nifio tiene también valor en cuanto representa un ser humano

irrepetible que es propiedad de Dios y no de los padres, existiendo la obligacién de
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averiguar qué es lo. que resulta realmente més adecuado para el nifio en su desarrollo,
hasta convertirse en el pretendido »y'a'dulto. Por otra parte, dadas las incapacidades
consustanciales al nifio, se considera que es imposible que €ste pueda saber qué es lo
que le resulta mas conveniehte por €50 Serdn los adultos, fundamentalmente los propios
padres, los que decidan qué es lo mas adecuado para ¢él, as{ como cual es el medio que
hay que utilizar para consegulrlo
~ Enlos planteamientos-_protecciopistas la‘cbnsideracién del mejor interés del nifio
alcanza una grén'relevancia. De hecho, el propio ﬁﬁcleo de su justificacién tedrica es
considerar que se esta actuando para la consecuc:lon del mejor interés del nifio. Incluso
dentro de sus presupuestos se deﬁende el concepto fuerte del término: el interés del nifio
ha de predominar (siempre en sentido general y teniendo presente la necesaria existencia
de excepciones justificadas) cuando entra en conflicto con otros 1ntereses también
legltlmos En todo caso, dada las incapacidades propias del nifio se con31derara que es
imposible que él pueda discernir cudl es su mejor interés y actuar en consecuencia, por
lo Que se establece que su contenido, asi como la forma que se estime pertinente para su
consecucion, venga determinado por terceros. Esos terceros seran, en principio, los
padres, aunque los poderesﬁ plblicos siempre tendran reconocida la posibilidad de
ejercer un tipo_de cohtrol, yxu,na posible ihtervéncién si la actuacion de los padres se
considerase perjudiciial para el nifio. Desde 'lOs planteamientos del proteccionismo
. “tradicional” no se cd’nsidera:qye haya que dar pérticipacic’)n,al nifio en la determinacion
y consecucion de su interés, abogénddse por reconocer una gran libertad a los padres en
esta funcion; la actuacion de los poderes pﬁblicoé s6lo se aceptara en los casos graves y
manifiestos. Para el proteccfonismo “renovado” se hace necesario dar una adecuada
participacién al menor, tanto en la determinacion de cual es su auténtico interés como en
la’de'cu,él ha de ser el medio dé conseguirlo; se aboga pof un mayor cbntrol, de forma
particular en el ejercicio de las potestades parentales, e intervencién de los poderes
publicos para la proteccion del interés-del nifio.

En el pensamiento de Rousseau si existe la idea de defender el mejor interés del
nifio, y coincidird con el mejor interés del adulto,-no existe subordinacion del uno al
otro. El niﬁo tiene valor tanto en si mismo como en cuanto futuro adulto, por lo que el
trato que se haya de dispensar al 'niﬁo, lo Que se considera adecuado para él, tiene plena
justificacion si es adeéuado para conseguir satisfacer lo que es mejor para el nifio;

siendo éste, ademas, el unico medio de que se consiga lo que es mejor para el adulto.

802



Por otra parte, dadas las incapacidades consustanciales a la infancia y debido al
circundante ambiente de corrupcion de la sociedad en la que el nifio vive, se entiende
que no se puede confiar en que el nifio sepa distinguir qué es lo més conveniente para él.
Sin embargo, si se acepta que el nifio tiene una predisposicion natural que le encamina a
actuar de forma que conseguiria lo que es mejor para €l si el ambiente externo le
resultase también beneficioso y no corruptor y perjudicial como es. Por eso, la manera
mas adecuada de conseguir que se satisfaga el mejor interés del nifio, es dejando que
éste actue en libertad pero con una necesaria intervencion de los adultos, que le
ayudaran a ejercer de forma conveniente esa libertad. Lo que en ultima instancia
conduce a que también es aqui el adulto y no el nifio el que ha de decidir qué es lo mejor
para el nifio y cudl es el medio mas conveniente para conseguirlo. |

Conforme a los planteémientos liberacionistas el interés del nifio habria de entrar
en competencia con los intereses de los miembros de otros grupos sociales en igualdad
de condiciones. Lo que se ha de garantizar es que por ser nifio no vea sus intereses
perjudicados, y, para ello, se ha de permitir que cada uno (ya sea nifio, adulto, anciano,
mujer, hombre, o de cualquier otra condicién que pueda describir un grupo humano)
pueda luchar por aquello que considera que sea su mejor interés. El nifio tiene tanto
valor como el adulto, el trato que se ha de dispensar al nifio es, en este sentido, €l mismo
que se le ha de dispensar al adulto: ponerle en condiciones que le permitan, o quitarle
las trabas que le impiden, luchar en igualdad de condiciones que el adulto por poder
satisfacer sus intereses. Por otra parte, las capacidades del nifio le habilitan para poder
conocer cual es su mejor interés y poner los medios adecuados para conseguirlo. Pues si
bien el nifio no conoce con seguridad su mejor interés, tampoco lo conoce el adulto
respecto al suyo propio; y, en todo caso, aunque el nifio puede que no sepa distinguir
bien cual es su mejor interés y como conseguirlo, lo que si se asegura es que €l es el que
mejor puede saberlo. Por eso, se ha de posibilitar tanto que sean los propios nifios los
que decidan cudl es su auténtico interés, cuanto que puedan ejercitar aquellos medios

que consideren pertinentes para su consecucion.

11- La formacion del ciudadano a través de la educacion adquiere la mayor
relevancia en el modelo “platonico-aristotélico”. El nifio tiene que ser educado para
poder conseguir formar al perfecto ciudadano, que lo es por su adecuacion a lo que la

sociedad demanda de él. La importancia esencial del nifio deriva, para ambos autores, de
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su con51derac1on de que la tnica manera de consegulr la formacién de ese ciudadano
perfecto es consegulr educar a la persona, con la esenmal adqulslcmn de los hébitos
correctos, desde la primera infancia; si la formacion no se hace en la infancia luego
resultara imposible. Platén, al proyectar sus sociedades ideales de la Repuiblica y de Las
Leyes, determina claramente que toda la formacion del nifio ha de ir dirigida a formarle
para ser lo mas efectivo posible en la funcién que de zidulto ha de desempefiar en la
sociedad, pero también que la formacién del hombre como persona virtuosa no se puede
escindir de esa formacion func1onal El planteam1ento de Arlstoteles apunta la misma
solucion, la formacién pretendida es la del buen ciudadano que cumpla. con sus
funciones sociales, siendo el mejor c;udadano el hombre virtuoso; o, visto desde otra
perspectiva, la formacion del hombre. virtuoso tendra como resultado la formacion del
ciudadano perfecto. Donde varfan los autores es en determinar qué competencias
especificas y como las han de ejercer los maestrds, qué ensefianzas han de constituir el
'programa educativo o cuales han de ser los métodos que se han de emplear para mejor
educar a los nifios; pero todas son diferencias en los medios, el fin es el mismo, se trata
de buscar el medio mas eficaz para conseguir formar el ciudadano pérfec’to

Locke propone como fin, la consecucién de la formac1on de la persona moral,
que, a la vez, cumpla con efectividad ‘las funciones que habrd de desempefiar en su
sociedad. Aunque parte de la existencia de ciertas tendencias connaturales, prima la
consideracion del nifio como la arcilla que se moldea para la formacion del adulto
pretendido, y de la educacién como formadora del noventa por cien del caracter de la
persona De esta manera, la relevancia de la- educacmn del nifio desde la primera
infancia resulta esencial. ‘

En el proteccionismo existe la idea béasica de que la educacién habra de formar a
los ciudadanos del futuro. Pero existen diferencias bésicas en cuanto al futuro ciudadano
pretendido y a la forma en que se ha de conseguir. En las posiciones del proteccionismo

“tradicional” tiene mayor cabida la idea de que la formacion del nifio ha de estar dirigida
por sus propios padres aun después de reconocerse la educamon baswa obligatoria, el
fuerte control por los padres de esa educacion debla permmr conseguir formar una
persona conforme a sus propios valores y creen01as Desde las posiciones del
proteccionismo ‘renovado” se aboga mds por una mayor participacion del menor en su
propia educacion, asi como por la educacién en unos valores basicos de la sociedad que

se pretende que sean interiorizados por los nifios.
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Para Rousseau el fin dltimo es conseguir formar a la persona moral; pero,
también aqui, esta formacion se considera que ha de coincidir con el ciudadano de la
sociedad por €l pretendida. La supremacia de la formacion de la persona moral viene
dada por la consideracién de que si se formase un ciudadano que se adaptase a las
estructuras de la corrupta sociedad existente no podria dejar de formarse una persona
corrupta. No obstante, con la formacion de la persona moral se estd formando a la vez, e
inevitablemente, al ciudadano de su sociedad ideal; y, ademas, a una persona que, en la
medida en que no se corrompa por la sociedad vigente, puede ser también un buen
ciudadano en la sociedad en la que decida vivir. En relacion con esa vinculacion entre la
formacién de la persona moral y la del ciudadano, establece el ginebrino que la
existencia de diferentes funciones sociales que han de cumplir el hombre y la mujer
significa también una diferente educacién, adecuada en cada caso a sus diferentes
naturalezas, fundamentalmente a sus peculiaridades morales, y a las funciones que
habran de desempefiar en la sociedad. Se observa, igualmente, la importancia basica de
iniciar la formacién desde la primera infancia; pues es necesario que el nifio no sufra los
efectos corruptores de la sociedad en la que vive y pueda, desde el principio, adquirir los
habitos adecuados, que le permitiran desarrollar como la Naturaleza tenia previsto sus
cualidades innatas fisicas, intelectuales y morales.

En el liberacionismo el fin que se pretende es conseguir la formacién de una
persona feliz, con una personalidad propia, libre y responsable, preparada para vivir en
una sociedad libre y democratica. Para ello es necesario que se garantice que la propia
persona sea la que elija como quiere ser educada, Yy asi pueda desarrollar sus
capacidades conforme a lo que estime conveniente. De este modo, se entiende que el
nifio ha de poder, en todo momento, controlar y dirigir su propia educacién. Sélo
dejando que sea el nifio quien pueda decidir cudl es la educacién que mejor conviene a
sus capacidades e intereses, se podra conseguir que el nifio forme su propia personalidad
y viva de acuerdo a sus auténticos deseos. Y sélo garantizando esas facetas en la
formacién del nifio se podra conseguir que la persona, en cualquiera de las etapas de su
vida, pueda alcanzar su propia felicidad. S6lo si se garantiza desde la infancia que la
persona pueda ejercer su libertad (que pueda, asi, aprender de sus aciertos y de sus
propios errores), se podra conseguir que la persona vaya adquiriendo esa personalidad

libre y responsable. Y s6lo si se consigue que las personas sean libres y responsables se
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podrd conseguir que la-sociedad en la que se viva sea auténticamente libre y

~democratica.

12- Las consideraciones relacionadas con el reconocimieno de derechos a los
nifios se estructuran, conforme al modelo “platénico-aristotélico”, prihcipalfnente con la
consideracién de que los nifios no tienen ninguna clase de derechos. Los padres o la
sociedad pueden disponer ‘plenamente de ellos, incluso de sus mismas vidas. Las
: persdnas sélo se puede decir que tengan derechos (aunque aqui tengamos qlie extender
el término mas alla de lo ciue hoy dia consideramos como tales) con la condicion de
ciudadanos, con su incorpofacio’n a la sociedad, como ‘miembro de la misma, mediante
un acto que se realiza con la mayorié de edad. |

En el pensémiento‘ de Locke se reconoce que lds nifios tienen derechos desde el
momento mismo de su nacimiento. Los derechos que se les reconoce son aquéllos que
‘resultan necesarios para z{segurar el adecuado desarrollo del nifio, los que protegen al
nifio - de cualquier perjuiéio en su formacién y perfeccionamiento. Los derechos se
reconocen como bienes que hay qué respetar en todo caso, como reflejos de los deberes
que tienen los destinados a- darles satisfaccion, fuhdaméntalmente sus padres, pero no
como derechos individuales de los que los nifios pudiesen de élguna manera disponer.
El'valor que fundamentalmente inspira estos pla.nteamientos es el de la libertad; ya
entendida, como ‘seria desarrollada desde el liberalismo clasico, como esfera de
autonomia en la que la perjsona, actiia conforme a su {/oluntad, pero de la que ha de
excluirse a los nifios, como a otros incapaces, porque no tienen las ‘capacidades minimas
para poder ejercitarla adecuadamente, es decir, sin perjuicio para ellos mismos o para
los demas. El ejercicio de la libertad natural que se le reconoce al nifio queda, pues, en
suspenso hasta que, con la mayoria: de edad, la persona puede ejercerla con.la ayuda de
una razon suficientemente desarrollada. El problema pfincipal al que se enfrentan estos
planteamientos es que se deja complétamenté a la discrecion de terceros la satisfaccion
de esos derechos de los niﬁos, sin que el nifio pueda tener en realidad ninguna libertad,
y, asi, se'dejaval ﬁiﬁo sujeto a los posibles, y, como la-historia ha demostradd, seguros,
perjuicios y abusos: | v‘

" Enel proteccionismo las corfls:ideraci_o:nfes relacionadas con el reconocimiento de
derechos a los nifios estan directameﬁte conécgadas con la comprensién de como se ha

de proteger a los nifios. El Derecho se considera, en todo caso, como el instrumento
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idéneo para conseguir esa pretendida proteccién, ya sea poniendo el énfasis en el
reconocimiento directo de derechos de los nifios o en el reconocimiento de deberes para
con los nifios. En los planteamientos proteccionistas se mantiene la idea de que el propio
nifio, debido a sus inherentes incapacidades, no puede ejercer libremente sus derechos,
su voluntad no debe tener en este sentido caracter vinculante, pues el ejercicio sin
control de sus derechos constituye un peligro tanto para terceros cuanto para él mismo.
Por consiguiente, se estima que se han de articular medidas paternalistas que permitan
protegerlo de si mismo, de sus propias actuaciones inconscientes, y que a la vez impidan
el perjuicio a terceros y de terceros. Asi pues, aunque se parte del valor libertad, de la
idea de libertad como ambito de autonomia en el que la persona puede actuar conforme
a su voluntad, sin embargo, nuevamente, el nifio queda excluido de esa concepcion. Se
le reconoce como un ser libre, pero incapaz de ejercitarla adecuadamente. De este modo,
se reconoce al nifio como titular de derechos, pero no se le reconoce capacidad de obrar,
capacidad de ejercitarlos libremente. El proteccionismo “tradicional” procura resaltar la
necesidad de ejercitar los derechos en beneficio del nifio, pero sin ninguna participacién
del nifio. En cambio, el proteccionismo “renovado” procura darle mayor relevancia
juridica a la voluntad del menor; se estipula la participacion del menor, y la debida
consideracién a su opinién, en todas las decisiones que se adopten sobre aquellos
asuntos que directamente le afecten. El problema fundamental al que se enfrentan estas
soluciones es a la dificultad de compatibilizar la consideracién del nifio como persona
de la que es predicable su dignidad humana, a la que se ha de respetar también, en la
medida de lo posible, la eleccion de sus propios planes de vida, y la adopcion de
medidas paternalistas que finalmente implican negar vinculatoriedad juridica a la
voluntad del menor.

Rousseau no habla expresamente de los derechos de los nifios, pero se entiende
que le reconoce al nifio todos los derechos que son necesarios para su adecuado
desarrollo, y que para el ginebrino esto incluye aquellos derechos que permiten el
ejercicio de una libertad controlada. Los nifios ejercitan su libertad en tanto que son
ellos quienes parece que toman las decisiones en aquellas materias que les afectan
directamente, pero, en realidad, eso es simple apariencia, pues el que puede ejercer
efectivamente esa libertad, y los derechos correspondientes, son los adultos (loé padres,
en principio). El valor fundamental que inspira esta solucién es el de la libertad. Se

considera que el ejercicio de la libertad es necesario para que el nifio pueda desarrollar
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adecuadamente sus capacidades. Pero tambiéri‘ se entiende que, dadas las deficiencias
dél nifio y. las condiciones de la sociedad, el ejercicio sin control de la libertad por parte |
. del nifio irfa en su propio perJu101o y en el de terceros, por lo que resulta necesario que
sean los adultos los que controlen y mampulen esa libertad. El problema fundamental al
~que se enfrenta esta solucion es que ha de confiar en unos presupuestos difi cilmente
aceptables: por una parte, que la manipulacién de la libertad del nifio se haga de forma
" tan perfecta que el nifio haciendo lo que él lcr',eet que es’su voluntad en realidad no hace
-sino lo Aque el adulto habia predispuesto que vhiciesé;'y, sobre todo, que esa idea de
- libertad manipulada no pu@:de en absoluto compararse con lo que es la auténtica libertad,
* en la que, finalmente, tampoco Roués_eau confia. - |
Para los liberacionistas los nifios si tienen derechos. Los derechos que se les
reconocen son exactamenfe los mismos que tienen reconocidos los adultos. La
: 'posibi}lidad que se les reconoce de ejercitarlo‘.s es también la misma que tienen los
~adultos, lo Unico ‘que cabe hacer es articular mecanismos que ayuden a los nifios a
superar las deficiencias que les son propias para' poder ejercer libremente sus derechos
‘(lo mismo que algunos adultos necesrcan a veces, que se articulen determinadas
- medidas espemales para poder ejercnar sus derechos). El valor fundamental que inspira
esta teoria es el de la libertad, de 1o que se trata en ultima instancia es de que los nifios
" puedan gjercer sus derechos en plena libertad. No obstante, ese reconocimiento implica
'tamblen la necesidad de completar ese valor. con el de la igualdad, ya que lo que se
~ quiere decir con plena hbertad es que sea con el mismo nivel de libertad del que gozan
“los adultos. Por eso, se reconoce que los nifios pueden ejercer su voluntad en su esfera
de autonomia igual que lo hacen los adultos en la suya. En este sentido se considera que
es un derecho suyo, que se le ha de reconocer aunque pueda ejercitarlo en su perjuicio o
en el de terceros. Pues, en todo caso, de igﬁal manera Que se admite la posibilidad de
que un adulto actiie en el uso de su libertad en perjui'ciov suyo, y que aunque actue en
perjﬁicio de terceros no por eso se le niega su libertad; asi, también se le ha de reconocer
esa libertad al nifio. Ademas se entiende qﬁe aunque.el nifio actle en perjuicio suyo,
aprendera de sus errores, y nunca se perjudicara tanto como resultaria del hecho de que
fuesen otros los que tomasen por €l las decisidnes que le afecfan; y si actia en perjuicio
de terceros, al imponérsele. la sanciéon correspondiente aprenderd a comportarse
adecuadamente El problema fundamental al que se enfrenta esta solucién es que,

finalmente, resulta poco-convincente entender que cl nifio de cualquier edad tiene

808



capacidad suficiente para tomar las decisiones que le afecten de un modo equiparable a
la que tienen los adultos. Asi, pese a sus declaraciones primeras, siempre se hace
necesario poner unos limites al ejercicio de la libertad por el nifio, que, en este sentido al
menos, no tiene reconocidos los mismos derechos y de la misma manera, con la misma

posibilidad de ejercitarlos, que lo tienen los adultos.

13- Tras el anélisis de estos diferentes modelos tedricos es posible apuntar,
dentro del actual debate, unas lineas configuradoras de una forma de entender cual ha de
ser el trato juridico debido a los nifios en nuestra sociedad. La busqueda de una solucién
mas adecuada a nuestros contenidos de Justicia, con la consideracion de la libertad
como valor preeminente, aunque conformada también por la igualdad, la solidaridad y la
seguridad, permite afirmar que la dignidad humana, que implica la pretensién de
consecucion de la autonomia moral de la persona, sea un fin para toda persona
independientemente de su edad. De este modo, toda restriccion en la libertad de
cualquier persona ha de estar justificada conforme a alguno de los anteriores valores, y
teniendo en cuenta ese fin ltimo de la autonomia moral de la persona.

Asi, al reconocer los derechos de los nifios hay que partir del principio de
libertad, y del fin de la consecucién de la autonomia moral, de la misma manera que se
hace con cualquier persona. Cualquier recorte en su libertad ha de justificarse finalmente
en la libertad de terceros o en la consecuciéon de la autonomia moral de la propia
persona. Un criterio asi justificado es la falta de una razén o experiencia, o, en su caso,
informacion, suficientes para poder realizar decisiones juiciosas.

Con esos presupuestos se justifica la conveniencia de que el legislador, en vez de
fijar un limite de edad para que la voluntad del individuo sea considerada como
juridicamente vinculante en el ejercicio de sus derechos, establezca un limite de edad en
el ejercicio de cada derecho. Debiendo justificarse esa limitacion exclusivamente por la
existencia de una presuncion cierta de que el libre ejercicio de ese derecho por parte de
las personas menores de esa edad habra de afectar gravemente a la dignidad de esa
persona, en ultimo término a la consecucién de su autonomia moral, o habra de dafiar
ilegitimamente a terceros, en un nivel significativamente mas importante que el que
cabe presuponer en el libre ejercicio de ese derecho por los mayores de esa edad.

La posible critica de la arbitrariedad que la fijacién de todo limite conlleva, y de

forma clara el que se establece basandose en el criterio de la edad, podré atenuarse
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‘convenientemente si, ademas de entenderse que respecto a cada derecho el legislador ha
de considerar cual es la razon y la experlenc1a que cabe estimar como suficiente para su
libre ejercicio, artlculamos :este sistema de una forma .ab1erta. Es decir, habria que
‘reconocer que si se demostrase que una persona tiene esa suficiente razdn y experiencia
para el libre ejercicio del derecho, entonces, éste se le habrd de reconecer, del mismo
modo que si se demostrase que' una peréona carece de uno de esos criterios se le habra

de negar el libre ejercicio de ese derecho, que hasta ese momento disfrutaba.

14- De esta manera, se apunta, dentro de ese debate actual sobre cual ha de ser el .
tratamiento juridi¢o debido a los nifios, la formulacion de una propuesta para el
reconocimiento de los derechos de _Ios nifios, en la que las cinco perspectivas sobre los
elementos configuradores de la misma se entienden, basicamente, de la siguiente
manera. ‘

En cuanto a la concepcion del nifio, éste puede ser definido como un ser humano
en una determinada etapa vital, que, en prin¢ipi0, se corresponde con una serie de
capacidades que la caracterizan. Pero; en todo caso, las-consideraciones que se hagan de
cualquiera de esas capagidades, como de cualquier otra, solo deberdn teﬁer

- trascendencia juridica en tanto en cuanto supongan criterios que el Derecho ha de
. estimar con el fin de posibilitar la consecucion de la autonbmia moral de la persona.

" Las relaciones entre padres e hijos V'e‘ndrén determinadas por el reconocimiento
delr nifio como sujeto titﬁlar de dérechos, para cuya satisfaccion se articulan, cuando
proceda, deberes especiales de los padres, debido a su_re_sponsabilidad y a su idoneidad.
" No obstante, se les reconocen a los padres, para el cumplimiento de esos deberes, unas
potestades especiales que se traducen en una serie de derechos. Estos derechos de los
padres se consideran derechos “secundarios” respecto a los que serian los “primarios”,

“originarios”, cuya titularidad recae en sus hijos. Pues dichos derechos s6lo tienen como
ultima razdn de ser el -cumphr_mento por los padres de los deberes que tienen como
correlativos a los 'derechos.de sus hijos; es decir, la satisfaccion de esos derechos de los
hijos. A su vez, esos derechos “seéundarios” tienen sus correlativos deberes respecto a
' terceros, al Estado y a los propio‘s nifios. Y, de esta manera, €50 deberes que los nifios
tengan respecto a sus padres no dejan de ser deberes “secundarios”; que, conforme a la
“sucesién légica antes sefialada, tienen-también su razon de ser, en Gltimo término, en la

satisfaccion de los derechos del propio nifio. Por su parte, la adecuada articulacion de
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los derechos de los nifios supone la existencia de un deber general de control del Estado,
que obliga a los poderes publicos a controlar (y, en su caso, reparar) para que los
derechos y deberes sean adecuadamente ejercidos y cumplidos. De esta manera, se
reconoce como deber del Estado el garantizar que se cumplen adecuadamente los
deberes parentales; controlando que los padres asi lo hacen, o, en caso contrario,
poniendo las medidas adecuadas para que lo hagan, o, como recurso definitivo,
revocandoles los poderes en que se traducen esos deberes, y derechos, y otorgandoselos
a quién mejor pueda ejercerlos. Por otra parte, también se reconocen, ademads de esos
derechos “secundarios”, otros derechos que son propios de los padres. Dichos derechos
tendrian su justificacién ultima en las pretensiones morales que suponen que para la
consecucion de la autonomia moral de la persona es necesario garantizar que se pueda
formar una familia, y cuidar y amar a su consorte asi como a sus hijos. Y, finalmente, se
reconoce la existencia de otro tipo de relaciones entre padres e hijos que estara
fundamentado, simplemente, en la vinculacion que puede darse en el libre ejercicio de
los propios derechos por cada persona, o en el cumplimiento de sus deberes; sin que el
hecho de ser padre e hijo suponga una vinculacion necesaria o especial para el gjercicio
de esos derechos o el cumplimiento de esos deberes.

El mejor interés del nifio se entiende que coincide con el respeto por la
“auténtica” voluntad del nifio. En cuanto a quién es el que podria determinar cual es el
mejor interés en cada caso concreto, o cudl es en ese caso la “auténtica” voluntad de la
persona, se entiende que es la propia persona, su voluntad expresa en ese sentido,
cuando la persona tuviese un suficiente desarrollo de la razén, una adecuada
informacion relevante para la toma de la decision que se trate, y una experiencia
suficiente para poder valorarla convenientemente. En caso contrario, se hace necesario
que una persona habilitada a ese proposito determine cual seria esa voluntad; es decir, la
que tomaria el “incapaz” de tener el suficiente juicio, experiencia e informacion.

En cuanto a la formacién del ciudadano a través de la educacion, se entiende que
se ha de compaginar el desarrollo de la propia personalidad, de modo que le permita a la
persona la consecucidon de su autonomia moral, con su formacién como ciudadano
respetuoso con los principales valores de la sociedad en la que vive. En este sentido, se
entiende que si la dignidad humana es predicable de la persona independientemente de
su edad, se hace necesario atender también en la educacién del nifio a su propia

felicidad. Por lo que hay que entender que la formacion del futuro adulto no puede ser el
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fin ultimo de. la educaci6n, ‘sino que lo es el desarrollo de’ su autonomia moral. Esto
- significa que también la imposicién de los valores que socialmente se consideren
idéneos ha de cedér, en su caso, ante el propio deseo de la persona de formarse con una
interpretacion prop:ia de los valores més adecuados. _ |
Por tltimo, atendiendo a las consideraciones que cabe hacer relacionadas con el

reconocimiento dézlos derecho a los nifios, se entiende que los niﬁos son los titulares de
los derechos que se les reconocen; tanto de los derechos morales (entendiendo que un
derecho moral supone una pretensién moral que concierne a una persona y es articulable
en un sistema moral de valores, cuando -esa pretension goza de una suficiente
prepondérancia y, ademads, ex.isten deberes mofales correlativos), como de los derechos |
legales (que se incluyen en'_ el ordenamiento juridico positivo, al pasar esos derechos
morales al Derechb a través del _ﬁitro del Poder). Ademas, se apunta que en el
- reconocimiento de.esos defechos, habria que articular d’leb‘ere.s correlativos especiales de
terceras pefsonas como consecuencia de la espeéial situacién de indefgnsién en que, por

circunstancias personales y sociales, se puede encontrar el nifio.
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