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Resumen

A partir de una metodologia documental, cualitativa vy
descriptiva se presenta el desarrollo, evolucion y perspectivas de los
derechos humanos de la nifiez en varias etapas: antes del siglo XIX, el
siglo XIX y el siglo XX, la concepcion actual sobre la proteccion
universal de los derechos de la nifiez y algunas de las problematicas
referidas a su eficacia. Finalmente, se concluye que la proteccion de la
infancia ha pasado de ser una tarea juridica propia del &mbito privado
de la familia, a una tarea juridica, institucional y de politicas publicas
que vinculan al Estado, la sociedad y la familia.

Palabras clave: derechos humanos, derechos de los nifios,
proteccion.

Genesis and perspectives for the protection of the
children’s human rights

Abstract

Based on a documentary, qualitative and descriptive
methodology, this document presents the development, evolution and
perspectives of children's human rights are presented in several stages:
before the 19th century, the 19th century and the 20th century, the
current conception of universal protection of children the rights of
children and some of the problems related to their effectiveness.
Finally, it is concluded that the protection of children has gone from
being a legal task of the private sphere of the family, to a legal,
institutional and public policy task that links the State, society and the
family.

Keywords: human rights, children's rights, protection.
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1. INTRODUCCION

Aun cuando hoy es aceptado de manera uniforme que los nifios,
nifias y adolescentes son sujetos titulares activos de derechos (Galvis,
2006), dicho reconocimiento y proteccién juridica es muy reciente, y
de hecho, los derechos humanos se conciben como un triunfo de la
modernidad (Agudelo y Leén, 2017; Picarella, 2017; Villalobos y
Ganga, 2016) pues si bien es cierto que luego de la adopcion de los
Codigos Civiles se los consideré como integrantes de una familia y
destinatarios de una proteccidn juridico — privada dirigida, en gran
medida, por el padre de familia (Comandé, 2018), es solo hasta
después de culminada la Primera Guerra Mundial que comienza a
considerarselos como destinatarios de una proteccién especial por

parte de los Estados (Scocozza, 2016).

Asi, el objetivo de este articulo es presentar las etapas del
desarrollo y las perspectivas de la proteccion de los derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en cuenta la condicion
juridica de la infancia antes del siglo XI1X; su estatus juridico durante
el siglo XIX 'y buena parte del siglo XX; y la proteccidn juridica que se
estructura a partir del reconocimiento de la necesidad de que los
Estados brinden una proteccion especifica para este grupo poblacional
y la entrada en vigor de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio (en adelante CDN), la cual es el principal
instrumento internacional de proteccion juridica para la nifiez, el cual,
no obstante su importancia, presenta algunas dificultades en su

aplicacion.
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Metodologicamente este articulo se construyd como una
investigacion documental cualitativa, de naturaleza descriptiva, la que
se realizd consultando fuentes primarias y secundarias, utilizando el

método analitico, la hermenéutica juridica y la sintesis.

2. LA CONDICION SOCIAL Y JURIDICA DE LA INFANCIA
ANTES DEL SIGLO XIX

La existencia de la infancia como categoria social definida es de
reciente creacién pues antes, como lo relatan los clasicos textos de
Avries (1987) y De Mause (1982), esta etapa del desarrollo humano o
bien, no existio, o se tradujo en un corto periodo que iniciaba con el
nacimiento del nifio y culminaba cuando este se incorporaba a la vida
laboral, o era capturado y tratado como botin de guerra. Sobre esta

Gltima posibilidad, sefiala Rouche:

Por consiguiente, se llevaban como esclavos a las mujeres y a
los nifios pequefios, y en particular, a los de menos de tres afios,
puesto que los de mas edad habian sido aniquilados. De aqui
provino la costumbre de llamar “esclavo” al nifio, en latin, puer.

(2005: 457).

En Roma, por ejemplo, el nacimiento de los nifios no era, en si
mismo, un acto importante, lo relevante era que después del
nacimiento el pater familias lo acogiera. (Ariés y Duby, 2005). En
cuanto a la educacion, se consideraba que la impartida con severidad
daba buenos frutos, pues a través de ella se moldeaba el caracter. Por

esta razén Séneca, citado por Ariés y Duby, afirma:
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Los padres hacen que el caracter todavia ductil de los nifios
aprenda a soportar lo que le beneficiara; por mas que lloren y
pataleen, se les faja estrechamente, no sea que su cuerpo aun
inmaduro se deforme, en vez de desarrollarse correctamente, y
luego se les inculca la cultura propia de los hombres libres,
incluso con el recurso al miedo, si es que la rechazan (2005:
31).

No hay, durante esta época, una concepcién de nifio vy
adolescente; el paso de la infancia a la edad adulta esta dado por el
criterio biol6gico de la pubertad: de esta suerte, habia impuberes y
adultos, y el paso de una etapa a la otra se daba, segun lo
documentaron Aries y Duby “cuando su padre o su tutor advierten que
estan ya en edad de usar el atuendo adulto y de afeitarse el bozo
incipiente.” (2005: 36).

Durante la Alta Edad Media, se privilegia al hijo varén sobre la
hija mujer, con independencia de su origen (Rouche, 2005), lo que
incluso se notaba en las multas por el asesinato de nifio varén -
600sueldos-, o de nifia mujer -200 sueldos-. Todo ello marca una
diferencia con el estatus de los nifios, las nifias y los adolescentes en el
Imperio Romano, pues en este Ultimo la diferenciacion infantil iba
desde el origen -hijos legitimos, ilegitimos o hijos de madre esclava-,
hasta la aceptacion por parte del pater familias y la distincién del trato

de los hijos segun fueran estos de uno u otro sexo.

Era, ademas, muy frecuente la mortalidad infantil (Rouche,
2005), con una tasa de mortalidad de 45 por cada 1.000, lo que hace

imperiosa la necesidad, descrita por este mismo autor, de tener tantas
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mujeres como fuera posible, para procrear cuantos hijos llegaran. En
relacion con los recién nacidos que hoy llamariamos expdsitos, cabe
anotar que, en general, eran bien acogidos y criados por alguna nodriza

del pueblo hasta los tres afios.

Durante el Renacimiento, es notorio el poco interés de los
padres por los recién nacidos. Duby, Barthélemy y de La Ronciére,
(2005) sefialan que los nifios nacidos en la burguesia eran por lo
general llevados a su nodriza, quien se encargaba de amamantarlos y
cuidarlos hasta los 18 meses de edad. Luego de esta edad, los que
sobrevivian regresaban a la casa, y dormian en una muy modesta cuna
vigilada por la madre mientras que llegaba el tiempo de que estos

nifilos marcharan con los mayores.

A su turno, los nifios nacidos en familias mas pobres morian a
una muy corta edad por sofocamientos ocasionados por la estrechez de
los lugares para dormir. Ademas, y con mucha frecuencia, los nifios, y
especialmente las nifias, eran abandonadas. Los sobrevivientes de estas
penurias tenian un muy breve periodo de infancia, la cual acababa
cuando pudieran realizar actividades sencillas solos (tales como comer
0 vestirse por si mismos), para incorporarse al trabajo, bien sea el
domeéstico para el caso de las mujeres, o el aprendizaje de un oficio, en

el de los hombres.

Infantes y adolescentes continuaron sometidos a la autoridad
paterna, quien disponia la labor de todos los que se encontraran bajo su
mando, ya fuera dentro de la casa de habitacién, o fuera de ella; y

aunque la gran mayoria de actividades pasaban por la decision del



747 Rosa Elizabeth Guio Camargo et al.
Opcidn, Afio 35, Especial No.25 (2019): 742-773

pater familias, los y las jovenes conservaron un marco de autonomia
en cuestiones tales como tener un cuarto para si mismos 0 una cama

individual,

3. LOS HIJOS DE FAMILIA 'Y LOS MENORES DE EDAD.
LOS NINOS EN EL DERECHO EN EL SIGLO XIX Y BUENA
PARTE DEL SIGLO XX

Posteriormente, el derecho se ocup6 de los nifios, pero solo en
cuanto a las facultades de los padres respecto de su persona y bienes, a
través de la institucion de la patria potestad (Umafia, 2002); o también,
para sefalarle al Juez las facultades que le correspondian respecto de
los nifios de la calle, genéricamente denominados menores (Bossert y
Zanonni, 2004; Tejeiro, 2005; Monroy, 2007; Medina, 2014). Asi,
antes de que se concibieran los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes como derechos humanos, se concebia su proteccion
juridica en términos juridico - privados para los hijos de familia, y en
punto de obligaciones estatales de correccién para los menores, a
semejanza de lo que ocurria con la divisién social en los adultos
(Ariza, 2018; Bernal, 2018).

Esta dualidad en la regulacién juridica para la nifiez fue una
constante en Latinoamérica (Garcia, 1998; Tejeiro, 2005), la cual, para

el caso colombiano, se compendia en la siguiente tabla:
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Tabla No. 1. Situacion juridica de los menores de edad colombianos

1887 — 1989
Institucion Hijos de familia Menores
Normatividad Caodigo Civil Ley 83 de 1946
Naturaleza de las | Derecho privado, | Derecho publico, instituciones
normas instituciones de  orden | de orden publico
publico

Proteccidn y/o
asistencia

Padre (s) de familia

Juez de Menores

Categorizacion

Hijo de familia

Menor:

- Infractor de la ley penal.

- En situacion de abandono,
peligro fisico y/o moral.

Facultades del

encargado de

proteccién y/o
asistencia

Ejercicio de Ia
potestad:

- Representacion legal.

- Administracion legal.

- Usufructo legal de los
bienes

- Correccion y sancion.

patria

Para infractores de la ley
penal:
- Sancién de las conductas

constitutivas de delitos.

- Imposicion de  medidas:
(absolucion, amonestacion,
libertad vigilada, entrega del
menor a instituciones de
educacion, internacion en
escuelas de trabajo y/o granjas
agricolas; internamiento en
reformatorio de menores por
tiempo indeterminado.)

Para menores en situacion de
abandono o peligro:

- Prevencion a los padres
sobre el cumplimiento de sus
deberes;

- Multas y pérdida de la patria
potestad: (depésito del menor
con personas honorables; o
internacion en establecimiento
de proteccion infantil, escuela
— hogar o escuela de trabajo).

Fuente: elaboracion propia con base en el Cédigo Civil, las leyes que
lo adicionaron, modificaron y/o complementaron; y la Ley 83 de 1946

Como puede concluirse de la tabla anterior, los nifios y

adolescentes colombianos -hijos de familia y menores-, fueron tratados
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de manera diferente por el derecho, en funcion de su situacion familiar
o0 de la comisién de infracciones. Ademas, si para los hijos de familia
la facultad casi irrestricta de su formacién y correccion recaia en el
padre de familia; para el caso de los menores la correccién y sancién
estuvo a cargo del Estado, a través del Juez de Menores, quien, si se le
mira desde el punto de vista criminoldgico (Silva, Vizcaino y Ruiz,
2018; Torres, Tirado y Trujillo, 2018) goz6 de poderes casi
omnimodos tanto sobre los menores en conflicto con la ley penal,
como respecto de aquellos en situacion de abandono o peligro
(Velandia, Tirado y Gomez, 2018).

Pero mientras esta era la situacion interna en los paises
latinoamericanos, de la cual Colombia es un ejemplo, en el contexto
mundial estaba ya gestandose la revolucion juridica para la proteccion
de los derechos del nifio, lo cual ocurrié a partir del periodo de
posguerra de la primera guerra mundial, como se detalla a

continuacion.

4. HACIA LA PROTECCION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS. DE LAS
DECLARACIONES DE 1924 Y 1959 A LA CONVENCION DE
1989

El proceso de consolidacién de la proteccién de los derechos
humanos es muy reciente, data apenas del siglo pasado, y

paradojicamente, viene de la mano con los periodos de posguerra
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(Picarella, 2018; Martinez, Cubides y Moreno, 2017; Vivas, 2018;
Carvajal, 2018; Chacon, Pinilla y Hoyos, 2018; Guadarrama, 2018;
Guadarrama, 2019).

En este sentido, afirma Ramirez:

La consolidacion del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) se ha convertido en un pilar de la defensa de
estos, originada tras la Segunda Guerra Mundial con la firma de
la Declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre, aprobada por los entonces miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA). Esta reunién se
Ilevé a cabo en Bogotéa, en 1948, justo en el momento de uno de
los episodios méas importantes de la historia reciente de
Colombia. (2016: 15)

Para el caso de la proteccion juridica de los derechos de los
nifios en el plano internacional, el primer acuerdo de esta naturaleza
vio la luz en 1924, afio en el que la Liga de las Naciones aprobd la
Declaraciéon de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, la cual, en el
contexto del final de la Primera Guerra Mundial, record6 tanto en su
Predmbulo como en los 5 articulos que la conformaron, la necesidad
de que los Estados brindaran asistencia y proteccién especial no sélo a
los adultos hombres (Pérez, 2018), sino también a las mujeres y a los
nifios en caso de guerra (Guio, 2016).

Posteriormente, en el afio de 1959 -y de nuevo en el periodo de
posguerra de la Segunda Guerra Mundial-, la Declaracion de los

Derechos del Nifio establecié 10 principios, a saber:
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1. El derecho a la igualdad, sin distincion de raza, religion o
nacionalidad.

2. El derecho a tener una proteccion especial para el desarrollo
fisico, mental y social del nifio.

3. El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su
nacimiento.

4. El derecho a una alimentacién, vivienda y atencion médicos
adecuados.

5. El derecho a una educacién y a un tratamiento especial para
aquellos nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica.

6. El derecho a la comprension y al amor de los padres y de la
sociedad.

7. El derecho a actividades recreativas y a una educacién
gratuita.

8. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en
cualquier circunstancia.

9. El derecho a la proteccién contra cualquier forma de
abandono, crueldad y explotacion.

10. EIl derecho a ser criado con un espiritu de comprensién,
tolerancia, amistad entre los pueblos y hermandad universal.

Fue a partir de esta Ultima Declaraciéon que diferentes Estados

estructuraron la que en 1989 se convirti6 en la Convencion

Internacional de los Derechos del Nifio (en adelante CDN),

instrumento que hoy es el tratado internacional mas ratificado en la

historia de los derechos humanos, con 195 Estados Partes.
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A partir de la CDN, cambia el concepto juridico del nifio: pasa
de ser un objeto de proteccién a un sujeto activo titular de derechos; se
consagran obligaciones que, en favor de todos los nifios, nifias y
adolescentes, gravan a los Estados Partes de la CDN en todos los
ambitos (Pitre, Moscote, Curiel, Archila y Amaya, 2017; Agudelo y
Prieto, 2018) y se estructura una nueva forma de concebir a la infancia
y la adolescencia, todo ello dentro del paradigma de la proteccion
integral. Ejemplo de ello es lo propuesto por Heredia Soberanis y
Peniche Cetzal (2016), quienes sefialan que un importante trabajo
mancomunado entre la escuela y la sociedad, les permite a los NNA no
s6lo alcanzar las competencias necesarias para superar las pruebas de
ingreso a la universidad, sino que, al mismo tiempo, exalte su
identidad en tanto sujetos miembros de una determinada comunidad

social.

Esta proteccion se despliega hoy en tres ambitos: el ambito
juridico, en el que los Estados se comprometen a la expedicion de
legislacion que considere a los nifios como sujetos plenos de derecho,
lo que comporta modificaciones en aspectos como la capacidad de
gjercicio, la cual pasa de concebirse en los tradicionales blogues civiles
de incapacidad absoluta e incapacidad progresiva, para dar paso a la
capacidad progresiva de ejercicio, segun la cual el rol de los padres ya
no es la imposicion de decisiones, sino el acompafiamiento del NNA
en la toma de algunas decisiones vitales: sometimiento a
intervenciones quirlrgicas invasivas, y aspectos relacionados con la
responsabilidad civil médica por ejemplo (Woolcott, 2015; Woolcott y

Fonseca, 2018; Woolcott y Monje, 2018), y la asuncion de los nifios



753 Rosa Elizabeth Guio Camargo et al.
Opcidn, Afio 35, Especial No.25 (2019): 742-773

como sujetos que, por su interrelacién cada vez mayor en un mundo
comercial y virtual, son obligados destinatarios de las regulaciones
sobre novedosos asuntos como derechos para actores y artistas, big
data, TRF y, en general, internet e incluso las formas delictuales que
alli en este ambito se puedan presentar (Woolcott y Flérez, 2014;
Monje, 2015; Becerra, Velandia y Le6n, 2018; Woolcott y Cabrera,
2018; Florez, Salazar y Acevedo 2018; Velandia, 2018; Cotino, 2019;
Silva y Pérez, 2019). La otra forma de proteccion se traduce en la
concepcidn de las politicas publicas como la articulacion de esfuerzos
entre el Estado y la sociedad en pro de la garantia y efectividad de los
derechos de todos los ciudadanos (Sanchez, 2019) y de los NNA; y
finalmente, la Gltima forma de proteccidn se refiere a los organismos y
entidades estatales, quienes en virtud de la CDN tienen la obligacién
de trabajar mancomunadamente en dicho propo6sito, y con mayor razén
en escenarios referidos a justicia estatal y/o alterna en los ambitos de
criminalidad, conflicto armado y posconflicto/posacuerdo, ya sea
nacional o internacionalmente (Garcia, 1998; Daza, 2016; Castillo y
Bautista, 2018; Cubides, Caldera y Ramirez, 2018; Cubides, Sierra y
Mejia, 2018; Gonzalez, 2018; Moya, 2018; Silva, Rinaldi y Pérez,
2018; Gbémez, 2019). en una ampliacién de las funciones estatales
frente a los sujetos e incluso con el cambio de roles de los mismos
(Carrefio y S&nchez, 2018; Restrepo, 2018).

Por lo tanto, podemos sefialar hoy que los derechos humanos de
los NNA, y el reconocimiento de estos como sujetos activos titulares
de derechos no solo abarca el aspecto juridico- privado de las

relaciones familiares, sino que transversaliza todo el derecho y se
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extrapola a &reas como la formulacion, implementacion y evaluacion
de politicas publicas intersectoriales, y el ejercicio mismo de la
democracia y de las formas de gobierno (Caldera, 2018; Llano y
Silva, 2018; ; Ruiz y Silva, 2018; Blanco, 2019). De esta suerte no es
s6lo la familia la involucrada y responsable de la vigencia de los
derechos de los nifios, es también el Estado, a través de todas sus
instituciones, pues el enfoque diferencial y de género y de derechos
humanos permea toda su actuacion, y la sociedad que, como garante de
derechos y veedora de las actuaciones estatales, cumple un importante
papel en la eficacia de los derechos humanos no sélo de toda la
sociedad en general, empoderdndola de sus derechos aln en
condiciones desfavorables como pobreza o desplazamiento (Navas,
Cubides y Caldera, 2018; Navas y Montoya, 2018), sino muy
especialmente de la infancia y la adolescencia. Asi, tal y como lo
afirma Galan: “Al ser positivado un derecho humano dentro de un
ordenamiento juridico, recibe el nombre de derecho fundamental y
tiene como objetivo asegurar la efectiva aplicacion de garantias que

aseguren la sana convivencia en la sociedad.” (2016: 39).

También es necesario indicar que si bien es cierto la CDN es el
principal instrumento internacional y regla de reconocimiento (Acosta
y Ledn, 2018) para la proteccion de los Derechos de los NNA, otros
instrumentos internacionales -algunos anteriores y otros posteriores a
la CDN-, se han ocupado de esta tarea en aspectos especificos. Entre
estos instrumentos vale la pena destacar: la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos; el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la
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cooperacién en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya,
el 29 de mayo de 1993; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San

Salvador”.

Finalmente, y en cuanto al papel desempefian los érganos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH), en
la proteccion de los derechos de los nifios, se destaca lo sefialado por
Martinez y Cubides, respecto de la sentencia que por la masacre de

Santo Domingo condeno al Estado colombiano:

por la violacién del derecho de la vida, reconocido en el
Articulo 4.1 de la CADH, en relacion con los Articulos 1.1y 19
sobre nifios y nifias victimas. Del mismo modo, se le hizo
responsable por la violacion de la integridad personal, segln el
Articulo 5.1; por la violacion al derecho de la propiedad
privada, sefialado en el Articulo 21 y por violacion al derecho
de circulacion y residencia, con base en el Articulo 22, en
relacion con los Articulos 5.1 y 1.1 de la misma CADH. (2015:
119)

En el especial contexto de los conflictos armados, es necesaria
una proteccion juridica eficaz para combatir flagelos como el
reclutamiento ilicito de nifios, nifias y adolescentes (Rodriguez,
Chacén y Cubides, 2017). Asi, y aun cuando el estandar internacional
impone reconocer a los NNA que han sufrido este flagelo como

victimas, lo cual si se ha hecho por parte de la Corte Constitucional
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colombiana (sentencia C — 253A de 2012), aun quedan importantes
retos por afrontar, como lo es la implementacion de enfoques
diferenciales para la atencion de estas victimas (Rodriguez, Chacén y
Cubides, 2017). De esta suerte resulta acertada la afirmacion de Vivas,
para quien la proteccion de los derechos humanos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, es de mucha utilidad el juicio de igualdad y el
juicio de constitucionalidad estructurados por la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales que, como en el caso colombiano, los
emplean como herramientas metodolégicas para resolver las colisiones

entre derechos fundamentales (2012).

Pero no solo los efectos del conflicto armado sobre los NNA se
traducen en su reclutamiento ilicito. Otro de los efectos, derivado de la
existencia de campos de refugio producto de desplazamientos
forzados, es la alta prevalencia de virus en estos campos-incluido el
VIH-, ello como consecuencia de abusos sexuales a los cuales son
proclives tanto los adultos, especialmente mujeres, como los NNA
(Wolcott, Vivas y Garzén: 2017)

5. ALGUNAS PROBLEMATICAS RELACIONADAS CON LA
EFICACIA DE LOS DERECHOS DE LOS NNA

No obstante, la importancia de los instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos de los NNA, hoy en dia se

presentan ciertas dificultades en la efectividad de estos instrumentos.
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Algunas de estas dificultades son del orden propio de la CDN, otras

devienen de su aplicacién practica.

En cuanto a las del primer grupo, esto es, dificultades de la
CDN que se refieren a su propia dindmica tenemos en primer lugar, la
discusion sobre el interés superior del nifio: pues si como lo sefiala
Bustelo (2012) la infancia es “una categoria emancipadora y como tal
implica una teoria del cambio social”, y si bien es cierto que se dejo
este como un concepto indeterminado y para algunos esta
configuracién es una importante garantia que opera en favor de la auto
— actualizacion del principio (Lovera, 2008); para otros esta
indeterminacion, muy lejos de la funcidn protectora, puede ser una
excusa para tomar decisiones al margen de los derechos de los NNA,
lo cual tiene como consecuencia, debilitar la tutela efectiva de los
derechos consagrados en la CDN (Beloff, 2009; Garcia, 2007). En
Gltimas, lo que ha ocurrido, por lo menos en el caso colombiano, es
que aunque se considera al interés superior del nifio como un principio
del derecho que incluso estd consagrado en la Constitucion y un
concepto indeterminado, los jueces lo han aplicado para resolver
conflictos de derechos a nivel constitucional, con lo cual se confirma
lo sefialado por Ross en el sentido del importante papel de la
interpretacion judicial frente a la necesidad de precisar el sentido y el
alcance de las diferentes normas juridicas (Petzold, 2015; Palencia,
Leon, Avila y Carvajal, 2019)

Otra problematica de la dindmica de la proteccién y efectividad

de los derechos humanos de los NNA se presenta alrededor de la
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situacion de reservas y ratificaciones de la CDN (Guio, 2016). A la
fecha, el Unico pais que no la ha suscrito es E.E.U.U.; pero aun asi,
varios Estados Partes han manifestado reservas a su aplicacion, lo
cual, en la préctica, dificulta la vigencia y efectividad de la proteccion
universal deseada para las nifias, nifios y adolescentes del mundo. Asi,
y a modo de ejemplo, situaciones como la de los Estados que
formularon reservas frente al matrimonio infantil, implican que en el
derecho interno se consideren validos los matrimonios celebrados por
menores de edad siempre y cuando éstos cuenten con la autorizacion
de los padres o de sus representantes legales para contraerlo (Tirado,
Laverde y Bedoya, 2019); situacion contraria a lo previsto en la CDN,
que proscribe todo matrimonio en el que por lo menos uno de los
contrayentes sea menor de edad, por ser esta una forma de poner a los
NNA en una situacion de vulnerabilidad, pues no estan preparados
emocional, fisica 'y econdmicamente para afrontar las

responsabilidades que conlleva el matrimonio.

Muy relacionado con el punto anterior, encontramos la
necesidad de adaptacion de la legislacion interna a los postulados de
los instrumentos internacionales, tarea esta que para muchos Estados
Partes de la CDN implico la expedicion de nuevas leyes de infancia
que, concebidas dentro del paradigma de la proteccidn integral,
sefialen los mecanismos de proteccion para todos los nifios, nifias y
adolescentes ubicados dentro de su territorio. Sin embargo, debemos
sefialar que la tarea de efectividad de los derechos humanos de los
NNA desde el plano juridico no acaba aqui, sino que implica un

ejercicio permanente de revision y reformulacién de diversas normas



759 Rosa Elizabeth Guio Camargo et al.
Opcidn, Afio 35, Especial No.25 (2019): 742-773

que, vigentes dentro de los Estados partes, pueden estar en contravia
del reconocimiento de los derechos de los NNA, o pueden constituir
un limite para su aplicacion. Tal es el caso de las normas sobre patria
potestad, que hoy deben interpretarse teniendo en cuenta la capacidad
progresiva de ejercicio de los nifios, nifias y adolescentes; o las
referidas a consentimiento para procedimientos quirdrgicos, que en
muchos casos estdn montadas sobre la autorizacion exclusiva de los
padres o representantes legales de los NNA, desconociendo por
completo el caracter de sujeto de derechos del paciente nifio, nifia o

adolescente.

Finalmente, dificultades de orden practico han sido planteadas
tanto en escenarios de normalidad, como en escenarios de conflicto y
posconflicto (Burgos, 2018). En cuanto a las primeras, es necesario
reconocer que la tension que se puede presentar en los casos de
adopcion internacional de nifios por parte de parejas del mismo sexo
(Rodriguez, 2018), debe resolverse no s6lo de cara al concepto de
familia que cada Estado considere pertinente, sino tomando como
consideracion que los derechos e intereses de los NNA tienen una
connotacion primordial y prevalente frente a los derechos de otros
miembros y grupos de un determinado conglomerado social. Otra
dificultad de este orden radica en que, como bien lo anota Alves
(2015), la explotacion sexual de NNA debe entenderse actualmente
como una forma de esclavitud, lo que ha generado que en
legislaciones como la brasilera, se considere que todo acto sexual con
una persona menor de edad presuma -salvo excepciones de creacion

jurisprudencial-, el ejercicio de la violencia para obtener la realizacion
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del acto (Sauer, 2014), y este tema merece especial atencion, pues este
tratamiento normativo es una manera de realizar los derechos de los
nifios en la CDN y otros instrumentos internacionales. Una tercera
dificultad en este aspecto radica en que a pesar de la existencia de una
clausula de prevalencia de los derechos de los NNA, en la préactica,
dicha prevalencia queda sometida al ejercicio de acciones
constitucionales que la hagan efectiva en un caso concreto (Castro,
2017); pero también, a la implementacion de politicas publicas que, en
ambitos como la salud, la educacion o el trabajo (Ostau de Lafont y
Nifio, 2016; Ostau de Lafont y Nifio, 2017), les garantice a los NNA
mas vulnerables que a través de un educacion de calidad puedan
cambiar el actual panorama de desigualdad frente a aquellos nifios que
no se encuentran en tal condicion (Brunner y Ganga-Contreras, 2017;
Longhi et. al., 2018)

En cuanto a las dificultades de orden practico para la eficacia
de los derechos de los NNA en tiempos de conflicto -por ejemplo en
situaciones de terrorismo- y en escenarios de posconflicto (Chacdn,
Rodriguez y Cubides, 2018), es necesario que los paises que afronten
tales realidades tengan en cuenta no sélo las previsiones de la CDN,
sino también las interpretaciones de 6rganos que, como el Comité de
los Derechos del Nifio, se han ocupado de sefialar diferentes mandatos
de proteccion en funcién de la edad (primera infancia, infancia y
adolescencia), el género (nifios, nifias), las afectaciones a la salud
(nifios en situacion de discapacidad fisica y/o mental) y la pertenencia

étnica (niflos de comunidades indigenas, minorias étnicas y/o
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raciales), teniendo en cuenta siempre una atencion diferenciada en

funcién de estos factores (Guio, 2018).

6. CONCLUSIONES

Como pudo verse a lo largo del texto, los nifios, nifias y
adolescentes s6lo han sido importantes para el derecho en épocas
recientes. Inicialmente se dio una proteccion a través de normas de
naturaleza juridico-privada, y exclusivamente en el ambito de la
familia, en el cual, dicho sea de paso, el Estado tenia una intervencion
minima. Posteriormente, y con el advenimiento del humanismo en los
periodos de posguerra de la Primera y Segunda Guerras Mundiales, se
dieron las declaraciones de 1924 y 1959, en la cuales se reconocio que
los NNA son sujetos de especial proteccion, la cual obliga de manera
espacial a los Estados, cambiando asi el anterior paradigma privado y
de intervencion minima, por uno en el cual la proteccion de los nifios
es un asunto que interesa especialmente a los Estados, y es de

naturaleza publica.

Con la adopcion de la CDN y de otros instrumentos
internacionales para la proteccion de los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes, los Estados -y especialmente los
democraticos como forma de legitimacion de su poder- (Avila,
Caldera, Woolcott y Fiorino, 2019; Barreto, 2014; Barreto, 2018;
Cordova y Avila, 2017; De los Santos; Avila y Caldera, 2018; De los

Santos y Avila, 2019) definitivamente asumen el triple compromiso
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juridico, de politicas publicas e institucional, para su promocion,
proteccion y defensa, lo que debe traducirse en el efectivo
reconocimiento de que los NNA son sujetos activos titulares de
derechos. Pero no obstante la asuncion de estos compromisos
internacionales, persisten algunas dificultades para la efectividad de
los derechos humanos de los NNA. Algunos de estos problemas se
originan en la propia dinamica de la CDN (discusion sobre el interés
superior del nifio, reservas y ratificaciones de la CDN vy la necesidad
de adaptacién de la legislacion interna a los compromisos adquiridos
con la firma de las tratados internacionales); pero otros se refieren a las
tensiones entre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y los de
otros conglomerados sociales, asi como también a la necesidad de
reconocer que las necesidades de cada uno de los nifios, nifias y
adolescentes deben ser atendidas con un enfoque diferencial derivado
de condiciones como la edad, el género, la salud y la pertenencia a una

comunidad indigena o una minoria étnica y/o racial.

Por lo tanto, la perspectiva de los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes no es s6lo su universalidad, sino también el
importante compromiso del Estado -en tanto ente abstracto y
materializado a través de cada una de sus instituciones-, de la sociedad
y de la familia, en la asuncién de los NNA como sujetos activos
titulares de derechos, lo que comporta que los Estados asuman el
compromiso de brindar la educacion e informacién a los padres,
madres, cuidadores y demas personal que trabaje o se relacione con
nifios, nifias y adolescentes, para que los compromisos internacionales

se hagan realidad desde la base social: la familia y la escuela.
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