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A. Introduccion: vis de 30 afios después de la promulgacion de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN), es
cada vez mas frecuente que las constituciones nacionales incluyan disposi-
ciones especificas sobre los derechos del nifio. Esto es especialmente cierto
en situaciones en las que un pais adopta una constitucion completamente
nueva; pero, adicionalmente, muchos paises han enmendado las constitu-
ciones existentes para afladir nuevas provisiones sobre los derechos de los
nifios. La proteccion constitucional de los derechos de los nifios también es
objeto de un nuevo cuerpo de literatura y debates académicos. Este ensayo
explorara brevemente algunas de las lecciones que podrian ser beneficiosas
para los paises que estan considerando la constitucionalizarian de los dere-
chos de los nifios. Comenzara exponiendo los argumentos a favor de incluir
una disposicion especifica sobre los derechos de los nifios en una constitu-
cién nacional. A continuacion, analizara las experiencias comparativas de
la constitucionalizacion de los derechos de los nifios en una variedad de
paises. Por Gltimo, considerara los puntos clave que debe considerar un pais
al inicio de un proceso conducente a la promulgacidn de una disposicion
constitucional dedicada a los derechos de los nifios.

119 Profesora de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y codi-
rectora del Centro de Derecho de Derechos Humanos de la Universidad de
Nottingham. También es vicepresidenta del Comité Europeo de Derechos So-
ciales, al que se incorporé en 2017.

120 Profesor de la Facultad de Derecho de University College Cork, donde en-
sefia e investiga sobre derecho constitucional y derechos del nifio. Fue nom-
brado Relator Especial sobre Proteccion Infantil por el Gobierno de Irlanda
en 2019.
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B.

sPor qué

constitucionalizar
los derechos del

.74

nino?

Existen diversas razones por las que las disposiciones constitucionales de-
dicadas a proteger los derechos de los nifios tienen potencial para avanzar
sus derechos. El primero es el simbolismo del reconocimiento constitu-
cional de que los nifios son sujetos de derechos. Aunque la Convencién de
los Derechos del Nifio (CDN) no requiere que los derechos de los nifios estén
protegidos a nivel constitucional, el Comité de los Derechos del Nifio ha de-
clarado, no obstante, que acoge con satisfaccion la constitucionalizacion
sobre la base de que ésta “contribuye a subrayar la idea esencial de la Con-
vencidn: que los nifios, al igual que los adultos, son titulares de los derechos
humanos”.*?* Similarmente, JOHN TOBIN ha argumentado que la inclusion
de disposiciones sobre derechos de los nifos en las constituciones nacio-
nales legitima el discurso politico sobre los derechos de los nifios.'?

Un escéptico podria sefialar que las garantias generales de derechos en una
constitucion suelen aplicarse tanto a los adultos como a los nifios por igual.
Sin embargo, la confianza en las disposiciones generales como el Unico ve-
hiculo para proporcionar proteccion constitucional de los derechos de los
nifios puede generar confusién sobre la aplicacién precisa de esos dere-
chos a los nifios.'* Del mismo modo en que la CDN se considerd necesaria
para asegurar que los nifios pudieran disfrutar de igual acceso a los dere-
chos protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos, las
constituciones nacionales pueden a menudo beneficiarse de disposiciones
especificas destinadas a garantizar que los nifios puedan disfrutar de igual
acceso a los derechos constitucionales en general o a derechos especificos
de particular relevancia para los nifios que no estan adecuadamente prote-
gidos por otras disposiciones.**

Mas aln, la ausencia de una proteccién constitucional especifica de los de-
rechos de los nifios puede llevar a la subordinacion de los intereses de los
nifos a los de los adultos, en particular en las jurisdicciones en que la cons-
titucidn prevé firmemente los derechos de los padres y/o de la familia. El
juez Albie Sachs, del Tribunal Constitucional Sudafricano, observé en una
ocasién que si un nifios se imagina constitucionalmente como un individuo
con una personalidad distintiva, y no sélo como un adulto en miniatura es-
perando a alcanzar sutamafio completo, ella o0 él no puede ser tratado como
mera extension de sus progenitores; umbilicalmente destinado a hundirse
o nadar con ellos.’” Esto es lo que puede ocurrir algunas veces cuando los
nifios estan forzados a confiar en disposiciones constitucionales generales

121 Comité de los Derechos del Nifio, 2003, pdr. 21.

122 Tobin, 2005, pp. 86 -126.

123 Vase Fetzer y Houlgate, 1997, p. 319; y Habashi et al., 2010, pp. 267-269
y 278-279.

124 éase, por ejemplo, Comité de los Derechos del Nifio, 2002, par. 5.

125 Svys. M, 2008, pdr. 18.



de derechos que no fueron disefiadas con los nifios en la mente y que in-
variablemente son reivindicadas por los padres. Varios jueces reconocidos
que abogan por los derechos del nifio han destacado como los litigios judi-
ciales que se refieren claramente a temas de derechos de los nifios pueden
decidirse sin ninguna referencia a esos derechos, o incluso sin ninguna re-
presentacion para el nifio, y “por motivos elegido por los adultos”.?® Si bien
losintereses de los nifios y de sus padres frecuentemente coinciden, este no
es siempre el caso;'?” y cuando no coinciden, los derechos constitucionales
concedidos a los padres o a las familias pueden actuar como una barrera
para la reivindicacion de los derechos independientes de los nifios. La incor-
poracion de disposiciones especificas sobre la infancia en una constitucion,
junto con la proteccién constitucional de los principios generales de la CDN,
como el principio del interés superior del nifio y el derecho a ser oido, tiene
el potencial de recalibrar el proceso de toma de decisiones para que los in-
tereses y deseos de los nifios pasen al primer plano.'?®

En segundo lugar, la constitucionalizacion de los derechos del nifio tiene
la ventaja de elevar su estatus al punto mas alto del sistema legal. Esto
conlleva la doble ventaja del afianzamiento (que hace mas dificil su dete-
rioro)*?°y la supremacia (que hace posible hacer valer estos derechos frente
a leyes y politicas inferiores en conflicto). Por lo tanto, las disposiciones
constitucionales exigibles pueden ser una herramienta poderosa tanto para
proteger los derechos de los nifios existentes como para promover los que
aun no han sido reconocidos. Las ventajas de la proteccion constitucional
como medio para fomentar dichos derechos pueden verse incluso en au-
sencia de disposiciones especificas sobre derechos de los nifios. Basandose
en las disposiciones generales, la Corte Suprema de EE.UU. ha promovido
notablemente los derechos de los nifios en formas que no podrian haberse
logrado a través del proceso politico, en casos como Brown vs. Board of
Education'*y Roper vs. Simmons.'3 Este potencial se amplia cuando una
constitucion incluye disposiciones que protegen los derechos de los nifios
que no pueden ser protegidos mediante disposiciones generales de dere-
chos, o protege principios mas amplios de los derechos de los nifios ~-como
el principio del interés superior- que luego pueden ser invocados para pro-

126 Regina v. Secretary of State for Education and Employment and others
(Respondents) ex parte Williamson (Appellant) and others, 2005. Ver también
N & Anor. v. Health Service Excecutive & Ors, 2006, pp. 474-475.

127 Véase Nolan, 2011, pp. 43-92.

128 Sin embargo, hay que tener en cuenta que la indeterminacion del prin-
cipio del interés superior lo deja abierto a ser utilizado como vehiculo para
seguir haciendo valer los derechos de los padres, sobre la base de que hacerlo
es en el interés superior del nifio. Véase, por ejemplo, Bonthuys, 2006, pp. 33-
35.

129 Op. Cit. Habashi et al., 2010 p. 279.
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moverlos, ya sea por si solos o en conjunto con las disposiciones de dere-
chos generales. En Irlanda, por ejemplo, se ha avanzado mas en favor de
los derechos de los nifios con discapacidad gracias a la litigacion basada
en el derecho constitucional a la educacion que lo que nunca se consigui
a través de campanias politicas.'®? En Sudéafrica, SLOTH-NIELSEN Y KRUUSE
sostienen que el impacto de la constitucionalizacién de los derechos de los
ninos ha crecido exponencialmente hasta infundir un campo de actividad
judicial dindmico y en expansion.'** Una amplia gama de actividad judicial
progresista y amigable con los nifios ha sido posible gracias al cambio ju-
ridico y cultural producido por la inclusidon de una disposicidn de los dere-
chos de los nifios detallada y exigible en la Constitucién de Sudafrica.

Finalmente, si se proporcionan los medios adecuados para su cumpli-
miento, la proteccion constitucional de los derechos de los nifios puede
ayudar a resolver el déficit democratico inherente al hecho de que los nifios,
en la mayor parte de sus vidas, no pueden votar. Los adultos pueden re-
clamar sus derechos por medios politicos, pero siguen disfrutando de los
derechos constitucionales como una medida de seguridad en las circuns-
tancias en que los medios democraticos son ineficaces. Cuando se trata de
los nifios, su privacion de derechos civiles crea una situacion en la que los
medios politicos seran a menudo muy ineficaces para proteger sus dere-
chos; en consecuencia, la red de seguridad de la aplicacidn constitucional
pareceria ain mas necesaria. Asi, de la misma manera que se puede argu-
mentar que la ejecucion judicial contra-mayoritaria de los derechos es mas
legitima en ciertas categorias de casos que involucran a adultos,***se puede
argumentar que dicha actividad judicial es particularmente legitima en el
caso de los derechos de los nifios.'*

130 Brown vs. Board of Education, 1954, en la que se anularon las leyes que
segregaban las escuelas por motivos de raza por constituir una violacién de
la clausula de igualdad de proteccion de la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos.

131 Roper vs. Simmons, 2005; en el que se anularon las leyes que preveian la
pena de muerte para los delitos cometidos por menores de 18 afios por cons-
tituir una violacion de la prohibicién de castigos crueles e inhumanos de la
Octava Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. Para un andlisis
del enfoque del Tribunal Supremo de EE.UU. sobre los casos de derechos del
nifio, véase Fetzer y Houlgate, 1997, p. 319; y Houlgate, 1999, p. 77.

132 Yéase O’Mahony, 2008, p. 125.

133 Sloth-Nielsen y Kruuse, 2013, pp. 646-677.

134 Fly, 1980.

135 Op. Cit. Nolan, 2011, pp. 43-133. Se hace un planteamiento similar en
Comité de los Derechos del Nifio, 2002, pdr. 5.



Elalcancey la naturaleza de la proteccion constitucional de los derechos de C.

los nifios estan determinados por una gran variedad de factores politicos, R .
juridicos, sociales y culturales. En algunos casos, los derechos constitucio- Expemencm

nales de los nifios forman parte de un nuevo acuerdo constitucional. Tal fue el Compal‘uda de

caso de Sudafrica (1996), Bolivia (2009) y Kenia (2010). En otros paises, como constitucionalizacion
Irlanda y Noruega,*** los derechos de los nifios se introdujeron enun marco  ¢le los derechos
constitucional preexistente, y por tanto tuvieron que ser interpretados en el del niito

contexto de los estandares constitucionales y la jurisprudencia existentes.

Como era de esperar, la casi universal adopcion y ratificacion de la CDN
desde 1989 ha estimulado una mayor atencidn a la proteccién legal con-
cedida a los derechos de los nifios a nivel nacional. En algunos casos, la
ratificacion de la CDN ha resultado en la incorporacién automatica de los
derechos de ese documento en las jerarquias constitucionales de los paises
(por ejemplo, Colombia y Argentina).’* En muchos otros casos, la CDN ha
servido de base para los esfuerzos de los defensores para abogar por una
mayor proteccion constitucional de los derechos de los nifios mediante la
incorporacion de elementos de ese instrumento en las disposiciones cons-
titucionales,™® tanto a nivel constitucional nacional como regional.* El
creciente reconocimiento y proteccién de estos derechos en los sistemas
juridicos regionales de derechos humanos'* también ha influido en la evo-
lucién constitucional doméstica de los mismos.**

Dicho esto, la ratificacion generalizada de la CDN no debe interpretarse
como el reflejo de un consenso sobre la forma en los derechos protegidos

136 La Trigésima Primera Enmienda a la Constitucion irlandesa supuso la
introduccién del articulo 42A en la Constitucion, asi como la supresion de una
disposicion preexistente, el articulo 42.5 que se referia a los nifios. En 2014,
el Parlamento noruego afiadié a la Constitucion la Parte E sobre derechos
humanos (Carta de Derechos), incluyendo el articulo 104.

137 Véase, por ejemplo, la Constitucion colombiana, articulo 93; la Constitu-
cion argentina, articulo 75(22); la Constitucion venezolana, articulo 23.

138 Para el andlisis de algunos de los numerosos contextos nacionales en los
que esto ha ocurrido, véase, entre otros, Tobin 2005; Lundy et al., 2012.

139 Con respecto a este ultimo punto, véase el proyecto de ley de incorpora-
cién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (Es-
cocia) (2021), que fue aprobado por el Parlamento escocés el 16 de marzo de
2021. Aunque Escocia no tiene un documento constitucional codificado unifi-
cado, la Ley constituye una enmienda constitucional regional. Cabe sefialar
que la incorporacion directa de la CDN en la legislacion escocesa estaba suje-
ta a los limites de los poderes del Parlamento escocés en términos del pacto
de devolucion del Reino Unido.

140 Para mds informacion sobre la proteccion regional de los derechos del
nifio, véase, por ejemplo, Nolan y Kilkelly, 2016, p. 296.

141 Véase, por ejemplo: Mezmur, 2020, p. 693.
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por ella deben ser protegidos por las constituciones nacionales.'*? En efecto,
ni siquiera hay acuerdo sobre cémo evaluar el grado en que las constitu-
ciones especificas reflejan la CDN o un enfoque de "derechos del nifio" en
términos amplios, con multiples tipologias e indicadores siendo propuestos
por diferentes comentaristas.’*

Sin embargo,

Escribiendo en 2005, TOBIN enu-
merd tres tipos de enfoques constitucionales para lidiar con los nifios. En
primer lugar, la constitucion del "nifio invisible", en la que los nifios no son
vistos ni escuchados y no reciben ningln trato o reconocimiento especial.
En segundo lugar, la constitucion de la "proteccion especial", en virtud de la
cual los nifios reciben un reconocimiento especial dentro del texto debido
a su vulnerabilidad y necesidad de atencion y proteccién especial (lo que
también puede considerarse un enfoque "asistencialista"). La lente prin-
cipal a través de la cual el enfoque de “proteccidn especial” ve la situacion
de los nifios es la de los padres y a menudo son sus derechos los que mas
preocupan. Los nifios son percibidos como objetos pasivos que necesitan
una proteccion especial mas que como sujetos activos. Por Gltimo, esta la
constitucion de los "derechos del nifio", en la que el reconocimiento espe-
cial de los nifios se aborda en términos de derechos del nifio, en lugar del
enfoque asistencial que caracteriza su tratamiento en las constituciones de
"proteccién especial".** TOBIN ha argumentado -acertadamente- que hay
un fuerte aspecto histérico o cronolégico reflejado en estos tres enfoques.'*

Aunque esta tipologia no estd exenta de problemas (sobre todo debido a
la posible superposicion y permeabilidad de las categorias, asi como a la
posibilidad de que las constituciones puedan contener disposiciones cohe-
rentes con mas de una categoria), la identificaciéon de TOBIN de la tendencia
hacia una mayor visibilidad de los nifios y sus derechos en las constitu-
ciones es acertada. Sin embargo, esta tendencia no implica necesariamente
que se preste la misma atencion a todos los diversos derechos concedidos a
los nifios en virtud de la CDN.

Dada las diferentes formas en que los comentaristas han clasificado las dis-
posiciones relacionadas con los derechos del nifio, no existe una analisis
definitivo del grado de proteccidon que estos derechos tienen en las cons-
tituciones de todo el mundo. Sin embargo, es posible identificar las prin-

142 O0’Mahony, 2019, p. 401.

143 dase, por ejemplo, Tobin, 2005; Habashi et al, 2010; O'Mahony, 2019.
144 Tobin, 2005, p. 109.

145 Ibid., p. 94.



cipales tendencias. Asi, mientras que el derecho a la educacién (explicita-
mente vinculado tanto a los nifios como grupo como expresado en términos
generales)**® y el derecho de los nifios a la proteccion contra la violencia, el
abuso o la explotacion son caracteristicas de un gran nimero de constitu-
ciones;** los derechos relacionados con la participacion de los nifios han
recibido mucho menos reconocimiento constitucional**® (para excepciones
notables, véase Bolivia (2009) y la Republica Dominicana (2015)).1*° Por lo
tanto, esta claro que, incluso cuando un pais se compromete a incluir los
derechos del nifio en su constitucidn, no se puede asumir que adoptara un
enfoque holistico o exhaustivo con respecto a los derechos incluidos.

Dicho esto, desde 1989 ha habido una tendencia perceptible hacia las dis-
posiciones que describen en detalle la proteccion de derechos para los
nifos (por ejemplo, Kenia, Ecuador, Colombia y Nepal).*® Esto ha sido una
caracteristica particular en las jurisdicciones en las que se han adoptado
nuevas constituciones en su totalidad. En algunos casos, esto ha ocurrido
cuando tales derechos forman parte de un esfuerzo general por colocar pro-
tecciones amplias de derechos humanos en el centro del esquema consti-
tucional (por ejemplo, Timor-Leste, Fiji y Bolivia).’! En otros, la inclusidn de
los derechos de los nifios refleja, al menos en parte, el reconocimiento por
parte de los redactores de la constitucion del dafio particular sufrido por
los nifios como grupo dentro de esa jurisdiccion (por ejemplo, Sudafrica).'?

Por supuesto, la redaccion de las disposiciones relativas a los derechos del
nifio (o de las disposiciones relacionadas con derechos de los nifios) no
sirven por si solas para garantizar que los mismos tengan un impacto signi-
ficativo, tanto en el contexto del derecho constitucional como, en términos
mas generales, para garantizarlos en la jurisdiccion en cuestion. Como se-
fiala O'MAHONY, el grado de reconocimiento expreso de los derechos del
nifio en las constituciones sélo cuenta una parte de la historia, ya que la
inclusion de un derecho en un documento constitucional no da lugar auto-

146 Véase, por ejemplo, Heyman et al., 2014, p. 121.

147 Op. Cit., O’Mahony, 2019, p. 416.

148 Véase Op. Cit., Habashi et al., 2010, p. 279.

149 Articulo 59.V de la Constitucion de Bolivia (2009); Constitucion de la Repd-
blica Dominicana (2015), articulos 55(13) y 56(2).

150 Constitucion de Kenia (2010), articulo 53; Constitucién de Ecuador (2008),
articulos 44-46; Constitucién de Colombia (1991), articulo 44; Constitucion de
Nepal (2015), articulo 39.

151 Constitucién de Timor-Leste (2002), articulo 18(2); Constitucion de Fiji
(2013), articulo 41; Constitucion de Bolivia (2009), seccién V sobre "Derechos
de los nifios, adolescentes y jovenes"”.

152 Constitucién de Sudéfrica, 1996, seccion 28.
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maticamente a remedios en caso de que no se reivindique ese derecho.'*
Las posibilidades aqui incluyen remedios administrativos, como el funcio-
namiento de un Ombudsman para los Nifios, o una serie de remedios judi-
ciales, incluyendo la indemnizacién por dafios y perjuicios, la declaracion
de inconstitucionalidad, deberes de interpretacién y medidas cautelares.*
De hecho, incluso en los casos en que los derechos del nifio estan inte-
grados en el derecho constitucional de tal manera de hacerlos exigibles -en
lugar de estar incluidos en los Principios Rectores de Politica Social, que no
son exigibles judicialmente, como es el caso de los derechos socioecond-
micos del nifio en las constituciones de Ghana (1996)**°y la India (1950), por
ejemplo™®- la experiencia comparativa demuestra que ni siquiera las dis-
posiciones mas amplias y prescriptivas sobre estos derechos incluidas en
una constitucidn seran capaces de transformar unilateralmente la cultura
politica y social de una jurisdiccién para centrarlas en los derechos del nifio.
(Volveremos sobre este punto en la seccidn siguiente). Dicho esto, la falta de
reconocimiento adecuado de los derechos del nifio obstaculizara sin duda
estos esfuerzos, debido al "vacio de derechos del nifio" en el esquema cons-
titucional que supondra dicha omision. Por lo tanto, la promulgacion de
disposiciones constitucionales especificas sigue siendo un paso importante
en la proteccion de los derechos de los nifios, sin perjuicio del hecho de que
éstas deben ir acompariadas de estructuras juridicas concretas para reme-
diar las vulneraciones de esos derechos, asi como de medidas "blandas"
destinadas a incorporar los derechos de los nifios en las culturas juridicas
y politicas.

153 Op. Cit., O’Mahony, 2019, p. 424.

154 Ibid., p. 424-431.

155 Véase el apartado 2 del articulo 37 en el capitulo 6 sobre "The Directi-
ve Principles of State Policy". Otros derechos de los nifios se recogen en los
articulos 28 ("derechos del nifio") y 25 ("derechos educativos”) del capitulo
quinto sobre "Fundamental Human Rights and Freedoms"

156 Véase Unni Krishnan, JP and others vs. State of Andhra Pradesh and
others, 1993, en el que el Tribunal Supremo de la India sostuvo que el paso
de 44 afios desde la promulgacién de la Constitucion de la India habia con-
vertido efectivamente el derecho no justiciable a la educacién de los nifios
menores de 14 afios contemplado en el capitulo de los Principios Directivos
de dicho instrumento en un derecho. El Estado respondié a esta declaracion
nueve afios después en forma de la 86° Ley de Enmienda de la Constitucion
de 2002 que, entre otras cosas, inserté el articulo 21A en la Constitucién. Esta
disposicion establece que “el Estado proporcionard educacién gratuita y obli-
gatoria a todos los nifios de seis a catorce afios en la forma que el Estado
pueda, por ley, determinar’.



En la practica, ningln pais comenzara realmente desde cero cuando se
trata de constitucionalizar los derechos de los nifios. Incluso en los casos
en que estos derechos especificos no hayan aparecido previamente en los
instrumentos constitucionales, el enfoque adoptado para los nifios y sus
derechos en cualquier proceso de constitucionalizacion se vera inevitable-
mente afectado por la historia, el contexto politico, social y cultural de un
pais, incluyendo los acuerdos constitucionales preexistentes. Respecto a
los acuerdos constitucionales preexistentes que no incluyen disposiciones
sobre los derechos del nifio, hay dos areas en particular en las que los nifios
son abordados con frecuencia, aunque dichas disposiciones a menudo no
estan redactadas ni conceptualizadas en términos de derechos del nifio: el
derecho a la educacién y los derechos de la familia. Este es el caso de Chile,
por ejemplo.’

Cuando el reconocimiento constitucional adopta la forma de insercién de
los derechos de los nifios en un esquema constitucional existente, es vital
que se preste la debida atencién a la forma en que los derechos que han go-
zado de un reconocimiento previo (y las teorias del derecho constitucional
y la jurisprudencia relacionadas con ellos) repercutiran en el alcance y el
efecto constitucional de los derechos del nifio en la practica. Esto es cru-
cial dados los posibles problemas que plantean estos derechos en cuanto
a su interaccion con las disposiciones no especificas para los nifios, incluso
en situaciones que implican una ponderacion judicial de los derechos (en
particular los derechos de los padres y las familias).'*® Incluso cuando la
constitucionalizacién de los derechos del nifio se produce como parte de
una nueva constitucion, hay que tener cuidado de que la redaccion de otros
aspectos de ese documento no sirva para socavar los derechos especificos
concedidos a los nifios, ya sea permitiendo la subordinacién de sus dere-
chos a los de otros o perpetuando enfoques legales que no sean compati-
bles. Esto es particularmente cierto cuando quienes implementan, litigan
y/o adjudican los derechos constitucionales pueden estar menos familiari-
zados con los derechos de los nifios y con los problemas que enfrenta dicho
colectivo (incluyendo los diferentes subgrupos de nifios) como grupo social
en términos de disfrute de sus derechos. Las posibles ramificaciones de un
pasado que no adoptd un enfoque de derechos de los nifios para las futuras
disposiciones constitucionales sobre los derechos del nifio deben recono-
cersey abordarse.

157 Constitucién de Chile (1980), articulos 19(10) y (11) (derecho a la educa-
cién) y articulos 1y 19(4) (derechos de la familia).

158 Para un ejemplo Gtil de un tribunal que aborda la interaccion de una
disposicion de derechos del nifio recién introducida con disposiciones consti-
tucionales y jurisprudencia preexistentes, véase In the Matter of JJ, 2021, par.
124-151.

D.

sQué debe hacer
un pais que
comienza de cero?
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En el apartado anterior se ha puesto de manifiesto el creciente reconoci-
miento constitucional de los derechos del nifio en todo el mundo. Sin em-
bargo, esto no refleja una tendencia general hacia una mayor participacion
de los nifios en los procesos constitucionales. Esto no es de extrafiar si se
tiene en cuenta la limitada ciudadania democratica de la que disfrutan los
nifios en todo el mundo, y los mas pequefios en particular.*® Incluso en los
casos en los que dichos procesos han sido (o han pretendido ser) consul-
tivos y participativos (por ejemplo, mediante el uso de asambleas ciuda-
danas o foros constitucionales®®), la diversidad se ha centrado general-
mente en la gama de adultos representados (y, en particular, en la inclusion
de actores elegidos no pertenecientes a la élite), mas que en la perspectiva
de los nifios. Esto es particularmente problematico dados los importantes
inconvenientes que surgen con respecto a la representacion efectiva de los
nifios y sus intereses por parte de los representantes electos adultos.’®* Si
bien hay casos en los que los nifios han desempefiado un papel en términos
de impulsar el fortalecimiento de la proteccion constitucional de sus dere-
chos (por ejemplo, Brasil, Nepal y Escocia),'® esto ha sido la excepcién y no
la norma, incluso cuando tales constituciones finalmente incluyen los de-
rechos de participacion de los nifios (por ejemplo, Noruega (2014)).1%* Para
que los procesos de redaccidn de constituciones cumplan con los derechos
de los nifios, en lugar de limitarse a ellos, es crucial que dichos procesos se
conceptualicen y operen de tal manera que hagan efectivas las obligaciones
de los Estados Partes en virtud de la CDN. Tal vez el derecho mas evidente
en este contexto sea el derecho del nifio a expresar sus opiniones en virtud
del articulo 12 de la CDN. En este momento, existe un creciente conjunto
de practicas muy amplio sobre la participacion de los nifios con respecto
a la ley, la politica y otros procesos que pueden emplearse para garantizar
que las opiniones de los nifios sobre si las constituciones deben dar efecto
a sus derechos y cdmo hacerlo, sean tenidas en cuenta en la toma de de-
cisiones relacionadas con la constitucidn. Si los nifios y sus opiniones no
estan presentes (o no estan efectivamente representados por apoderados o
representantes adultos legitimos, como las organizaciones de derechos de
los nifios o los defensores de los nifios) en la mesa constitucional, existe el
riesgo inevitable de que sus derechos se pasen por alto o se subordinen a
otras preocupaciones de mayor importancia para los participantes adultos
en las negociaciones constitucionales.

159 Para mds informacién, véase, por ejemplo, Nolan, 2011, pp. 49-93; Kuly-
nych, 2001, p. 231; Rehfeld, 2011, p. 141; Wall, 2012, p. 86.

160 Entre los ejemplos mds notables se encuentran los de Islandia e Irlanda,
ninguno de los cuales tuvo como resultado (ni pretendia tenerlo) una mayor
proteccion de los derechos de los nifios. Para saber mds sobre estas experien-
cias, consulte Thorgeirsdoéttir, 2015; Gylfason, 2013; Carolan, 2015, 733.

161 Op. Cit., Nolan, 2011, capitulo 2.



Independientemente de la forma que los derechos de los nifios adopten
dentro de un marco constitucional, es crucial que la mayor proteccidn sobre
el papel vaya acompafnada de las medidas necesarias para garantizar que
los diversos actores responsables de hacer efectivos esos derechos estén
adecuadamente equipados para hacerlo. Estas deben incluir planes y me-
canismos (incluidos los extrajuridicos) para garantizar que los derechos de
los nifios se incorporen a la practica de los agentes -ejecutivos, legislativos
y administrativos- que tienen la responsabilidad principal de garantizar la
aplicacion de los derechos de los nifios. Los redactores de las constituciones
suelen ser abogados que, comprensiblemente, debido a sus prejuicios dis-
ciplinarios, centran gran parte de su atencién en los tribunales.

No hay duda de que los tribunales desempefiaran un papel crucial de super-
vision con respecto a los derechos constitucionales de los nifios y esto hace
que la creacién de capacidad judicial adecuada sobre los derechos de los
nifios sea una prioridad urgente. Sin embargo, las constituciones estan des-
tinadas a constituir el marco central de un pais para la elaboracion de leyes
y politicas. Por lo tanto, no centrarse en el papel de los que llevan a cabo
ese trabajo limitara inevitablemente el impacto del reconocimiento cons-
titucional de los derechos de los nifios. Aunque los mecanismos eficaces de
rendicidn de cuentas son cruciales para garantizar la reivindicacién de dichos
derechos, esta rendicion de cuentas es reactiva y surge una vez que se ha pro-
ducido un fracaso en términos de derechos constitucionales de los nifios. Las
medidas necesarias para garantizar la integracion de los derechos de los nifios
en el trabajo cotidiano de los politicos y otros actores responsables de garan-
tizar dichos derechos -que probablemente incluyen la educacién y el desa-
rrollo de capacidades, planes de derechos del nifio, evaluaciones del impacto
de los derechos de los nifios, asi como los recursos necesarios para garanti-
zarlos- ciertamente no tienen por qué especificarse en el propio documento
constitucional. Sin embargo, es vital que tanto los que redactan como los que
hacen efectivas las protecciones de los derechos constitucionales de los nifios
comprendan que, sin tales medidas, la desventaja sistémica y estructural a la
que se enfrentan muchos nifios en la sociedad no se abordard, independien-
temente de lo expansiva y holistica que sea la redaccién constitucional.

162 Véase, por ejemplo, Rizzini y Klees, 2010; World Vision International,
2011. Cabe sefialar que el proceso constitucional en Nepal se descarrilé pos-
teriormente y la nueva constitucién no se adopté hasta septiembre de 2015.
En Escocia, para fundamentar plenamente su examen del proyecto de ley de
incorporacién de la CDN (Escocia), el Comité de Igualdad y Derechos Huma-
nos ha llevado a cabo sesiones virtuales de divulgacién con nifios y jévenes,
facilitadas y organizadas por grupos de nifios y jovenes:https.//archive2021.
parliament.scot/parliamentarybusiness/currentcommittees/115977.aspx
(consultado el 21 de abril de 2021).

163 Véase, por ejemplo, Haugli, 2019, pp. 39, 42-43.
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Conclusion

Este breve ensayo ha argumentado que hay razones de peso para que las
constituciones nacionales incluyan disposiciones especificas sobre los de-
rechos del nifio. Su inclusidn sirve para legitimarlos, dandoles un estatus
equivalente al de los derechos de los adultos y creando un punto focal para
la defensa politica y legal; aporta los beneficios del afianzamiento y la su-
premacia, y ayuda a contrarrestar el déficit democratico inherente al hecho
de que los nifios no pueden votar, lo que deja sus derechos vulnerables a
la negligencia politica. Sin embargo, la inclusion de los derechos del nifio
en una constitucion nacional es sélo un punto de partida. Los beneficios
mencionados anteriormente s6lo se acumulan si se cumplen una serie de
condiciones.

En primer lugar, la disposicion debe redactarse de manera que refleje el en-
foque de los derechos de los nifios previsto en la CDN y evite adoptar un
enfoque paternalista que considere a los nifios como objetos que necesitan
proteccion en lugar de como agentes y titulares de derechos. En segundo
lugar, los derechos de los nifios deben ir acompafiados de recursos efec-
tivos; la ausencia de recursos permitira que estos derechos sean violados
con impunidad y los convertira en algo simbdlico en lugar de algo real. Por
altimo, las reformas legales deben ir acompafiadas de un programa mas
amplio de medidas destinadas a sensibilizar a politicos, administradores,
jueces y abogados sobre los derechos de los nifios. Esto es especialmente
importante en los paises en los que estos derechos se afiaden a un marco
constitucional preexistente en lugar de incorporarse a un documento com-
pletamente nuevo. Esto servira tanto para hacer menos probable que se
produzcan violaciones de derechos, como para que se concedan remedios
significativos para las mismas.
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