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RESUMEN

En la Convencidn internacional sobre los Derechos del Nifio, el concepto del interés
superior del nifio es uno de sus principios rectores. Para comprenderlo como referente y
posible impulso de actuacion de nifias y nifios, el autor analiza este principio en conjunto
con otro principio que igualmente queda establecido por la Convencion: el principio de la
evolucion de las facultades. Para relacionarlo con la vida real de las nifias y los nifios, el
autor explica, mas alla de sus aspectos legales, diferentes formas de entender este principio.
Con referencia al enfoque de las “capabilidades” (capabilty approach), finalmente hace
hincapié no so6lo en las condiciones de la evolucion y del reconocimiento de las capacidades
de nifias y nifios sino también en las condiciones de su realizacion.

Palabras claves: Derechos del niflo, interés superior del nifio, evolucion de facultades,
capability approach (enfoque de capabilidades), nifio actor, sujeto social de derecho.

ABSTRACT

The concept of the best interests of the child is one of the leading principles of the UN
Convention on the Rights of the Child. In order to understand it as reference and possible
impulse for the agency of children, the author analyzes this principle together with another
principle codified in the Convention: the principle of the evolving capacities. In order to
relate it with children’s real life, the author discusses different forms of understanding this
principle, which go beyond legal aspects. With reference to the Capability Approach, he
concludes with a review of the assumptions on the development and acknowledgement of
children’s capacities as well as the requirements for their realization.

Key words: Rights of the child, best interests, evolving capacities, Capability Approach,
children’s agency, social subjects of rights.
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1. INTRODUCCION

El discurso de los Derechos del Nifio estd estrechamente vinculado con la
pregunta de cuales son los intereses de nifias y nifios y qué habilidades y facul-
tades deben tener para poder ejercer su derecho a la participacion y hacer uso
de sus derechos ellas/os mismas/os. En la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio (CDN), el concepto de los intereses es fundamental, pues por primera vez
se introduce la nocion del interés superior como uno de sus principios rectores
mas importantes. Para comprender el interés superior del nifio como referente y
posible impulso de la actuacion de nifias y nifios, debemos analizar primero otro
principio que igualmente queda establecido por la Convencion: el principio de
la evolucion de las facultades. Por lo tanto, en el presente documento analizaré
diferentes formas de entender este principio y de qué manera podemos llevarlo
mas alla de sus aspectos legales para relacionarlo con la vida real de las nifias y
los nifios. Para tal efecto, haré hincapié no solo en las condiciones de la evolucion
y del reconocimiento de las capacidades de nifias y niflos sino también en las
condiciones de su realizacion.

2. EL PRINCIPIO LEGAL DEL “INTERES SUPERIOR”

La idea del interés es uno de los conceptos mas importantes de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989). Uno de los
cuatro principios fundamentales sefiala que debera tomarse en cuenta en forma
primordial el interés superior de nifias y nifios en todos los asuntos que les con-
ciernen. El articulo correspondiente (art. 3, inc. 1) reza de la siguiente manera:

“En todas la medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio”.

Hasta ahora, el debate se ha referido muy poco a lo que podrian ser los diver-
sos significados del concepto del interés y de sus contextos vistos desde la teoria
social o desde otras ciencias. De hecho, se ha limitado sobre todo a consideracio-
nes juridicas, interpretando el principio en el contexto de los derechos que define
la Convencion. La interpretacion mas reciente viene del Comité de los Derechos
del Nifio de la ONU —hecho que la convierte en version propiamente oficial— y
queda establecida en la Observacion General no. 14 publicada el 29 de mayo del
2013, Pero antes de referirme a este importante documento, sugiero tratar algunos

1. El Comité de los Derechos del Nifio es una instancia de las Naciones Unidas compuesta por
18 expertos y expertas independientes. Sus miembros son elegidos cada cuatro afios por la Asamblea
General de las Naciones Unidas a sugerencia de los Estados Miembro. Su funcién es supervisar y
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temas generales que van mas alla de los aspectos meramente juridicos y que son
indispensables para su comprension.

El expresidente del Comité Jean Zermatten (2007: 39) sostiene que el con-
cepto del interés superior del nifio es un legado del movimiento “proteccionista”
para la salvaguarda y el “bienestar” de la nifiez. En realidad, dicho movimiento
ya hablaba de “derechos del nifio” —p.ej. en la Declaracion de los Derechos del
Niflo de Ginebra de 1924— pero no entendiéndolos como derechos subjetivos de
nifias y nifios sino Unica— y exclusivamente como obligaciones de instituciones
estatales, padres, madres u otras personas adultas (véase Gaitan & Liebel, 2011:
29-43). Es por eso que, en muchas ocasiones, el concepto ha sido criticado como
“paternalista” y un “bote vacié” que da cabida a un sinfin de interpretaciones.
La actual Convencion es el primer tratado de derecho internacional que define a
nifias y nifios como sujetos autonomos de derechos. Entonces, cabe preguntarnos
si acaso la Convencion ha dado un nuevo significado al concepto del interés su-
perior —un significado que deje atras sus raices paternalistas.

Al respecto, hay que aclarar primeramente que lo que debe entenderse bajo
el término del interés superior del nifio no nace de la palabra como tal, sino que
depende de quién la interprete y la transforme en decisiones y resoluciones. En
este contexto, uno de los aspectos mas importantes es determinar “si el interés
superior del nifio se entiende inicamente en el sentido del bienestar del nifio o si
implica que nifias y nifios tengan el derecho a participar en las decisiones sobre
su vida” (van Bueren, 1998: 16). Si lo que se entiende es la segunda opcion y
si la tomamos en serio, debemos buscar maneras para que realmente los nifios
puedan tener un rol significativo en la interpretacion y el uso de sus derechos. No
basta con identificar a los niflos como sujetos de derecho a un nivel meramente
abstracto, sino que al mismo tiempo y de manera muy concreta debemos ver a los
nifios y nifias también como sujetos sociales para los que sus derechos tienen que
tener sentido y ser relevantes para ellos en su vida cotidiana (véase Liebel, 2013:
53-72). Ahora bien, el interés superior de los nifios proclamado por la Conven-
cidn, no automaticamente coincide con la vision que los nifios mismos tienen de
sus intereses y de sus derechos y no necesariamente corresponde al significado
practico que los derechos pueden adquirir para la defensa de sus intereses.

De hecho, el interés superior del nifio puede comprenderse de por lo menos
tres maneras:

* como el interés que el nifio o la nifia tenga en su calidad de persona e
independientemente de su edad;

* como el interés que nifas y nifios tengan en su calidad de nifios, lo cual
implica principalmente el interés en una vida digna en el presente;

acompaiiar la implementacion de la Convencion sobre los Derechos de Nifio, emitiendo comentarios
al respecto.
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* como el interés que nifias y nifios tengan en su calidad de futuros adultos,
siendo que debe distinguirse entre el futuro de los nifios y el futuro de las
sociedades en las que viven?.

Las ciencias sociales de la infancia modernas nos han hecho comprender que
muchas veces “los nifios sufren discriminacion porque se hace demasiado énfasis
en su posicion de futuros adultos, subvalorando su estatus como personas o nifos”
(Campbell, 1992: 4). Ahora ya sabemos que al pensarlos y tratarlos solo en su
calidad de “seres en desarrollo” (ingl. becomings) en vez de como “seres com-
pletos” (ingl. beings), subestimamos y subvaloramos sus intereses y su capacidad
de accion y también disminuimos su peso en la sociedad. La CDN deja bastante
margen de interpretacion en este tema. Asi, el art. 12 garantiza los nifios poder
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten y que, en el
momento de tomar decisiones, sus opiniones sean debidamente tomadas en cuen-
ta. Sin embargo, el mismo articulo condiciona el ejercicio de este derecho, pues
habla de ”que el nifio esté en condiciones de formarse un juicio propio” y de que
se toma en consideracion sus puntos de vista “en funcion de su edad y grado de
madurez”. Este condicionamiento puede tener consecuencias problematicas®. La
formulacion del articulo incluye restricciones que dependen de la interpretacion
discrecional de aquellos que tienen el poder correspondiente. Y también estan en
funcién de cémo se entiende el principio de la evolucion de las facultades del
nifio del que hace mencion del art. 5% de la Convencidn (me referiré a este punto
mas adelante).

El tema del interés superior del nifio no sélo surge cuando se habla del desa-
rrollo de la vida del nifio o del aspecto generacional sino también en vistas de las
diferencias entre los nifios mismos. Pues el ni7io tal como lo define la Convencion
como persona perteneciente al grupo etareo de los menores de 18 afios, no existe
sino como concepto abstracto. En la realidad, las diferencias entre nifios menores
y mayores, entre nifios y nifias, entre niflos de diferente origen social, situacion de
vida u origen étnico son grandes’®. Es mas: este tipo de diferencias pueden resultar
mas importantes que las que existen entre nifios y adultos. Las diferencias que

2. Los criterios pueden variar si distinguimos entre los intereses de corto, mediano y largo
plazo del niflo en su calidad de ser humano que se encuentra en proceso de desarrollo (véase Zer-
matten, 2010: 485; Freeman, 2007b: 39) o entre los intereses basicos, de desarrollo o de autonomia
(Eekelaar, 1992: 234).

3. Elart. 12 inc. | sefiala lo siguiente: “Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifio”. (cursiva de ML) Al respecto, véase también la interpretacion del Comité
de los Derechos del Nifio en su Observacion General no. 12 (UNCRC, 2009).

4. En lo que sigue, se usaran los términos “facultades” y “capacidades” en un solo sentido, lo
cual corresponde también al uso lingiiistico del Comité de los Derechos del Niflo.

5. Sobre el significado del contexto cultural para la interpretacion del principio del interés
superior, véase Alston (1994).
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acabamos de mencionar no existen solamente en relacion a las competencias y
posibilidades de accion que se les conceda o certifique a los nifios sino también en
cuanto a la posicion en la que ellos mismos se ven en su sociedad o comunidad.
Por consiguiente, si queremos identificar y comprender el interés de los nifios en
toda esta diversidad, debemos tomar en cuenta sus situaciones y autopercepciones.

3. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR SEGUN LA
INTERPRETACION DEL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO

En su Observacion General no. 14 (UNCRC, 2013), el Comité de los Derechos
del Nifio, efectiia una interpretacion juridica del art. 3 de la CDN que es el que
introduce el concepto del interés superior del nifio como uno de los cuatro princi-
pios rectores. Dicha interpretacion define el término a) como derecho sustantivo,
es decir como un derecho de aplicabilidad inmediata y reclamable judicialmente;
b) como principio juridico interpretativo fundamental y ¢) como norma de pro-
cedimiento. Segun el Comité, el art. 3 ha de aplicarse de tal forma que todos los
Derechos del Nifio establecidos en la Convencidn se observen de la misma manera,
lo cual implica también que se cumplan sus derechos de participacion, vale decir
que los nifios tengan la posibilidad de participar en la determinacion de lo que es
su interés superior y en la implementacion del mismo. De igual forma, el Comité
recalca que a la hora de tomar decisiones, se ponderard los intereses de los nifios
con otros intereses, pero se los considerard siempre de manera “primordial”.

Segun la interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio, el principio del
interés superior es aplicable no s6lo a los nifios como individuos sino también la
nifiez en general y como grupo. Asi, el Comité subraya de manera expresa que el
interés superior debe concebirse tanto como un derecho individual como un derecho
colectivo (§ 23), es decir que el principio se refiere también a intereses colectivos
y grupales. Menciona como ejemplo a los nifios indigenas, cuyo interés superior
se relaciona con los derechos culturales colectivos de las minorias indigenas.

El Comité califica de “complejo”, “flexible” y ”adaptable” la idea del interés
superior, manifestando que su contenido debe determinarse caso por caso, tomando
en consideracion la situacion de vida especifica y el contexto de vida de cada
niflo o nifia o de cada grupo de nifios en el momento de tomar decisiones. En todo
ello, las determinaciones se tomaran respetando todos los derechos estipulados en
la Convencidn y en los Protocolos Facultativos (§ 32). Y esto —siempre segun el
Comité— es aplicable también para el derecho a la libre expresion de opiniones
como lo menciona el art. 12 y a que éstas sean debidamente tomadas en cuenta en
todos los asuntos que afecten al nifio (§ 43). La flexibilidad del concepto se refiere
a la posibilidad de tener en cuenta la situacion de cada nifio y de incorporar a las
consideraciones los conocimientos cientifico-sociales nuevos sobre el desarrollo
infantil que vengan adquiriéndose. Sin embargo, el Comité también recuerda
que en el pasado, el concepto en su globalidad “ha sido utilizado abusivamente
por gobiernos y otras autoridades estatales para justificar politicas racistas, por
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ejemplo; por los padres para defender sus propios intereses en las disputas por
la custodia; y por profesionales a los que no se podia pedir que se tomaran la
molestia y desdefiaban la evaluacion del interés superior del nifio por irrelevante
o carente de importancia por los padres para defender sus propios intereses en las
disputas por la custodia; y por profesionales a los que no se podia pedir que se
tomaran la molestia y desdefiaban la evaluacion del interés superior del nifio por
irrelevante o carente de importancia” (§ 34).

En lo que a la determinacion del interés superior del nifio se refiere, el Comité
exige que se tome en cuenta las circunstancias especificas en cada caso —ya sea
en casos de nifias o nifios individuales, de la nifiez en general o de grupos de ni-
fios— precisando que estas circunstancias incluyen las caracteristicas individuales
de los nifios o del grupo de nifios como p.ej. edad, género, grado de madurez,
experiencia, pertenencia a grupos minoritarios, discapacidad fisica, emocional o
mental. De igual manera, ha de considerarse el contexto social y cultural en el
que viva el niflo, p.ej. la presencia o ausencia de padres, el hecho de que el nifio
o la nifia viva o no con ellos, la calidad de las relaciones y los vinculos que tenga
con su familia o las personas que estan a su cargo, la seguridad en su contexto
de vida o las posibilidades u oportunidades para tener una vida mejor (§ 48). A
las personas responsables de tomar decisiones sobre niflas y nifios, el Comité
recomienda elaborar una lista de elementos que correspondan al interés superior
del nifio pero que esta lista no sea considerada ni exhaustiva ni jerarquica (§ 50).
De hecho, el establecimiento de este tipo de listas debe guiarse en el cometido
de garantizar que los nifios puedan gozar de manera plena y efectiva de todos
los derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (§ 51).

Asimismo, el Comité recalca que es necesario tener presente que los nifios no
son un grupo homogéneo. En cuanto a su identidad, significa que en el momento
de determinar su interés superior debe considerarse su diversidad al respecto.
La identidad implica aspectos como género, orientacion sexual, origen nacional,
religiéon y cosmovision, identidad cultural, personalidad. El Comité manifiesta
que si bien existen necesidades universales que son comunes a todos los nifios, la
expresion de estas necesidades depende de toda una serie de aspectos personales,
fisicos, sociales y culturales, inclusive del desarrollo de sus facultades (§ 55).

En el § 71 de su Observacion General no. 14, el Comité sostiene que para
corresponder al interés superior del nifio, debe comprenderse los conceptos de la
proteccion y del cuidado en un sentido amplio. Pues su objetivo no debe limitarse
a salvaguardar a nifios y nifias de riesgos y peligros sino que debe aspirar a su
“bienestar” en un sentido positivo amplio que abarque sus necesidades basicas
materiales, fisicas, educativas y emocionales, asi como su necesidad de afecto
y seguridad. En situaciones en las que la “proteccion” conlleve la limitacion o
restriccion de determinados derechos, las decisiones a tomarse deberan valorarse
en relacion a posibles medidas de “empoderamiento” que lleven al ejercicio pleno
de los derechos sin restriccion. En este tipo de circunstancias, los elementos que
deben considerarse son el desarrollo fisico, emocional, cognitivo y social, pero
también el grado de madurez del nifio (§ 83).
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La exigencia de dar “consideracidon primordial” al interés superior del nifio,
el Comité la define en el sentido de que el interés superior del nifio debe estar
al mismo nivel que otras consideraciones, lo cual surge de la situacion especial
del nifio caracterizada por la “dependencia, madurez, condicién juridica y, a me-
nudo, carencia de voz”. Las posibilidades de “defender con fuerza sus propios
intereses” de los nifios son menores a las de los adultos. Por lo tanto —asi el
Comité— todas aquellas personas encargadas de tomar decisiones sobre nifas y
nifios deben tener especial conciencia de los intereses de la nifiez. Si no se ponen
de relieve de manera explicita los intereses de la nifiez, corren el peligro de ser
pasados por alto (§ 37).

El Comité de los Derechos del Nifio esta consciente de que en ocasiones, los
intereses del nifio entran en conflicto con los intereses y los derechos de otros,
por ejemplo de otros nifios, de los padres de familia o del publico en general. Los
posibles conflictos deben resolverse de caso en caso, teniendo el cuidado de sopesar
concienzudamente los intereses de las partes involucradas para asi encontrar un
compromiso adecuado y oportuno (§ 39).

Es importante tener presente que la Observacion General que aqui analiza-
mos es una interpretacion juridica. Como todas las observaciones que emite el
Comité para los Derechos del Nifio, no es vinculante en el sentido del derecho
internacional, pero si ofrece pautas y orientaciones, y en el momento de tomar una
decision politica o emitir una resolucion judicial, las instancias pertinentes suelen
consultar estas observaciones. Ahora bien, es irremediable que en su calidad de
pronunciamiento juridico a ser tomado en cuenta a nivel global, las Observacio-
nes Generales permanezcan vagas y abstractas y requieran de mas interpretacion
y mayor concretizacion®. En todo caso, el Comité se esfuerza en ofrecer pautas
para las interpretaciones o indicar ejemplos para la situacion especifica de nifias
y nifios a nivel local. Otro aspecto que no debemos subestimar es el hecho de que
el Comité declara como sujetos de derechos explicitamente a grupos de niflos —Io
que la Convencion no hace con la misma claridad. De manera general, el Comité
deduce los intereses del nifio de los derechos establecidos en la Convencién y los
identifica con ellos. Pero al relacionarlos con los contextos sociales y culturales, lo
que hace es objetivizarlos en alguna medida, hecho que significa un gran desafio
para el analisis de los intereses del nifio y su consideracion en la realidad social.

6. En un peritaje de Children's Rights Knowledge Centre de Bélgica (Vlieghe et al., 2014), los
autores intentaron determinar con mas precision y detalle el principio del interés superior estipulado
por la Convencion especificamente en vistas a sus posibilidades de implementacion en la practica de
los Derechos del Nifio. En este cometido, también hacen referencia a limitaciones y contradicciones
que han surgido en el tren de la implementacion.
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4. AMBIVALENCIAS Y RIESGOS DEL PRINCIPIO DE LA EVOLUCION
DE LAS FACULTADES

La Convencidn relaciona el principio de la evolucion de las facultades con la
obligacion de los padres y madres o tutores de enfocar el cuidado y la atencion
que brindan a los nifios en los Derechos del Nifio. El articulo 5 de la CDN sefala
lo siguiente (cursivas de ML):

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

El principio de la evolucidon de las facultades puede comprenderse de dos
maneras opuestas: Por un lado, puede interpretarselo como la restriccion de los
derechos a ser ejercidos por los nifios 0 como pretexto para impedir que nifias y
nifios hagan uso de sus derechos. Pero por otro lado, puede comprendérselo como
estimulo para reconocer las capacidades especiales de los nifios y fomentar las
mismas. En este contexto, el Comité claramente aboga por la segunda posicion, pues
en su Observacion General no. 7 (UNCRC 2005, § 17) sobre la implementacion
de los Derechos del Nifio en la temprana infancia, sostiene de manera explicita:

“Las capacidades en desarrollo deberian considerarse positivas y habilitadoras
y no una excusa para practicas autoritarias que restrinjan la autonomia del nifio
y su expresion y que tradicionalmente se han justificado alegando la relativa
inmadurez del nifio y su necesidad de socializacion.”

Si tomamos esto en serio, deberia haber reconocimiento del proceso de desa-
rrollo del nifio sin que sus capacidades se desvaloricen en comparacion con las de
los adultos. Sin embargo, mientras las definiciones estén hechas por los adultos, es
probable que se siga aplicando el principio en un sentido jerarquico y restrictivo.

Cuando hablamos de la “evolucion de las facultades”, es importante considerar
a qué tipo de facultades o capacidades nos referimos y por qué motivos y para qué
fin estas capacidades estan en desarrollo o deberian desarrollarse. Hasta ahora, el
tema se ha tratado principalmente como una cuestion de capacidades subjetivas, sin
tomar en cuenta las condiciones de vida objetivas que son relevantes para poder
desarrollar y también usar estas capacidades. De igual manera, practicamente no
existe debate sobre los criterios necesarios para determinar qué es lo que vamos
considerar como una capacidad (o su contrario) y quién lo decide.

Para la investigadora de la infancia Gerison Lansdown (2005: 15, véase también
Alderson, 2008: 82), las capacidades no son simplemente caracteristicas fijas de nifias
y nifios, sino que su desarrollo es el resultado de diferentes circunstancias de vida o
de las actividades propias de los nifios (en diversos contextos sociales y culturales).
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Consecuentemente y siempre segiin Gerison Lansdown, podemos entender de
varias formas el principio de la evolucion de las facultades. Podriamos interpretarlo
comprendiendo que todavia los nifios no tienen las capacidades necesarias para
ejercer sus derechos o, mas al contrario, alegando que nifias y nifios desarrollan
sus capacidades precisamente cuando se les permite asumir responsabilidad y
cuando se les concede tomar decisiones propias para su vida’. En este contexto,
Lansdown (op. cit.: 31) distingue entre tres marcos conceptuales diferentes, con
una compleja relacidon entre unos y otros:

* una nocion evolutiva, que reconoce en qué medida la realizacion de los
derechos promueve el desarrollo, la competencia y la gradual autonomia
personal del nifio;

* una nocion participativa o emancipadora, que destaca el derecho del nifio a
que se respeten sus capacidades y transfiriendo la responsabilidad del ejercicio
de derechos de los adultos al nifio, en funcidon de su nivel de competencia;

* una nocion protectora, que admite que el nifio, dado que sus facultades se
siguen desarrollando durante toda la infancia, tiene el derecho a recibir
proteccion contra la exposicion a actividades que puedan serle perjudiciales.

Es evidente que hay conflictos entre estas tres visiones, y dependiendo de
la situacion de vida y de la edad de los nifios, el significado de estos conceptos
puede variar. Estas consideraciones son importantes para determinar como enten-
der y como practicar el principio de la evolucion de las facultades. Y a pesar de
ello, hasta hoy, quienes deciden qué vamos a reconocer como capacidad o facultad
son exclusivamente personas adultas, en especial aquellas que determinan como
se manejan los Derechos del Nifio. Los aspectos mas importantes que quedan sin
resolver son los siguientes:

» (Qué sera considerada una capacidad o facultad en el caso especial de los
niflos?

» (Como pueden nifias y nifios obtener poder de definicion en este tema?

* (Qué condiciones deben estar dadas para que al ejercer sus derechos, los
nifios puedan hacer uso de sus capacidades y para que realmente se les dé
el poder de tomar decisiones propias en todos los asuntos que les afecten?

7. Refiriéndose a la relacion entre padres e hijos (entre otros), el filésofo Martin Hartmann
(2011:17) muestra cuan importante es para el desarrollo de capacidades y facultades la confianza
que se deposite en los nifios, sefialando que, al hacerlo es imposible excluir todos los riesgos: “Quién
confia no desea que la confianza no se confirme, pero se arriesga a que esto pase, y si realmente
la autonomia del otro le importa, no tiene otra que correr este riesgo. Pues lo que hace posible y
realidad la autonomia es precisamente la confianza, y si de confianza hablamos, en este caso, de
autonomia se trata”.
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Tratemos de encontrar respuestas a estas interrogantes y superar los riesgos
y ambivalencias inherentes al principio de la evolucién de las facultades. Para
ello, podriamos fundamentarnos en el enfoque de las capabilidades (ingl. capa-
bility approach). Como el término ya lo indica, se trata de capabilidades, pero
el concepto no se refiere solamente a capacidades en el sentido de competencias
subjetivas, sino también a sus condiciones y posibilidades objetivas de realizacion.
El capability approach fue introducido por el economista Amartya Sen y luego
desarrollado también por la filosofa Martha Nussbaum y otros. En traducciones
publicadas de obras de Sen y también de Nussbaum, encontramos generalmente el
término “capacidades”. Sin embargo, este término no refleja de manera adecuada
lo sefialado arriba sobre las capabilities o debe indicarse explicitamente, de modo
que prefiero usar la expresion “enfoque de las capabilidades”. Este término poco
corriente en la lengua castellana fue introducido en el curso de los Congresos
Latinoamericanos sobre Desarrollo Humano realizados desde el afio 2006, primero
en la ciudad de México y por ultimo en el afio 2012 en Buenos Aires. El concepto
de las capabilidades esta relacionado con las capacidades de los sujetos humanos,
junto a sus potencialidades y, a veces, a sus capacidades colectivas.

5. DE LA EVOLUCION DE LAS FACULTADES HACIA LA EVOLUCION
DE LAS CAPABILIDADES

Amartya Sen (1992; 1995; 2000; 2010) define las capabilidades como una
respuesta a la pregunta de cdmo una persona viene a estar en condiciones de “ha-
cer o ser algo”. De hecho, para Sen, las capabilidades —a las que también llama
“libertades sustanciales”— son oportunidades de hacer una eleccion y de actuar de
acuerdo a ella, siendo que las capabilidades consisten en una serie de alternativas
de accion que una persona tiene en determinada situacion de vida (“capability set”).
Amartya Sen (1992: 40) sostiene que las capabilidades son “un kit de alternativas
de accion en las que se manifiesta la libertad de llevar un determinado tipo de
vida u otro [...], de elegir diversas formas de vida”, mencionando como ejemplo
cosas tan diversas como poder alimentarse, estar sano, manejar bicicleta, correr,
leer o actuar en publico sin tener vergiienza.

Al respecto, Martha Nussbaum (2002; 2007; 2011) ha desarrollado una version
propia del enfoque de capabilidades, alegando que las capabilidades “no son sola-
mente capacidades que una persona tiene en su interior, sino también libertades y
oportunidades que nacen a través de la combinacion de capacidades personales y
el contexto politico, social y econdmico” (Nussbaum, 2011: 20). Es por eso que,
ampliando el concepto de las “libertades sustanciales” de Amartya Sen y distin-
guiéndolas de lo que son las “capabilidades internas” (ingl. internal capabilities),
Nussbaum las denomina ”capabilidades combinadas” (ingl. combined capabilities)?.

8. Nos parece mas adecuado traducir el término “internal capabilities” con el término “capa-
cidades (internas)” en lugar de capabilidades.
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Para explicar la importancia de distinguir entre las dos dimensiones de capabi-
lidades, Nussbaum (op. cit.: 21) hace referencia a lo que ella llama una “sociedad
decente” (ingl. decent society), es decir una sociedad que reconoce y respeta la
dignidad humana. Nussbaum vincula la distincion entre las dos dimensiones con dos
funciones diferentes que puede tener una sociedad: que sea eficiente en la produc-
cion de “capacidades internas”, pero al mismo tiempo podrian quedar restringidas
las oportunidades para que las personas vivan su propia vida, de acuerdo con éstas.

Entonces, podemos entender las ’capacidades internas” como caracteristicas
innatas o como caracteristicas adquiridas que permiten a una persona influir en
circunstancias externas y cambiar las realidades existentes —o en otras palabras—
abrir nuevas posibilidades y ampliar el alcance de sus propias acciones. Ahora
bien, cambiar las realidades puede entenderse de dos formas: cambiar la realidad
externa (objetiva), es decir el desarrollo de la sociedad, o cambiar internamente
como persona (desarrollo personal), incl. la capacidad de comprender qué es lo
que sucede y por qué sucede. Ni bien comienzan a hablar, a los nifios les encanta
preguntar “;por qué?”. Es un ejemplo para la ampliacion del horizonte de reflexion
y de accion de los nifios, pero también tiene consecuencias para el cambio de la
realidad externa.

Clemens Sedmak (2011) sefiala que las capacidades internas se estructuran tanto
desde “adentro” como desde “afuera”. Cuando habla de desde “adentro”, Sedmak
se refiere a los recursos propios subjetivos, a actitudes, motivaciones, objetivos y
convicciones. En cambio “afuera” se refiere a oportunidades que establecen qué
es posible, incl. también los valores sociales y culturales que predominan en una
determinada sociedad y que influyen en lo que se reconoce como capabilidad/ca-
pacidad o, al contrario, como in— o discapacidad. Al respecto, Sedmak (op. cit.:
36-38) distingue en las “capacidades internas” los siguientes aspectos:

» Las capacidades estan relacionadas con el sujeto de dos maneras: las ca-
pacidades contribuyen a marcar la identidad individual, y las capacidades
nacen del sujeto.

» Las capacidades estan arraigadas: las capacidades nunca vienen solas, sino
siempre en un conjunto de capacidades; las capacidades y sus contrarios
estan interrelacionados e inseparables unos de otros.

» Las capacidades tienen diferentes valores sociales y culturales; dependiendo
de la situacion, algunas son deseables y cotizadas, otras en cambio no lo
son; algunas significan una ventaja, otras son consideradas una desventaja
y, por lo tanto, no son reconocidas como capacidad (p.ej. la creatividad
cuando la persona se desempefia en un trabajo repetitivo). La pregunta es:
En una sociedad dada, jpueden ciertas capacidades ser comprendidas como
“capacidad minima” en el sentido de una caracteristica irrenunciable para la
vida en esta sociedad (p.ej. saber leer y escribir)? Y aqui, podriamos seguir
distinguiendo de la siguiente manera:

o capacidades socialmente neutras, es decir que no traen ni ventajas ni
desventajas (p.ej. la capacidad de responder en un juego de preguntas);
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o capacidades altamente apreciadas (p.e. la capacidad de resolver comple-
jas operaciones matematicas o de tocar virtuosamente un instrumento);
pero también

o capacidades “paraddjicas” consideradas como muy poderosas y —justo
por eso— también como sumamente peligrosas, pudiendo provocar fuertes
reacciones de rechazo y hasta de persecucion (p.ej. cacerias de brujas)®.

La diversidad de las interpretaciones que acabamos de ver nos demuestra

que lo que es considerado una capacidad o una incapacidad siempre de-

pende de factores culturales. En este contexto, me pareceria importante que
al hablar de calificar o valorar capacidades se tome en cuenta también las
constelaciones de poder vigentes.

* Las capacidades son dinamicas en el sentido de que no simplemente estan
ahi, sino que cambian constantemente.

» Las capacidades son potencialmente competitivas, es decir que la adquisicion
de una determinada capacidad puede llevar a la pérdida de otra'®.

En el debate entre los dos principales representantes del enfoque de capabi-
lidades, Amartya Sen insiste en la condicionalidad cultural de las posibilidades
de eleccidn y, por consiguiente, critica el intento de Martha Nussbaum de definir
un kit de “capabilidades centrales” (ingl. central capabilities; véase la tltima ver-
sioén de la lista en Nussbaum, 2011: 33-34). En efecto, para Sen es fundamental
que haya oportunidades para el debate publico y que existan ciertas libertades
como p.ej. poder ampliar la libertad dada a través de la educacion y medios de
comunicacion sin censura. Basa su argumentacion en el principio de la igualdad
segun el cual toda persona tiene el mismo valor y los mismos Derechos Humanos,
independientemente de género, color de piel, etc.. Con todo, surge la pregunta
de si la concepcidon de Sen se basa en un cierto “individualismo ético” (Robeyns,
2006): “El centro de atencion y el punto de partida para mayores reflexiones son
el individuo y no grupos como familias u otras instituciones sociales” (Graf,
2011: 25). Por este motivo, asi recalca Graf, es evidentemente necesario especi-
ficar qué capacidades o capabilidades son relevantes en un determinado contexto
y también “qué es vivir bien en un determinado contexto sociocultural” (op.
cit.: 27)". Entonces, observamos que existe una diferencia significativa entre lo

9. Véase el estudio sobre la “caceria de brujas” de niflos: Hanson & Ruggiero (2013).

10. Lo que aqui presentamos, es un resumen de las reflexiones de Clemens Sedmak. Sin
embargo, cabe sefalar que sus exposiciones no definen si las capacidades deben ser entendidas sola-
mente como capacidades individuales o también como colectivas. Tampoco consideran el estatus de
la infancia. De hecho, el estatus inferior de nifias y nifios es uno de los motivos por los que siempre,
las capacidades de los niflos son medidas con criterios de adultos y que, por lo tanto, de entrada son
subvaloradas y desvalorizadas. Es mas: algunas capacidades de nifias y nifios incluso pueden llegar
a ser invertidas en incapacidades, p.ej. cuando por la poca valoracion que se da a sus capacidades
miméticas o su poder de imaginacion son tildadas de irracionales o disfuncionales.

11. Graf no se refiere explicitamente al concepto del Vivir Bien o Buen Vivir que estd viru-
lente en America del Sur, particularmente en Bolivia y Ecuador. Este concepto abarca cosmovisiones
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que comunmente se entiende por capacidades y el concepto de las capabilidades
como las define el enfoque de capabilidades. Las capacidades son vistas como
caracteristicas de un sujeto (a un nivel subjetivo). En cambio, las capabilidades
abarcan también las condiciones para y las razones por el desarrollo y el uso de
las capacidades. Siguiendo esta lo6gica, hasta las capacidades innatas pueden llegar
a ser capabilidades —cuando sirven para lograr determinados objetivos deseados y
reconocidos. Quiere decir que las capacidades son percibidas y reconocibles como
capabilidades s6lo en un determinado contexto. La idea fundamental del enfoque
de capabilidades es que las capacidades (a nivel subjetivo) siempre dependeran de
ciertas condiciones de vida que estan mas alla del alcance del sujeto y que, por
lo tanto, son independientes de é1'2.

El enfoque de capabilidades puede contribuir a una mejor comprensioén y una
reconceptualizacion del principio de la evolucion de las facultades, tomando en
cuenta no solamente las caracteristicas y capacidades de los sujetos sino también
la disponibilidad de oportunidades'®. El enfoque de capabilidades puede ayudar
a superar las paradojas y los riesgos del principio de la evolucion de facultades,
pues invita a contextualizar el discurso de las capacidades. Sin embargo, dentro
del marco de este enfoque atin no queda claro de qué manera hay que comprender
los Derechos Humanos en general y los de nifias y nifios en particular y como
relacionarlos con el tema de las capabilidades.

Asi, las contadas veces que se ocupan de ellos, los principales defensores del
enfoque de capabilidades ven a los nifos y sus derechos de una manera fundamen-
talmente diferente a los de los adultos, siendo que no conciben a nifias y nifios
como posibles actores (o sujetos de agency). Es cierto que Martha Nussbaum (2000)
manifiesta que es pensable y deseable permitir a los nifios ciertas experiencias
de accion y de decisiones propias, pero seflala también que eso sélo es oportuno
en vistas de adquirir capabilidades como adultos maduros. El razonamiento de
Amartya Sen es parecido. Acota que el fomento de libertades y oportunidades de
eleccion para nifios es, en primer lugar, tarea de los adultos. Asi, en una de sus
reflexiones sobre el significado de los Derechos Humanos, Sen ve (2007: 243)

“un problema particular en el caso de los nifios, porque raras veces toman de-
cisiones propias. Si entendemos que los derechos son libertades que el titular

indigenas e ideas sobre la formacion de la sociedad para una vida en armonia con uno mismo, con la
comunidad que nos rodea y con la naturaleza, que se diferencian fundamentalmente de los modelos
occidentales de desarrollo y crecimiento (véase Acosta & Martinez, 2009).

12. La argumentacion es similar en los conceptos de agency llamados relacionales. En la
investigacion de la infancia desde las ciencias sociales, todavia predomina el concepto de agency
segun el cual se trataria de una especie de caracteristica natural que existe independientemente de
las estructuras sociales. Esta concepcion es criticada por las visiones relacionales de agency que
comprenden la agency como capacidad y posibilidad de accion dentro de determinados contextos
sociales (véase Oswell, 2013).

13. Esto se refleja también en el concepto de la inclusion, p.ej. en relacion a instituciones
educativas inclusivas.
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de los derechos debe tener, su utilidad debe depender de como se ejercen estas
libertades; pero ;los nifios son capaces de tomar decisiones propias? Aplicar los
Derechos Humanos a los nifios, debe incluir que ellos mismos toman decisiones
bien meditadas para el ejercicio de esas libertades. Pero en este caso, nos encon-
trariamos con una evidente contradiccion: ;Realmente los nifios son capaces de
tomar estas decisiones propias? Pero, ;es ésta la pregunta correcta?”

Sen expresa sus dudas en forma de preguntas. Pero ni él ni Martha Nussbaum
pueden imaginarse a nifias y nifios como sujetos sociales que toman sus propias
decisiones y que, por lo tanto, pueden ser considerados ciudadanos de verdad.
En realidad, ambos defienden el punto de vista de que los nifios no adquieren las
capabilidades necesarias para ser ciudadanos y ciudadanas sino en el proceso de
convertirse en personas adultas'4. Para ambos es pensable y deseable que, en de-
terminadas situaciones, los niflos participen en la toma de decisiones o que incluso
las tomen ellos mismos, pero solo lo ven en el sentido de que esto los prepara para
su estatus como ciudadanos. En una publicacion reciente, Nussbaum y su co-autora
Rosalind Dixon (Dixon & Nussbaum, 2012: 560) recomiendan conceder “por lo
menos ciertos derechos de decision” incluso a nifios menores, argumentando que
“el derecho de tomar ciertas decisiones trae consigo importantes oportunidades
para practicar la reflexion y, en el marco de limites protegidos, de aprender a
asumir responsabilidades.” Es de esta manera que —siempre segun Nussbaum y
Dixon— desarrollan su “futura capacidad de actuar responsablemente” (cursiva de
ML). Al igual que Sen, también Nussbaum piensa que todo ello se garantiza sobre
todo con la escolaridad obligatoria. Mas aun, Nussbaum subraya de manera expli-
cita que a fin de posibilitarles una vida mejor en el futuro, es necesario restringir
la autodeterminacion de nifias y nifios. Sin embargo, este tipo de limitaciones y
restricciones contradicen el supuesto general de la misma Martha Nussbaum, de
que las “capabilidades centrales” establecidas por ella tienen que estar garanti-
zadas para fodas las personas como condicidn irrenunciable para una vida digna.

En esta ocasion, no me referiré en detalle a los diversos intentos de superar
las restricciones del enfoque de capabilidades en relacion a la nifiez y sus derechos
alegando sus propios fundamentos'’, sino que me limitaré a ofrecer una serie de
reflexiones de resumen que son significativas para el futuro desarrollo del principio
de la evolucion de las facultades.

14. Sobre los diferentes conceptos de ciudadania de nifios y niflas, véase Gaitan & Liebel
(2011): 95-109.

15. Al respecto, véase las colecciones (en inglés) de Biggeri, Ballet & Comim (2011); LeB-
mann, Otto & Ziegler (2011); Graf, Kapferer & Lefmann (2013); Stoecklin & Bonvin (2014); y en
castellano de Liebel (2013): 209-230.
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6. CONCLUSIONES

A mi parecer, para que los conceptos fundamentales del enfoque de capabili-
dades puedan servir para el futuro desarrollo del principio de la evolucion de las
facultades, hace falta lo siguiente:

Primero: Debemos tener presente que el término nisio tal como es utilizado
en la Convencion de la ONU, abarca a un grupo de edades muy amplio (de O a
18 afios), lo cual implica también que estamos hablando de una extensa gama de
formas de expresion y potenciales de accion asi como de alcances de accion y
posibilidades de tomar decisiones sobre la propia vida también muy diferentes.
Estas diferencias no son simplemente el resultado natural de la edad cronoldgica
o de las correspondientes caracteristicas mentales y fisicas, sino que tienen mucho
que ver también con las experiencias de vida de cada nifio. De igual manera, lo
que “llaman madurez y la capacidad de llevar una vida independiente no es algo
que simplemente esta dado o no estd dado. Es un proceso, algo que evoluciona y
crece con el tiempo” (Graf, Germes-Castro & Babic, 2011: 270). Y todo ello, por
su parte, depende de las oportunidades que se les brinde a los nifios para poder
desarrollar las capacidades relevantes para su autocomprension y sus acciones.

Segundo: No hay que comprender el desarrollo de capacidades y capabilida-
des como un proceso que siempre y necesariamente lleve de un nivel inferior a
otros superiores, como lo sugiere el concepto de la madurez. Lo que entendamos
bajo un determinado nivel de capacidades siempre es cuestion de definiciones y
depende de aquellos que sostienen el correspondiente poder de definicion. Con-
secuentemente, hay que analizar este proceso bajo el aspecto de como surgen las
decisiones y de quién determina qué capacidades y capabilidades son relevantes
para los nifios. Como expuesto anteriormente, lo que se reconozca como capacidad
o sea valorado como un cierto nivel de capacidad siempre esta vinculado a lo que
en una sociedad dada sea definido como funcional'é. Generalmente, las capacidades
de nifias y nifios son consideradas menores a las de los adultos. De hecho, los
criterios para este tipo de juicios seguiran siendo el secreto de los que tienen el
poder de definicion, generalmente personas adultas. Suponen un especial tipo de
racionalidad que es considerado normal en una sociedad en la que es costumbre
que los adultos lleven la batuta. En otras palabras: se trata de una racionalidad
adultocentrista que menosprecia como “irracional”, “inmaduro” o carente de va-
lor toda forma infantil de pensar y razonar. Que existen ciertas diferencias entre
las capacidades de adultos y las de nifias y nifios, nadie lo discute. Pero esa es
precisamente la razén por la que es importante reconocer las capacidades de los
nifios como diferentemente iguales a las de los adultos y respetarlas como de igual
valor e importancia en la sociedad (véase Moosa-Mitha, 2005; Liebel, 2009). Es

16. Esta perspectiva es muy comun sobre todo en la teoria estructural-funcional de los sistemas
sociales de Talcott Parsons (1951) que atn hoy en dia tiene una fuerte influencia. Se aplica en la
interpretacion de procesos de socializacion desde la primera infancia hasta la edad adulta.
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mas: las capacidades especiales de nifias y nifios, al articularse en forma colectiva,
incluso pueden convertirse en “fuerza impulsora de valores” (“drivers of value”;
Deneulin 2009) en el sentido de una estimulacion de cambios y transformaciones
sociales (véase Liebel & Martinez, 2009; Gaitan & Liebel, 2011: 79-92). Cuando
menos, nifias y nifios pueden convertirse en protagonistas de nuevas relaciones
sociales y nuevas formas de comunicacion.

Tercero: Las capacidades de nifias y nifios no son simplemente el resultado
pasivo de intervenciones de adultos, sino que vienen siendo generadas también por
los nifios mismos (véase p.ej. Woodhead, 2009; Smith, Cowie & Blades, 2011).
Hoy en dia, este hecho esta ampliamente reconocido por la psicologia evolutiva.
Pues en efecto, desde temprana edad “los nifios eligen sus objetivos de desarrollo.
Al mismo tiempo, eligen, disefian o influencian su entorno” (Sadlowski, 2011:
228). Asi que, si reconocemos que en su calidad de sujetos sociales, nifias y ni-
fios son capaces de influir en las condiciones sociales que son relevantes para el
desarrollo, el reconocimiento y finalmente para el uso de sus capacidades (tanto
bajo el aspecto del “ser completo” como del “ser en desarrollo”), entonces, en
un sentido ampliado del enfoque de capabilidades, debemos reconocerlos también
como co-productores de sus capabilidades. Evidentemente, a raiz de su escasa
experiencia y de sus condiciones de vida estructurales, esto no es posible para
todos los nifios en la misma medida o sin restricciones, pero de todas maneras
pueden y son capaces de contribuir a modificar estas restricciones.

Cuarto: Al igual que hay que tomar en cuenta el estatus de la infancia como
grupo social marginado y desordenado, es necesario considerar también las des-
igualdades entre diferentes grupos de nifias y nifilos —p.ej. entre nifios que viven
en pobreza y niflos que crecen en condiciones de abundancia o entre nifias y
nifios que trabajan y otros que no trabajan—. Este tipo de desigualdades no estan
dadas por naturaleza sino que se deben a razones estructurales, de modo que sus
consecuencias para el alcance del margen de accion de los nifios y el acceso a
sus derechos pueden ser grandes (véase Freeman, 2007a). Es necesario tener en
mente que en las diferentes regiones del mundo, los conceptos de infancia varian
considerablemente. Estos conceptos implican determinadas visiones de lo que
es bueno para los niflos y en qué medida y de qué manera se acepta o espera
su participacion (véase Liebel & Saadi 2012). Asimismo, el intuitivo sentido de
justicia que observamos especialmente en niflas y nifios que viven en situacion
de desventaja (véase Liebel, 2013: 231-243) puede ser entendido como “fuerza
impulsora de valores” en el sentido mencionado lineas arriba y, por lo tanto, debe
ser reconocido como tal. De hecho, este sentido de justicia puede constituir buena
parte del kit de capabilidades de los nifios.

Y finalmente: Debemos estar conscientes del tipo de relaciones sociales y
cambios que pretendemos lograr con las capabilidades. Desde mi punto de vista,
no basta con enfocarnos en la libertad, en tanto que ésta se concibe sobre todo
como la posibilidad individual de poder elegir o como igualdad de oportunidades.
Considero que es necesario adquirir un nuevo concepto de libertad que trascienda
la eleccion individual y abarque también la participacion en decisiones en todos los
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ambitos de la vida humana, ya sea en forma individual o colectiva. Este concepto
de libertad implica la vision de una “sociedad justa” en la que las personas —ni-
flos, niflas y adultos/as— gocen de un maximo de justicia social, reconocimiento
social e igualdad en el acceso a derechos. Consecuentemente, debemos dejar de
comprender los Derechos del Nifio en un sentido negativo de tener que proteger
a los nifios de cualquier dafio o de tener que cuidarlos (generalmente por medio
de instituciones que se hacen cargo de ellos) y pasar a percibirlos en un sentido
positivo, facilitarles vivir en condiciones sociales dignas, adquirir la posibilidad de
ejercer sus derechos segtin su propia voluntad. De esta manera les permitiriamos
desarrollar no solo sus capacidades sino también sus capabilidades, lo que, por su
parte, seria una condicion irrenunciable para que nifios y nifias puedan defender
solos sus intereses.
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