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Resumen: En este articulo se expone por qué los modelos actuales del proteccionismo “re-
novado”, que consagro la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y social de
la discapacidad, que consagro la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, si bien han supuesto un enorme avance en el reconocimiento
y proteccion de los derechos de los nifios, en general, y de los derechos de los ni-
fios con discapacidad, en particular, resultan finalmente inadecuados conforme
al actual modelo de los derechos humanos. Y en esa linea, también se apunta
como habria que entender un sistema de reconocimiento y proteccion de los de-
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rechos de los nitios, con o sin discapacidad, que resultase satisfactorio conforme
al actual modelo de los derechos humanos.

Abstract:  This article explains why the current models of “renewed” protectionism,
which enshrined the Convention on the Rights of the Child, and social, which
enshrined the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, although
has been a great advance in the recognition and protection of the rights of
children, in general, and the rights of children with disabilities, in particular,
are, finally, inconsistent with the current model of human rights. And in that
line, it is also pointed out how must be understood a system of recognition and
protection of the rights of children, with or without disabilities, that would be
consistent with the current model of human rights.

Palabras clave: derechos de los nifios, nifios con discapacidad, derechos humanos.
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INTRODUCCION

En nuestras actuales sociedades podemos identificar ciertos grupos de
personas que se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad. Las
personas que pertenecen a estos grupos, por poseer ciertas caracteristicas
personales que conforman las sefias de identidad del grupo, se sittian, de-
bido a la existente estructura politica, juridica y social, en una situacién de
marginacion o exclusioén social, de desventaja respecto al resto de los acto-
res sociales para poder participar eficazmente en las relaciones sociales, para
poder ejercer sus derechos en igualdad de condiciones y, por consiguiente,
para poder conseguir con las mismas posibilidades de éxito la realizacion de
sus planes de vida, y, asi, el libre desarrollo de sus propias personalidades,
que es lo que ha de garantizar, precisamente, un adecuado sistema de reco-
nocimiento y proteccién de derechos humanos. En este sentido, se entiende
que los derechos humanos son los instrumentos politico juridicos idéneos
para que el mayor nimero de personas posible pueda disefiar sus propios
planes de vida y actuar para su efectiva consecucion y, con ello, alcanzar el
maximo desarrollo posible de sus diferentes personalidades’.

1 Vid. lajustificaciéon de esta idea en I. CAMPOY CERVERA, “Una revisién de la idea
de dignidad humana y de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en relacién con la
fundamentacién de los derechos”, Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XXI, 2004, recien-
temente traducido al inglés en una nueva version en I. CAMPOY CERVERA, “A review of
the idea of human dignity and the values of freedom, equality and solidarity in relation to
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Los nifios con discapacidad se encuentran en esa situacion de margi-
nacion social en nuestras actuales sociedades; en las que, cuando menos,
sufren una doble marginacién: en cuanto nifios y en cuanto personas con
discapacidad?

La solucion respecto a esa situacion de marginacién social pasa, pues,
por ser capaces de estructurar y hacer efectivo un sistema de reconocimiento
y proteccion de los derechos de los nifios, con o sin discapacidad, confor-
me al modelo de los derechos humanos y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En este trabajo pretendo dar pautas para ello.

Con ese fin, en el primer apartado analizo brevemente los dos modelos
actualmente vigentes: el proteccionismo “renovado”, respecto de los nifios,
y el modelo social de la discapacidad, respecto de las personas con discapa-
cidad. Para ello, primero explico que ambos modelos surgieron ante la ne-
cesidad de superar los modelos anteriores: el proteccionismo “tradicional”
-respecto a los nifios- y el modelo médico de la discapacidad -respecto a las

the foundation of rights”, en R. DE ASIS ROIG y F. J. ANSUATEGUI ROIG (dirs.), Essays on
Human Rights, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 117-139.

2 Entodo caso, es claro que otras condiciones personales, culturales, econémicas o so-
ciales que afecten al nifio con discapacidad pueden ser tenidas en cuenta para realizar otras
discriminaciones, que serdn otras tantas fuentes de marginacion, y, asi, hacer mas profunda
su marginacion social real. Asi, la discriminacién respecto al sexo femenino supone que a
las nifias con discapacidad les afectan tres fuentes de marginacién social, y la discriminacién
por razén de religion supone que a las nifias con discapacidad pertenecientes a una religion
discriminada en una sociedad les afectan cuatro fuentes diferentes de marginacién social, etc.
Ademas, hay que tener en cuenta que, como sefiala Palacios, “...de esa combinacién de fac-
tores, se genera una nueva condicién, distinta de los [sic] anteriores y mas compleja que su
simple sumatoria” (A. PALACIOS, “Acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes con
discapacidad”, en S. E. FERNANDEZ (dir.), Tratado de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes,
Tomo III, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 2936).

En este sentido, es claro que no ignoro la especial situacién de marginaciéon social que
afecta en nuestras sociedades a las nifias y, por consiguiente, a las nifias con discapacidad,
pero su especificaciéon no forma parte de este trabajo, pues en él pretendo tratar la cuestién
genérica de los derechos de los nifios a partir de su relacién con los derechos de las personas
con discapacidad y, por consiguiente, de los nifios con discapacidad; por lo que utilizo los
términos nifio y nifios como términos neutros, con los que aludo, pues, tanto al sexo femenino
como al masculino.

En todo caso, un analisis de los principales problemas que afectan a los nifios y las ni-
fias con discapacidad en la sociedad espafiola actual (aunque, en realidad, son problemas
que afectan de una manera u otra a todas las sociedades contemporaneas) lo realizo en L
CAMPOY CERVERA, Estudio sobre la situacion de los nifios y las nifias con discapacidad en Espaiia,
UNICEF Comité Espariol, Huygens Editorial, Madrid, 2013.
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personas con discapacidad-; y después, a través de un andlisis centrado en
los dos principios basicos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN): la proteccién del interés superior del nifio y la proteccion
de la participacion del nifio en la toma de decisiones sobre todos los asuntos
que le afecten, expongo la unién que puede realizarse entre los dos modelos
actuales, asi como sefialo el importante avance que han supuesto para el re-
conocimiento y proteccion efectivos de los derechos de los nifios, con y sin
discapacidad. No obstante, también justifico la necesidad de superar ambos
modelos, pues conforme a ellos se sigue permitiendo la practica de un pater-
nalismo injustificado, que puede afectar al libre desarrollo de las personali-
dades de los nifios.

Y en el segundo apartado expongo las principales consideraciones que
entiendo que han de ser tenidas en cuenta a la hora de articular un sistema
de reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios que sea confor-
me con el modelo de los derechos humanos y el actual Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. En este sentido, expongo como dichas conside-
raciones encuentran su respaldo en la interpretacion que habria que hacer
de los dos principios basicos de la CDN, en una linea de continuidad con la
que viene apuntando el Comité de los Derechos del Nifio y a la que, en todo
caso, obliga el nuevo paradigma del modelo de derechos humanos que para
las personas con discapacidad abrié la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en adelante CDPD).

1. EL PROTECCIONISMO “RENOVADO” Y EL MODELO SOCIAL DE
LA DISCAPACIDAD

1.1. La superacién de los modelos del proteccionismo “tradicional”
y médico de la discapacidad

Nuestro actual Derecho Internacional de los Derechos Humanos respon-
de a una superacion de dos modelos: el del proteccionismo “tradicional”,
respecto a los nifios, y el médico, respecto a las personas con discapacidad®.
Modelos que, siempre teniendo en cuenta lo complicado que supone esta-

*  Para un estudio en profundidad de los modelos de los derechos de los nifios a los
que me refiero en este articulo (asi como del modelo anterior al proteccionismo “tradicional”),
puede verse I. CAMPOY CERVERA, La fundamentacién de los derechos de los nitios. Modelos de
reconocimiento y proteccion, Dykinson, Madrid, 2006; en concreto, el analisis del modelo pro-
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blecer fechas concretas de inicio y final de movimientos culturales, politicos
y juridicos tan amplios y complejos, puede entenderse que tuvieron una vi-
gencia predominante desde el siglo XVII -el proteccionismo- y desde prin-
cipios del siglo XX -el médico- hasta los afios 60 y 70 del siglo XX. En esas
décadas del siglo XX, fundamentalmente en las sociedades anglosajonas,
ambos modelos fueron criticados de una forma abierta y empezaron a ser
superados, para lo que resulté decisiva la posterior aprobacion de las respec-
tivas Convenciones de la ONU: la CDN (1989) y la CDPD (2006).

El modelo proteccionista estd basado en una concepcién del nifio confor-
me a la cual se le considera como un ser indefenso, imperfecto e incapaz. En
este sentido, se entiende que esas caracteristicas son consustanciales a todo
ser humano durante el tiempo que dura su formacién como persona inde-
pendiente; es decir, hasta que la persona alcance su madurez con la edad
adulta. Es, pues, esa madurez adulta la que se entiende que ha de permitir a
la persona ser capaz de valerse por si misma en la sociedad y desarrollar una
vida auténoma y plena. Mientras tanto se hace necesario proteger al nifio,
tanto frente a las posibles acciones de terceras personas como frente a las
suyas propias.

Desde el proteccionismo “tradicional” se entiende que, dadas esas in-
capacidades consustanciales a la edad, las medidas que se han de adoptar
para proteger al nifio las debe de adoptar la persona capacitada para ello sin
necesidad de atender a los deseos u opiniones que el nifio pudiera manifes-
tar. Y en este sentido, se entiende que son los propios padres, en principio,
las personas idéneas para ejercer esa proteccion y, asi, quienes en primera y
decisiva instancia han de tomar las decisiones sobre la vida del nifio, sin ne-
cesidad de contar con su participacion para ello*.

teccionista, que abarca tanto este proteccionismo que denomino “tradicional” como el que
denomino “renovado”, lo realizo en el capitulo III, pp. 421-600.

Y respecto a los modelos de los derechos de las personas con discapacidad, puede verse
el excelente libro A. PALACIOS, EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plas-
macion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI,
Madrid, 2008.

¢ Un planteamiento que ya podemos ver en el pensamiento de Locke, a quien pode-
mos considerar como el principal antecedente de este sistema de protecciéon de los nifios. Vid.
un pasaje muy significativo respecto a todas estas ideas, en J. LOCKE, Segundo Tratado sobre el
Gobierno Civil, trad., prélogo y notas de C. Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1998, § 58, pp.
172-173. Al analisis de los planteamientos de Locke como antecedentes del modelo proteccio-
nista dedico el capitulo II del libro ya citado I. CAMPOY CERVERA, La fundamentacion de los
derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion, cit., pp. 275-420.
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Conforme a esos planteamientos, también se construiré la idea, que final-
mente se convertird en la pieza clave de justificacion del modelo proteccionis-
ta, de que con las medidas adoptadas para conseguir esa proteccion se ha de
estar siempre actuando para conseguir realizar lo mejor para el nifio, su mejor
interés. Aunque, en realidad, la proteccién del interés del nifio sin necesidad
de atender a sus deseos y opiniones harfa que fuese la voluntad de terceros,
principalmente la de los padres, la que dirigiese completamente, conforme a
sus propios deseos y opiniones, la vida del nifio. Y asi, pese a lo expresamente
manifestado, el interés del nifio siempre podjia (y solia) quedar relegado, inclu-
so sacrificado, frente a los otros posibles intereses en conflicto, como podian
ser los del poder politico o, principalmente, los de sus propios padres.

Por su parte, desde el modelo médico se concibe a las personas con discapa-
cidad (o “minusvélidos”, como se les solia denominar conforme a este modelo)
como personas enfermas, también de alguna manera imperfectas e incapaces,
que sufren su situacion debido a sus problemas fisicos, sensoriales o mentales,
por lo que deben superar sus carencias y deficiencias a fin de adaptarse lo mejor
posible a la sociedad existente, para lo que se les ofrece el adecuado tratamiento
médico o, en su caso, las debidas prestaciones econémicas o sociales, que en al-
gunas ocasiones llegan a ser entendidas casi como beneficencia’.

Como es facil concluir, ambas concepciones casaban bien para la con-
cepcién del nifio con discapacidad como persona imperfecta, indefensa e
incapaz, que sufre una enfermedad y que ha de ser objeto de una especial
y constante proteccion proveniente de terceras personas, de sus padres prin-
cipalmente. Y de esta manera, se producia una mayor subestimacién de las
auténticas capacidades del nifio con discapacidad y un trato diferente del
proporcionado a otros nifios.

Conforme a estos modelos, se reconocia al nifio, con o sin discapacidad,
como titular de derechos, pero no de todos, y no se le reconocia capacidad
de obrar, capacidad de ejercitarlos libremente. Se procuraba resaltar la nece-
sidad de ejercitar los derechos en beneficio del nifio, con o sin discapacidad,
pero sin ninguna participacién del mismo en ese ejercicio, sin que sus deseos
u opiniones fuesen tomados siquiera en consideracién. Se entendia que las
medidas que se habian de adoptar respecto al nifio se habian de centrar en su
formacion y, en su caso, en su rehabilitacién, conforme al ideal que se tenia
del nifio y del adulto. Por consiguiente, se estimaba que habia que articular

®  Un ejemplo en este sentido lo podemos encontrar en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de los Minusuvilidos, especialmente en los articulos 7.1y 18.1.
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un sistema que permitiese la adopcioén constante de medidas de proteccién y
paternalistas, con las que, ademads de impedir el perjuicio a terceros y por ter-
ceros, también se protegiese a los nifios de si mismos, de sus propias actua-
ciones inconscientes; manteniéndose, asi, un paternalismo constante, injus-
tificado, ilegitimo y dafiino para los nifios, con o sin discapacidad®. Aunque
es necesario resaltar que los nifios con discapacidad, debido a la mayor sub-
estimacion de sus capacidades y a que se entendia que adolecian de una ma-
yor imperfeccién ~conforme al ideal que se proponia de perfeccién-, estaban
mas indefensos y necesitaban una especial proteccion; lo que se traducia en
que debian recibir una especial asistencia médica, una educacioén especial o
un trato especial en una institucion habilitada al efecto; y asi, se producia
una mayor limitacién de sus derechos y su mayor discriminacién y margi-
nacion social, con la ausencia de una igualdad real de condiciones, respecto
del resto de nifios, en la consecucion de sus propios planes de vida, del libre
desarrollo de sus propias personalidades.

1.2. La construccion de los modelos del proteccionismo “renovado”
y social de la discapacidad

Como antes apuntaba, sera a partir de las décadas de los afios 60 y 70
del siglo pasado que los modelos del proteccionismo “tradicional” y médico

¢ Esevidente que el término paternalismo esta dotado de una gran vaguedad y que exis-

te una consiguiente importante discusién doctrinal no sélo sobre su posible justificacién sino
también sobre su propia definicién. En los capitulos IIl y VI de mi libro I. CAMPOY CERVERA,
La fundamentacién de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion, cit., analizo el
concepto y su posible justificacién respecto a los modelos de reconocimiento y proteccién de los
derechos de los nifios. No obstante, puede resultar conveniente sefialar aqui la definicién conci-
sa del concepto que nos ofrece el profesor Manuel Atienza: “La definicién de conducta o norma
paternalista de que parto es la siguiente: “Una conducta (o una norma) es paternalista si y s6lo
si se realiza (o establece): a) Con el fin de obtener un bien para una persona o grupo de personas;
y b) Sin contar con la aceptacién de la persona o personas afectadas (es decir, de los presuntos
beneficiarios de la realizacién de la conducta o de la aplicacién de la norma.)””. Aunque, para
mi, esa definicién todavia serfa incompleta, pues, conforme a lo que después argumentaré en
el texto principal, resulta necesario afadir que la conducta o norma se realiza sin contar con la
aceptacion expresa o manifiesta de la persona o personas afectadas. (Puede verse la definicion de
Atienza en M. ATIENZA, “Paternalismo y consenso”, en G. PECES-BARBA MARTINEZ (ed.),
El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 82). También puede verse un in-
teresante analisis del paternalismo y su compatibilidad con los derechos humanos en el modelo
del Estado de Derecho en M. A. RAMIRO AVILES, “A vueltas con el paternalismo juridico”,
Derechos y Libertades, nam. 15, Epoca I, junio 2006, pp. 211-256.
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empezaron a verse como obsoletos e injustificados. Un cambio al que contri-
buyeron, de una forma decisiva, los planteamientos impulsados por movi-
mientos que se desarrollaron, fundamentalmente, en los Estados Unidos y
Gran Bretafa, de manera que empezaron a tomar forma los dos modelos que
los sustituirian: el que he denominado como proteccionismo “renovado”’ y
el modelo social®.

Conforme al proteccionismo “renovado”, el nifio se concibe como una
persona que tiene sus capacidades -entre las que destacan las cognitivas- en
una continua evolucién y desarrollo, existiendo distinciones relevantes entre
las diferentes etapas vitales por las que pasa’;, de manera que solo paulati-
namente ird adquiriendo la suficiente experiencia y madurez de juicio como

7 De hecho, la superacion del proteccionismo “tradicional” se debe también al im-

pulso dado por la denuncia que del fracaso de dicho modelo realizaron autores que podria
considerarse que conforman otro modelo diferente, el del denominado movimiento libera-
cionista. He analizado en extensién el modelo liberacionista en el Capitulo V de I. CAMPOY
CERVERA, La fundamentacién de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion,
cit., pp. 769-974.

8 Aunque resulta muy complejo hablar de un modelo social. En la doctrina especia-
lizada se distinguen distintos tipos de modelos y a veces a los mismos modelos se les da
denominaciones diferentes. En todo caso, un interesante articulo sobre ese surgimiento del
movimiento social de las personas con discapacidad en las décadas de 1960 y 1970, especial-
mente en Estados Unidos y Gran Bretafia, y lo que implica atendiendo a una teoria de los
movimientos sociales y su comparacién con otros movimientos sociales de la época (aunque
sin alusién al de los nifios), puede verse en T. SHAKESPEARE, “La autoorganizacion de las
personas con discapacidad: ; Un nuevo movimiento social?, en L. BARTON (comp.), Superar
las barreras de la discapacidad. 18 afios de Disability and Society, Ediciones Morata, Madrid,
2008, pp. 68-85.

®  Asi, en esta linea, en el Protocolo facultativo de la Convencicn sobre los Derechos del Nifio
relativo a un procedimiento de comunicaciones, aprobado por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 19 de diciembre de 2011 (A/RES/66/138), se reafirma “la condicién del nifio como
sujeto de derechos y ser humano con dignidad y con capacidades en evolucién”. Aunque
también a este respecto se pueden sefialar diferencias en la doctrina. Y asi, si algunos auto-
res distinguen distintas etapas evolutivas en el perfeccionamiento de las capacidades de los
individuos y, aun refiriéndose sélo como datos indicativos generales, sefialan edades concre-
tas para cada etapa; otros, sin embrago, procuran poner el acento en la percepcion del desa-
rrollo evolutivo como un proceso continuo en el que no se pueden establecer separaciones
nitidas. En este sentido, puede verse una opinién en la primera linea en M. D. A. FREEMAN,
“Taking children’s rights more seriously”, en P. ALSTON, S. PARKER y J. SEYMOUR (eds.),
Children, rights and the law, Clarendon Press, Oxford, 1995, pp. 58-59; y una en la segunda en L.
L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “La intimidad de los nifios: un test para el derecho a la
intimidad”, enJ. M. SAUCA (ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad
Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, p. 383.
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para poder distinguir cudl es su auténtico interés y como poder darle una
adecuada satisfaccion. En todo caso, en este modelo no se termina de superar
la influencia del mito proteccionista’, entendiéndose que, como norma ge-
neral, la infancia se caracteriza principalmente por su inocencia, indefensiéon
y carencias morales e intelectuales relevantes que le impiden, en principio,
realizar actos auténticamente conscientes y responsables. Por lo que si bien
ya se entiende que es necesario que el nifio tenga asegurada su participa-
cion en la toma de decisiones que se realice en todos aquellos asuntos que le
afecten, también se entiende que la opinién del nifio al respecto ha de ser ne-
cesariamente valorada, en funcién de su edad y madurez, por terceros capa-
citados, que habran de tomar las decisiones para la proteccion de su interés
superior™.

De esta manera, desde el proteccionismo “renovado” se plantea que en
el reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios hay que conside-
rar dos ideas esenciales: que a través del Derecho se han de proteger ciertos
aspectos basicos de la vida del nifio, precisamente aquellos que se estimen
necesarios para su correcto desarrollo como persona, lo que podria llegar a
entenderse que constituye “el interés superior del nifio”'* y que el nifio debe

10 Un estudio sobre los principales mitos que histéricamente se han construido so-
bre la infancia y han sido elementos estructuradores de los modelos mas acabados que
han existido en relacién con el reconocimiento y proteccién de los derechos de los nifios,
lo realizo en I. CAMPOY CERVERA, “La necesidad de superar los mitos sobre la infan-
cia”, en M. C. BARRANCO AVILES yJ. T GARCIA FERRER (coords.), Reconocimiento y
proteccion de los Derechos de los Nifios, Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, Madrid,
2006, pp. 29-55.

' Puede verse un ejemplo en la doctrina de esos planteamientos, propios del proteccio-
nismo “renovado”, en C. A. J. COADY, “Theory, rights and children: a comment on O’Neill
and Campbell”, en P. ALSTON, S. PARKER y J. SEYMOUR (eds.), Children, rights and the law,
cit., pp. 49-50; y en los organismos internacionales en OFICINA DEL ALTO COMISIONADO
PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Los derechos del nifio: creacién de una cultura de los de-
rechos humanos, Todos los derechos humanos para todos. Cincuentenario de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos 1948-1998. Carpeta de informacién basica n°® 3, 1998, p. 15.

12 En este sentido, resulta muy clarificadora la Observacién General N° 14 del Comité
de los Derechos del Nifio. En la que, si bien se sefiala en el parrafo 6 que el interés superior
del nifio es un concepto triple (pues es a la vez un derecho sustantivo, un principio juridico
interpretativo fundamental y una norma de procedimiento), establece explicitamente en el
péarrafo 4 que “El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico
del nifio” (Observacién General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14 (2013)).
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participar, en funcioén de su edad y nivel de madurez, en la toma de decisio-
nes que se realice en todos aquellos asuntos que le afecten®.

Conforme al modelo social, se produce el trascendental cambio de entender
que la discapacidad, que afecta a ciertas personas de la sociedad, es reconduci-
ble a una desventaja o restriccién en su plena participacién en la sociedad y en la
toma de decisiones sobre su vida y que es debida a la forma en que ha sido con-
cebida y desarrollada la correspondiente sociedad, que no considera, o conside-
ra en forma insuficiente, a las personas que tienen ciertas “deficiencias”*, y por
ello las excluye socialmente. Se establece, en este sentido, la necesidad de actuar,
ademas de sobre las “deficiencias”, sobre todo sobre las causas sociales, a fin de
garantizar la plena inclusion social de las personas con discapacidad.

1.3. Launion de ambos modelos: la especial proteccién del nifio con
discapacidad y el reconocimiento y proteccion al nifio con disca-
pacidad de los mismos derechos y de su ejercicio en igualdad de
condiciones con el resto de los nifios

En ambos modelos, el del proteccionismo “renovado” y el modelo social
de la discapacidad, se superan, de forma decisiva, los anteriores modelos; se
comparte una concepcion comun del nifio y de la persona con discapacidad -y,
por consiguiente, de los nifios con discapacidad-, como personas que tienen el
mismo valor y dignidad que el resto; y, asi, se defiende la inclusién social de los
nifios, de las personas con discapacidad y de los nifios con discapacidad, des-
de el adecuado reconocimiento y proteccién de todos los derechos y actuando

B3 Para el Comité de los Derechos del Nifio, los términos de edad y madurez, a los que
se refiere el articulo 12 CDN para regular la participacién del nifio en la toma de decisiones que
se realice en todos los asuntos que le afecten, “hacen referencia a la capacidad del nifio, que
debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la
influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. El articulo 12 estipula que
no basta con escuchar al nifio; las opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracién seria-
mente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio” (Observacién General N°
12, El derecho del niiio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), péarr. 28).

14 Utilizo aqui el término que utiliza la propia CDPD para definir, en su articulo 1, a
quienes hemos de considerar como personas con discapacidad; aunque el término es muy cri-
ticado, por una buena parte de la doctrina especializada, por las connotaciones negativas que
tiene para las personas con discapacidad. Vid. en este sentido, por ejemplo, en A. PALACIOS
y J. ROMANACH, EI modelo de la diversidad. La bioética y los derechos humanos como herramienta
para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Diversitas 2007, p. 35y A. PALACIOS, El
modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cit., p. 34.
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sobre las causas sociales que producen la discapacidad e impiden que se dé la
igualdad de condiciones para el libre desarrollo de sus propias personalidades.

Asi, de acuerdo con el proteccionismo “renovado”, en el articulo 23.1 de
la CDN se establece muy claramente que “Los Estados Partes reconocen que el
nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decen-
te en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mis-
mo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad”*. Y, por su parte,
en la CDPD se establece, en el articulo 3, como uno de sus ocho Principios
Generales, “El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”; y en el primer
apartado del articulo 7 -dedicado a los “Nifios y nifias con discapacidad”-
que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurar
que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen plenamente de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condicio-
nes con los demds nifios y nifias”, lo que supone una cldusula general de
igualdad de derechos con el resto de los nifios que es acorde con las premisas

5 El Comité de los Derechos del Nifio sefialaria que es este parrafo el que “debe conside-

rarse el principio rector para la aplicacién de la Convencién con respecto a los nifios con discapa-
cidad” y que su mensaje principal “es que los nifios con discapacidad deben ser incluidos en la
sociedad”. Y en esta linea, Maya Sabatello, con un analisis comparado de la CDN y la CDPD, sefia-
lara que la segunda Convencién ayuda a mejorar la primera para la proteccién de los derechos de
los nifios con discapacidad, destacando, precisamente, que con ella se hace necesaria la utilizacién
de ciertas “tecnologias de asistencia” (que constituirfa un derecho propio) para promover esos de-
rechos, y principalmente el derecho a la inclusién, que considera que trasciende todos los demas
derechos (vid. Observacion General N° 9, Los derechos de los nifios con discapacidad, CRC/C/GC/9
(2006), parr. 11; y M. SABATELLO, “Children with Disabilities: A critical Appraisal”, International
Journal of Children’s Rights, num. 21, 2013, pp. 464-487, especialmente pp. 465 y 484).

Por otra parte, no deja de ser interesante, para comprender la evolucién de los modelos,
notar que en 1989 los redactores del texto de la Convencién en espariol todavia hablaban de
“nifios impedidos” e incluso en el articulo 2 se sefialaba, como una de las causas que no po-
dian tenerse en cuenta para hacer distinciones en la aplicacién de la Convencioén, “los impe-
dimentos fisicos”; mientras que en el texto en inglés, con mayor correccion, se hablaba ya de
“disabled children” y de “disability”. No obstante, también hay que resaltar la importancia
que en su momento tuvo ese articulo 2; como se reconocia en dicha Observacién General N°
9 (parr. 8), “El articulo 2 requiere que los Estados Partes aseguren que cada nifio sujeto a su
jurisdiccién disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencién sin discriminacién
alguna. Esta obligacién exige que los Estados Partes adopten las medidas apropiadas para
impedir todas las formas que discriminacién, en particular por motivo de la discapacidad.
Esta mencién explicita de la discapacidad como dmbito prohibido para la discriminacién que
figura en el articulo 2 es tinica y se puede explicar por el hecho de que los nifios con discapaci-
dad pertenecen a uno de los grupos mas vulnerables de nifios...”.
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del modelo social de discapacidad en esta materia: igualdad de condiciones
en el ejercicio de todos los derechos?.

Ambos modelos han supuesto avances muy importantes respecto a los
derechos de los nifios, con o sin discapacidad. No obstante, conforme a am-
bos modelos, se sigue entendiendo que los nifios, sin y, sobre todo, con disca-
pacidad, son personas caracterizadas, fundamentalmente, por una especial
indefension y por unas deficiencias que, por una parte, les hace merecedores
de una especial proteccién y, por otra, les impide, en general, tomar decisio-
nes sobre sus vidas en el libre ejercicio de sus derechos?.

4. a decisiva importancia de dos principios basicos comunes: la

14. Lad t de d b 1
proteccion del interés superior del nifio y el derecho de partici-
pacion del nifio en todos los asuntos que le afecten

La especial proteccion del nifio, con o sin discapacidad, y el reconoci-
miento de su igual dignidad, de su consideracién de sujeto de derecho con el
debido respeto a la evolucién de sus facultades, responden, en realidad, de

6 De hecho, la unién de ambos modelos queda apuntada también en la redacciéon de

los apartados segundo y tercero de ese mismo articulo 7 de la CDPD, a los que después me
referiré, asi como en el parrafo (r) de su PreAmbulo, donde se hace una explicita referencia a
la CDN: “Reconociendo también que los nifios y las nifias con discapacidad deben gozar plena-
mente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condi-
ciones con los demas nifios y nifias, y recordando las obligaciones que a este respecto asumie-
ron los Estados Partes en la Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

17 En este sentido, es interesante la manifestacién que haria el International Disability
Caucus, a proposito de la discusién mantenida sobre la pertinencia de incluir un articulo es-
pecifico sobre los nifios con discapacidad en la CDPD, sobre la especial proteccién debida a
los nifios, con o sin discapacidad, “En el contexto de esta convencion, también es importante
reconocer que los nifios, con o son discapacidades, tienen una condicién diferente a los adul-
tos. Ellos no tienen autonomia y no se les reconoce como poseedores de capacidad juridica.
Tienen derecho a protecciones adicionales asociadas con su juventud y vulnerabilidad. Estas
protecciones no son y no pueden ser abordadas plenamente en el cuerpo principal de un texto
que esta principalmente dirigido hacia los derechos de los adultos con discapacidades. Hay
asuntos especificos de los nifios que s6lo pueden abordarse en un articulo especifico para los
derechos de los nifios con discapacidad” (UN Convention on the Human Rights of People with
Disabilities Ad Hoc Committee - Daily Summaries, Daily summary of discussion at the sixth ses-
sion, Volume 7, #2, 02 August 2005 -la traduccién es responsabilidad mia-). Y en esa linea,
puede verse también un analisis de las dos Convenciones, atendiendo a los derechos de los ni-
fios con discapacidad, que responde a los dos modelos (proteccionismo “renovado” y social),
en G. LANSDOWN, See me, Hear Me. A guide to using the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities to promote the rights of children, Save the Children, London, 2009.
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una manera importante, a dos principios basicos sobre los que se sostiene el
proteccionismo “renovado”, y que el modelo social de la discapacidad tam-
bién ha hecho suyos: la proteccion del interés superior del nifio y el derecho
del nifio a participar en todos los asuntos que le afecten®.

Ambos principios tuvieron su correspondiente reconocimiento en las
respectivas Convenciones.

Asi, enla CDN se establece, en el articulo 3.1, que “En todas las medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”;
y en el articulo 12.1, que “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en con-
diciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremen-
te 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”.

Por su parte, en el articulo 7 de la CDPD, que es el que la Convencién
dedica de forma singular a los nifios y nifias con discapacidad, se establece,
en sus dos altimos apartados, que “2. En todas las actividades relacionadas
con los nifios y las nifias con discapacidad, una consideraciéon primordial sera
la proteccion del interés superior del nifio. 3. Los Estados Partes garantizaran
que los nifios y las nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opi-
nion libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinién que recibira
la debida consideracién teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad
de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada
con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”.

Aunque en el siguiente apartado volveré sobre la interpretacién de estos
articulos decisivos, es conveniente sefialar ahora que el contenido del articulo
12.1 de la CDN ha tenido un desarrollo importante, como resultado de una in-
terpretacion extensiva del mismo por parte de la doctrina y del propio Comité
de los Derechos de Nifio, que resulta crucial para la unificacién de ambos mo-
delos: el del proteccionismo “renovado” y el social de la discapacidad®.

“u

En esta linea, Jorge Cardona considera a estos dos principios-derechos como ““re-
volucionarios” en relaciéon con la situacién anterior” y como “eje central del cambio de para-
digma” (en J. CARDONA LLORENS, “El interés superior del nifio: balance y perspectivas del
concepto en el 25° aniversario de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Revista espaiiola
de desarrollo y cooperacion, n° extraordinario, otofio de 2014, p. 23).

19 En este sentido, cabe sefialar tres consideraciones importantes para comprender esa

interpretacién extensiva del contenido del articulo 12.1 de la CDN.

18
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En todo caso, queda por aclarar un punto decisivo, y es la relacion que
cabe entender que existe entre estos dos principios basicos que estan en la
base del sistema de reconocimiento y proteccién de los derechos de los ni-
fios, con o sin discapacidad: el de la proteccion del interés superior del nifio y
el derecho de participacién del nifio en la toma de decisiones que se realicen
sobre todos aquellos asuntos que le afecten.

Y en relacién con ese punto, se observa facilmente que la redaccién de la
normativa internacional, tanto de los articulos 3.1 y 12.1 de la CDN como del ar-
ticulo 7 —pérrafos 2 y 3- de la CDPD, adolece de una gran vaguedad; de manera
que, mas alla del ntcleo de certeza que se pueda observar, dichos articulos son
susceptibles de muy diferentes interpretaciones, tanto respecto a su significado
cuanto respecto a la determinacién de la manera en que han de ser aplicados?.

En primer lugar, que, aunque el derecho que explicitamente se reconoce en el articulo 12.1
de la CDN es el derecho del nifio a expresar su opinién libremente, desde un primer momento se
interpretd que este derecho incorporaba el derecho del nifio a participar en aquellos asuntos que le
afecten; entendiéndose que esa participacién supone garantizar que el nifio pueda tomar parte ac-
tiva en los diferentes procesos de toma de decisiones que se realicen en esos asuntos que le afecten
(vid. Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), parr. 3).

En segundo lugar, que la participacién en los asuntos que afecten al nifio ha de enten-
derse en el sentido mds amplio posible. Si en un principio podria plantearse la duda de si sélo
habia que garantizar que el nifio pudiese participar en la toma de decisiones que se realicen
sobre aquellos asuntos que directamente le afecten, claramente esa interpretacion ha quedado
ya deslegitimada por el propio Comité de los Derechos del Nifio (vid. Observacion General
N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), pérr. 27). Aquella seria una
interpretacion excesivamente restrictiva de la norma, ya que, si parecia permitir un atisbo de
inclusién social, el nifio, en realidad, estaria excluido socialmente, al apartérsele de los proce-
sos de toma de decisiones sobre asuntos que afectan a otros muchos ambitos de la sociedad
en la que vive. Con esta interpretacion extensiva de la debida participacion del nifio, se estaria
entendiendo, por una parte, que el nifio ha de poder participar en la toma de decisiones sobre
todos aquellos asuntos que le afecten, directa o indirectamente, en su vida personal, familiar,
juridica, politica, econémica, social o cultural; y, por otra, que al nifio le pueden afectar todos
esos asuntos tanto de una forma individual como colectiva (vid. Observacion General N° 12,
El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), parr. 87).

Y en tercer lugar, es interesante resaltar que el articulo 7 de la CDPD establece explici-
tamente que para valorar la participacién de los nifios con discapacidad se han de tener en
cuenta los mismos elementos de juicio que para cualquier otro nifio: la edad y la madurez. Es
decir, que explicitamente se excluye la posibilidad de tener en cuenta el criterio de la discapa-
cidad (vid. A. PALACIOS, “Acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes con discapaci-
dad”, cit., pp. 2941-2942). Lo que también tiene una decisiva importancia desde la vision de la
unificacién de los modelos del proteccionismo “renovado” y social de la discapacidad.

2 En este sentido, puede verse, respecto al articulo 3.1, P. ALSTON y B. GILMOUR-
WALSH, El interés superior del nifio. Hacia una sintesis de los Derechos del Nifio y de los Valores
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En un primer momento podria entenderse que ambos principios respon-
den a fundamentos diferentes, que no siempre resultan compatibles?. La
proteccion del interés superior parece conectarse con una base paternalista:
la defensa del interés del nifio no sélo frente a las acciones y omisiones de
terceros sino también frente a las que el propio nifio pueda realizar, debi-
do a sus “incapacidades”, contra él mismo. Mientras que el reconocimiento
y proteccion del derecho del nifio a participar en la correspondiente toma
de decisiones sobre todos los asuntos que le afecten conectaria directamente
con el valor fundamental de la libertad: también el nifio ha de poder ejercer
su libertad, en la medida de lo posible, en la pertinente toma de decisiones.

Sin embargo, es evidente la necesidad de compatibilizar ambos princi-
pios. En este sentido, desde el proteccionismo “renovado”, algunos autores
ya lo han intentado sefialando, por una parte, que la participacién del nifio es
necesaria para determinar cudl es el interés superior del nifio y como satisfa-
cerlo, y, por otra, que el propio respeto por la participacién del nifio tiene su
limite, precisamente, en la proteccién de su interés superior. De esa manera,
se entiende que la participaciéon del nifio forma parte de lo que cabe consi-
derar como el propio interés del nifio y sirve para hacer eficaz ese interés
del nino*. Esa forma de compatibilizar ambos principios se sigue moviendo
dentro del esquema proteccionista porque la idea central sigue siendo que
hay que proteger a los nifios en aspectos bésicos para su adecuado desarro-
llo, también frente a sus propias decisiones, haciendo que sean terceros “ca-
paces” los que tomen esas decisiones por ellos. Y por ello resulta insatisfac-
toria, porque no da la adecuada relevancia juridica a la voluntad del nifio,
independientemente de su edad, en la toma de decisiones que le afectan.

No obstante, el propio Comité de los Derechos del Nifio también ha tra-
tado de compatibilizar en la misma linea ambos principios, llegando incluso
a negar que exista una auténtica tensién entre ellos: “No existe tensién entre

Culturales, trad. C. Wagner en colaboracion con el “Grupo de Traduccion Alhambra”,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-Comité Espariol de UNICEF, Madrid, 1999, pp. 27
y 33; y respecto al articulo 12, S. DETRICK (ed.), The United Nations Convention on the Rights of
the Child. A Guide to the “Travaux Préparatoires”, Martinus Nijhoff Pblishers, Netherlands, 1992,
pp- 224-229.

2 También Archard sefiala esa clara tensiéon entre ambos principios en D. ARCHARD,
Children. Rights and childhood, 3* ed., Routledge, London & New York, 2015, pp. 119-120.

2 En esa linea puede verse, por ejemplo, entre otros muchos autores, en L. L. HIERRO
SANCHEZ-PESCADOR, “ ¢;Tienen los nifios derechos? Comentario a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio”, Revista de Educacion, nim. 294, Enero-Abril, 1991.
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los articulos 3 y 12, sino solamente complementariedad entre los dos princi-
pios generales: uno establece el objetivo de alcanzar el interés superior del
nifio y el otro ofrece la metodologia para lograr el objetivo de escuchar al
nifio o a los nifos. En realidad, no es posible una aplicacion correcta del arti-
culo 3 si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo, el
articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esen-
cial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida”*. Pero, de
la misma manera, también este planteamiento del Comité resulta en tltima
instancia insatisfactorio. Y es que, al tratar de senalar la via de compatibili-
dad de ambos principios, finalmente no aporta la necesaria claridad sobre
los conceptos y la forma de resolver los posibles conflictos que surjan entre
los dos principios, y tampoco termina de superar -al menos permite que no
se tengan que superar- los planteamientos ya avanzados desde la doctrina
del proteccionismo “renovado”.

Con todo, hay que destacar el enorme avance que supuso la Observaciéon
General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una conside-
racion primordial (articulo 3, pdrrafo 1). En ella se dan pasos muy significativos
para que se reconozca y garantice el adecuado protagonismo del nifio en la
determinacion de sus planes vitales, mediante los que desarrollar su propia
personalidad, a través del respeto a sus opiniones en toda la toma de decisio-
nes que le afecten, incluyendo de forma muy especifica los que afectan a la
evaluacién y determinacion de su interés superior?. En este sentido, hay que
entender que una interpretacion de estas ideas que resulte adecuada con-
forme a los planteamientos que en este trabajo trato de justificar, también
permitiria llegar a las conclusiones que apuntaré en el siguiente apartado?®.
Y asi, respecto al tema especifico que nos ocupa en este articulo, resulta muy
significativa la explicita mencién que respecto a los nifios con discapacidad
se hace en el pérrafo 54, cuando, al establecer la opinién del nifio como uno

B Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009),
parr. 74; que es reiterado en Observacién General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14 (2013), parr. 43.

% Un buen y autorizado analisis de la Observacion General N° 14 y, en este sentido, de
“la naturaleza, alcance, significado y aplicacion de este derecho, a la luz de dicha Observacién
General” puede verse en ]. CARDONA LLORENS, “El interés superior del nifio: balance
y perspectivas del concepto en el 25° aniversario de la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio”, cit., cita en p. 25.

% Puede verse especialmente en esta linea en los pérrafos 43, 53, 82, 83 y 89 de dicha
Observacion General N° 14.
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de los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar y determinar el in-
terés superior del nifio, el Comité reconoce que “El hecho de que el nifio sea
muy pequefio o se encuentre en una situacion vulnerable (por ejemplo, los
nifios con discapacidad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los mi-
grantes) no le priva del derecho a expresar su opinién, ni reduce la importan-
cia que debe concederse a sus opiniones al determinar el interés superior. La
adopcion de medidas concretas para garantizar el ejercicio en pie de igual-
dad de los derechos de los nifios en ese tipo de situaciones debe someterse a
una evaluacién individual que dé una funcién a los propios nifios en el pro-
ceso de toma de decisiones y permitan introducir ajustes razonables y pres-
tar de [sic] apoyo, en caso necesario, para garantizar su plena participacién
en la evaluaciéon de su interés superior” *.

1.5. Lanecesidad de superar los actuales modelos

Conforme a lo expuesto en los puntos anteriores, se entiende que en las
soluciones ofrecidas desde el proteccionismo “renovado” y el modelo social
de la discapacidad para resolver el conflicto entre la proteccion del nifio (de
su interés superior) y la pretensiéon de darle mayor relevancia juridica a la
voluntad del nifio a través de la proteccion de su derecho a participar en la
toma de decisiones sobre todos los asuntos que le afecten, siguen prevale-
ciendo las ideas, propias del modelo proteccionista, de que el nifio, debido a
sus inherentes incapacidades, no puede ejercer libremente sus derechos —con
todas las importantes excepciones que en los textos juridicos actuales se esta-
blecen, en las que los nifios s6lo de manera gradual, cuando van adquirien-
do edad y madurez, van adquiriendo la capacidad juridica para ejercitar sus
propios derechos-, y que, por ello, su voluntad -aunque sea merecedora de
una adecuada atencién conforme a la edad y madurez del nifio- no puede
ser juridicamente vinculante, pues se entiende que el que el nifio pudiese

% Y en la misma linea resulta también significativa la expresa unién que el Comité
sefala (parrafo 75) que se debe de hacer entre las dos Convenciones a la hora de evaluar el
interés superior de los nifios con discapacidad: “Un elemento importante que debe tenerse en
cuenta son las situaciones de vulnerabilidad del nifio, como tener alguna discapacidad [...]
etc. El objetivo de la determinacién del interés superior de un nifio o de los nifios en situacién
de vulnerabilidad no debe referirse solo al pleno disfrute de todos los derechos consagrados
en la Convencion, sino también en otras normas de derechos humanos relacionadas con esas
situaciones especificas, como los contemplados en la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad [...] entre otros instrumentos”.
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ejercitar sin control sus derechos constituiria un peligro tanto para terceros
cuanto para él mismo.

Sin embargo, esas ideas basicas no son compatibles con la construccion
de un sistema de reconocimiento y proteccién de los derechos de los nifios,
en general, y de los nifios con discapacidad, en particular, que se encuadre en
el modelo de los derechos humanos. Y no lo son en la medida en que no se da
una adecuada solucién a la necesidad de compatibilizar, por un lado, la con-
sideracion del nifio, con o sin discapacidad, como persona de la que es predi-
cable su igual dignidad, a la que se le ha de respetar, pues, la posibilidad de
disefiar sus propios planes de vida y actuar para su efectiva consecucién en
igualdad de condiciones con los demas, y, por otro, la adopcién de medidas
paternalistas justificadas, las cuales implican negar —en los casos que se tra-
te- vinculatoriedad juridica a la voluntad manifestada por el nifio de tomar
un determinado curso de acciéon. Pues, conforme a los planteamientos pro-
teccionistas, pese a la gran trascendencia que se pueda reconocer y propor-
cionar (lo cual estd todavia muy lejos de ser una realidad) a la participacién
del nifio en la toma de decisiones en todos aquellos asuntos que le afecten -y
asi también en la determinacién tanto de cual es su auténtico interés como de
cudl ha de ser la manera de satisfacerlo-, se sigue dejando que, en general,
sean las voluntades de otros, las de los padres fundamentalmente, las que
tomen las correspondientes decisiones sobre sus vidas, de manera que se si-
guen imponiendo medidas paternalistas que limitan de manera injustificada
la libertad de los nifios, con o sin discapacidades, y asi, en dltima instancia, el
libre desarrollo de sus propias personalidades?. Este resultado serd inevita-
ble siempre que, pese a que se reconozca a los nifios como titulares de todos
los derechos, no se articulen los mecanismos que les permitan ejercitarlos
libremente, conforme a sus propios deseos y opiniones, conforme a lo que
podria considerarse que es su “auténtica” voluntad. En el siguiente apartado
expondré lo que todo esto supone.

¥ Vid. asi en . CAMPOY CERVERA y A. PALACIOS, “Nifios y nifias con discapaci-
dad: reflexién general y concrecién en Espafia”, en P. CUENCA GOMEZ (ed.), Estudios sobre
el impacto de la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el
ordenamiento juridico espafiol, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 552-553; y el andlisis que en ese ca-
pitulo se realiza al respecto, que también esta en la base de lo que aqui se expone en el texto
principal.
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2. LA CONSTBUCCION DE UN MODELO DE DERECHOS HUMANOS
DE LOS NINOS, CON O SIN DISCAPACIDAD

En el apartado anterior analicé los modelos del proteccionismo “reno-
vado” y del modelo social en relacién con los derechos de los nifios, con y
sin discapacidad, y sefialé que, pese al enorme avance que a favor de ellos
habian supuesto ambos modelos, éstos seguian adoleciendo de problemas
basicos que los hacian insatisfactorios. En este altimo apartado trataré de
ofrecer algunas claves que permitan entender cémo se ha de construir un sis-
tema de reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios, con o sin
discapacidad, que resulte satisfactorio conforme al modelo de los derechos
humanos y el actual Derecho Internacional de los Derechos Humanos?.

En ese sentido, es necesario tener presente que los limites de ambos mo-
delos, tanto del proteccionismo “renovado” como, sobre todo, del social, se
encuentran actualmente difusos y en proceso de transformacion, tanto en el
pensamiento juridico-filoséfico cuanto en la propia regulacion juridica de los
derechos de los nifios y de las personas con discapacidad. De manera que en
nuestras sociedades se puede observar la posible construccién de un nuevo
paradigma, que viene fundamentalmente dirigido por la extensién de dos
aspectos esenciales: el de la participacion del nifio en la toma de decisiones
en todos aquellos asuntos que le afecten, por un lado, y el del ejercicio efec-
tivo de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con el resto de las personas de la sociedad, por otro?. Como
se ve, en ambos casos las dos perspectivas convergen en un mismo punto
basico: la necesidad de articular un adecuado sistema de reconocimiento y
proteccién de la capacidad juridica de obrar de la persona, es decir, de la vin-
culatoriedad juridica de su voluntad en el ejercicio de sus derechos. Es, pues,
en esa linea en la que se debe profundizar. En ella encontraremos el marco
adecuado para la construccién de un modelo de derechos humanos de los
nifios, con o sin discapacidad; y asi, tenemos que entender que el sistema que

% Muchas de las ideas centrales que explico en este apartado ya las habia apuntado en

el Capitulo III y, sobre todo, en el Epilogo de mi libro, ya citado, . CAMPOY CERVERA, La
fundamentacién de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion, cit. (pp. 339-
350 y 384-420, del Capitulo III, y pp. 977-1026, del Epilogo). No obstante, es muy importante
el apoyo que para la justificaciéon de dichas ideas ha supuesto, conforme explico en el texto
principal, la aprobacién de la CDPD y la encomiable labor que viene realizando el Comité de
los Derechos del Nifio.

% Vid. en esta linea ]. CARDONA LLORENS, “La Convencién sobre los Derechos del
Nifio: significado, alcance y nuevos retos”, Educatio Siglo XXI, Vol. 30 n° 2, 2012, pp. 50-51.
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se ha de establecer para el reconocimiento y proteccién de sus derechos ha
de garantizar el libre desarrollo de sus propias personalidades a través del
libre ejercicio de sus derechos, de la misma manera que lo entendemos res-
pecto del resto de las personas.

21. La interpretacién, conforme al modelo de los derechos huma-
nos, de los principios de la proteccion del interés superior del
nifo y derechos de participacion del nifio en todos los asuntos
que le afecten

En el primer apartado analicé la interpretacion que se realiza, desde el
proteccionismo “renovado” y el modelo social de la discapacidad, de los
principios de la proteccion del interés superior del nifio y derecho de partici-
pacion en todos aquellos asuntos que le afecten, y sefialé por qué esa interpre-
tacion no resulta satisfactoria. Ahora trataré de encontrar una interpretacion
de ambos principios que sea mas acorde con un sistema de reconocimiento y
proteccién de los derechos de los nifios, con o sin discapacidad, conforme al
modelo de los derechos humanos.

Asi, si pretendemos dar un sentido objetivo al término interés del nifio,
con o sin discapacidad, en el discurso de los derechos humanos, no creo que,
esencialmente, deba buscarse otro que el mismo que se puede predicar del in-
terés de cualquier otra persona: alcanzar el libre desarrollo de su propia perso-
nalidad, la posibilidad de disefiar sus propios planes de vida y actuar para su
efectiva consecucion®. Atender, pues, a la necesidad de proteger el interés su-
perior del nifio supone entender que hay ciertas medidas que se han de tomar
para conseguir proteger el libre desarrollo de su propia personalidad?'.

% Una comprensiéon que se mueve, pues, dentro del marco de lo que entiendo que es

la cultura de los derechos humanos. Desde la 6ptica de otras culturas es claro que el concepto
del interés superior del nifio puede ser interpretado de forma muy diferente. En este sentido,
ya nos avisaba hace tiempo Philip Alston de la diferente comprensiéon que del principio del
interés superior del nifio se podia hacer en las distintas culturas, en P. ALSTON, “The best in-
terests principle: towards a reconciliation of culture and human rights”, en P. ALSTON (ed.),
The best interests of the child. Reconciling Culture and Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1994, p. 5. En todo caso, la Observacion General N° 14, sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, pirrafo 1) sefiala claramente que la
interpretacion del interés superior del nifio debe de realizarse dentro de la cultura de los dere-
chos humanos, no de cualquier otra cultura (vid. en esta linea parrs. 5y 57).

31 En esta linea, Elizabeth Salmén, tomando en consideracion la opinién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos plasmada en las Sentencias de los Casos Bulacio Vs.
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Por su parte, la participacion del nifio en la toma de decisiones en todos
aquellos asuntos que le afecten resulta basica porque se parte de la idea de
que el libre desarrollo de la personalidad de cada persona solo se logra si
ésta es libre en el disefio de sus propios planes de vida y en la actuacion para
su efectiva realizacion. Es la propia persona, pues, la tinica que puede deter-
minar la forma de llevar a cabo el libre desarrollo de su personalidad. Y es
precisamente para ello para lo que se le protege en el libre ejercicio, confor-
me a su voluntad, de sus derechos. Atender, pues, a la necesidad de proteger
la participacion del nifio supone entender también que hay ciertas medidas
que se han de tomar a fin de conseguir garantizar que es el propio nifio el
que acttia para conseguir alcanzar el libre desarrollo de su propia persona-
lidad. Y para ello se ha de garantizar que se le protege en el libre ejercicio,
conforme a su voluntad, de sus derechos.

De esta manera, el posible conflicto entre los dos principios se daria
cuando el nifio, con o sin discapacidad, en el libre ejercicio -conforme a su
voluntad- de sus derechos estuviese actuando en contra de la consecucién
del libre desarrollo de su propia personalidad. Lo que no deja de ser la ma-
nifestacion de una aparente incoherencia l6gica, que supone observar que si
bien la tinica manera de alcanzar el libre desarrollo de nuestra propia perso-
nalidad es actuando conforme a nuestra voluntad, en ocasiones es precisa-
mente la accién tomada conforme a nuestra voluntad la que va en contra del
libre desarrollo de nuestra propia personalidad. Una aparente incoherencia
que nos mete de lleno en el ambito del paternalismo, justificado e injustifi-
cado. Por lo que, en este punto, seria importante intentar determinar cuéles
son los criterios que permiten justificar la aplicaciéon de adecuadas medidas
paternalistas.

No obstante, como antes apunté, el tema del paternalismo es de una gran
amplitud y complejidad, por lo que en lo que sigue s6lo pretendo senalar,
muy someramente, cudles serian esos criterios principales que habria que
considerar para determinar la existencia de un paternalismo que resultase
justificado conforme al fin del respeto al libre desarrollo de la personalidad
de los individuos -incluidos, evidentemente, los nifios, con o sin discapaci-

Argentina y Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perii, afirmaria que “como podemos apreciar de
las definiciones brindadas, el principio del interés superior del nifio vela por el libre desarro-
llo de la personalidad del nifio y la nifia” (E. SALMON, Los derechos de los nifios y las nifias en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: estindares en torno a su proteccion y
promocion, Cooperacién Alemana al Desarrollo, Lima, 2010, p. 43).
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dad-y, asi, para la construccién de un sistema de reconocimiento y protec-
cion de los derechos de los nifios, con o sin discapacidad, conforme al mode-
lo de los derechos humanos®.

Asi, en primer lugar, habria que entender que las medidas paternalistas
justificadas hacen referencia a aquellas situaciones en las que estaria justifi-
cado actuar en contra de lo que expresamente manifiesta una persona que
quiere realizar en uso del libre ejercicio de su voluntad, por considerarse que
si se le permitiese realizar dicha accion se estaria permitiendo que se pro-
dujese un perjuicio importante en el libre desarrollo de su propia persona-
lidad™®. Y la aparente contradiccion que parece plantearse entre la actuacion
en contra de la voluntad manifestada por la persona y el respeto por los pro-
pios planes de vida que la persona libremente se haya dado en el ejercicio
de su libre voluntad, se resuelve entendiendo que ese respeto supone dar
primacia a lo que constituye la “auténtica” voluntad de la persona frente a lo
que seria su voluntad manifiesta. Es decir, que se admite que en ocasiones la
voluntad expresamente manifestada por una persona no se corresponde con
lo que ha de considerarse que constituye su “auténtica” voluntad, aquella
cuyo ejercicio permite el libre desarrollo de la personalidad del individuo.

Este tipo de paternalismo queda justificado, pues, porque el fin al que ha
de tender quien haya de actuar paternalistamente consiste, en todo caso, en
respetar y hacer efectiva la “auténtica” voluntad de la persona a la que se le
aplica la medida paternalista. Por eso, considero que esta forma de entender

%2 Puede verse un desarrollo de las principales ideas que aqui se exponen, en relacién
con la educaciéon de los nifios, en I. CAMPOY CERVERA, “La educaciéon de los nifios en el
discurso de los derechos humanos”, en I. CAMPOY CERVERA (ed.), Los derechos de los ni-
fios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 149-201;
y, en relacién con el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, en I.
CAMPOY CERVERA, “La discapacidad y su tratamiento conforme a la Constitucién espafio-
la de1978”, en I. CAMPOY CERVERA y A. PALACIOS (eds.), Igualdad, no discriminacion y dis-
capacidad. Una vision integradora de las realidades espafiola y argentina, Dykinson, Madrid, 2007,
pp. 145-207. En todo caso, mis planteamientos han sido estudiados por algunos autores con
distintos resultados. Asi, un analisis de las mismos que llega a consecuencias que me parecen
acertadas, puede verse en R. DE ASIS ROIG, Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid,
2013, pp. 54-59; mientras que un analisis critico con las mismos, por interpretarse en desacuer-
do con un discurso “emancipador” de los derechos de los nifios y las nifias, puede verse en M.
CORDERO ARCE, Hacia un discurso emancipador de los derechos de las nifias y los nifios, Ifejant,
Lima 2015, pp. 203-206.

% En esta linea, y respecto a los derechos de los nifios en concreto, resultan interesantes
los planteamientos de Freeman en M. D. A. FREEMAN, “Taking children’s rights more se-
riously”, cit., pp. 64-69.
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el paternalismo se puede denominar, con propiedad, como paternalismo de
la voluntad. Por lo que habra que explicar mejor como podremos determinar
esa “auténtica” voluntad del individuo.

En ese sentido, habria que tener presente que la falta significativa de al-
guno de estos tres elementos: posibilidad de utilizar las facultades de la ra-
z6n, informacion suficiente sobre las circunstancias relevantes para la deci-
sion que se ha de tomar y experiencia para poder valorar convenientemente
esa informacioén, puede viciar la voluntad de la persona, modificando, asi,
su “auténtica” voluntad. Lo que permite entender que la realizacién, en esas
ocasiones, de la voluntad expresamente manifestada por el individuo puede
producir un perjuicio significativo en el adecuado desarrollo de sus propios
planes de vida, y que eso puede justificar que se adopte una medida pater-
nalista, actuando en contra de lo expresamente manifestado por la persona.
O dicho de otra manera, podriamos entender que son esos tres elementos los
que permiten a la persona ejercitar su “auténtica” voluntad, tomar decisio-
nes juiciosas, ser consciente de las consecuencias del acto que va a realizar
u omitir y aceptarlas. En todo caso, habrd que tener siempre en cuenta que
cuanto mas rigurosas sean las condiciones que se consideren necesarias para
entender que la persona tiene esa capacidad para tomar decisiones juiciosas,
mas cerca se estara del paternalismo injustificado, y que, por eso, esas condi-
ciones no han de ser interpretadas de manera rigurosa.

En este punto es muy importante observar, respecto a los derechos de
los nifios, que esos elementos, que conforman esa capacidad para tomar de-
cisiones juiciosas, puede entenderse que igualmente constituyen lo que tanto
la CDN como la CDPD denominan la “madurez” del nifio. De hecho, el pro-
pio Comité de los Derechos del Nifio aclarara que ““Madurez” hace referen-
cia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asun-
to determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la
capacidad de cada nifio. La madurez es dificil de definir; en el contexto del
articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las
cuestiones de forma razonable e independiente” .

En todo caso, tomarnos en serio que siempre se ha de respetar la “autén-
tica” voluntad de la persona -del nifio, con o sin discapacidad-, significa que
cuando actuemos contra la voluntad manifestada por ella debemos de poder
justificar muy claramente que esa voluntad manifestada no se corresponde

% Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009),
pérr. 30.
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con su “auténtica” voluntad y que las consecuencias de su accién han de
perjudicar significativamente la consecucién de sus propios planes de vida.
Y esto, a su vez, significa: primero, que el perjuicio que se ha de derivar del
curso de accién tomado conforme a la voluntad manifestada por la persona
ha de ser claramente contrario a lo que podemos presuponer que seria acep-
table por esa persona de tener la posibilidad de utilizar las facultades de la
razon, la informacién y la experiencia adecuadas (la suficiente “madurez”);
y segundo, que ese perjuicio ha de ser probable y de importancia®. En este
sentido, cuanto menos le afecten las consecuencias de la accion manifiesta-
mente querida al desarrollo presente y futuro de sus probables planes de
vida, menos justificada estara la accién paternalista en contra de esa volun-
tad expresamente manifestada.

No obstante, a la hora de juzgar en casos reales si estd justificada o no
una determinada medida paternalista, es facil que la respuesta no sea senci-
lla. Habré que aclarar en cada caso como se compaginan esos dos elementos:

% El planteamiento que defiendo sobre las medidas paternalistas justificadas supone,

pues, que la accién paternalista nunca puede tener su justificacién en el consentimiento que
sobre la misma manifieste posteriormente la propia persona objeto de la accién paternalista,
lo que, en este sentido, podriamos denominar como paternalismo a posteriori. En primer lu-
gar, porque no es en una hipotética voluntad futura con la que se estd justificando la medida
paternalista, sino con una hipotética voluntad presente, que la persona, el nifio, no puede ha-
cerla manifiesta exclusivamente porque no tiene la posibilidad de usar las facultades de la ra-
z6n, la informacién o la experiencia adecuadas (la suficiente “madurez”). Y en segundo lugar,
porque la voluntad futura del sujeto puede verse modificada precisamente por la propia rea-
lizacién de la medida paternalista, por lo que al cambiar la voluntad del sujeto estariamos ac-
tuando injustificadamente desde dos puntos de vista: primero, porque se produciria el dafio
que precisamente tratdbamos de evitar con la toma de la medida paternalista (que se produ-
jese un perjuicio en el desarrollo de los planes de vida que la persona libremente se hubiese
dado); y segundo, porque no se puede considerar que queda justificada una accién (la medida
paternalista) con su aceptacién por una voluntad transformada precisamente por la realiza-
cién de esa accién. También desde el proteccionismo “renovado” se critica ese paternalismo a
posteriori. Asi, por ejemplo, en T. D. CAMPBELL, “The rights of the minor: as person, as child,
as juvenile, as future adult”, en P. ALSTON, S. PARKER y ]. SEYMOUR (eds.), Children, rights
and the law, cit., pp. 20-21; y C. LOWY, “Autonomy and the appropriate projects of children: a
comment on Freeman”, en P. ALSTON, S. PARKER y J. SEYMOUR (eds.), Children, rights and
the law, cit., pp. 73-74.

% Es interesante, en este sentido, la reflexiéon de Gerald Dworkin cuando apunta que
para el paternalismo justificado en el “consentimiento hipotético” resulta tan necesario cons-
tatar que se da un defecto en la competencia de la persona para tomar decisiones racionales y
sensatas, como que la decision es de gran trascendencia, potencialmente peligrosa e irreversi-
ble (vid. en G. DWORKIN, The Theory and Practice of Auntonomy, Cambridge University Press,
1988, pp. 124-125).
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la probabilidad de que el perjuicio en los planes de vida de la persona efecti-
vamente se produzca y la importancia de ese perjuicio®.

Finalmente, la traslacién de todos estos planteamientos al ambito de los
derechos del nifio, con o sin discapacidad, nos permite apuntar cinco conclu-
siones importantes:

% En este sentido, para ayudar a decidir sobre la justificacién o no de la medida pater-

nalista a adoptar, entiendo que resulta necesario atender a tres consideraciones estrechamen-
te vinculadas entre si.

La primera serfa entender que la medida paternalista s6lo se justificaria cuando se pueda
establecer que hay una alta probabilidad de producir un perjuicio grave en los planes de vida
que legitimamente se puede presuponer que son conformes con la voluntad que la persona,
el nifio, con o sin discapacidad, manifestaria en ese momento de tener la suficiente disponi-
bilidad de uso de las facultades la razén, informacién y experiencia, es decir, la suficiente
“madurez”. Y en esta linea, cuanto mds probable y mds grave sea el perjuicio que se ha de
derivar de la permisién de la actuacién conforme a la voluntad manifestada por el sujeto,
menos exigentes hemos de ser en la toma de datos que nos permitan determinar si la volun-
tad manifestada coincide con su “auténtica” voluntad para ejecutar la medida paternalista,
porque maés facilmente se estard actuando de forma peligrosa contra los planes de vida de esa
persona de no adoptar la medida paternalista (aunque si se demostrase fehacientemente que
la persona es plenamente consciente de las consecuencias de su accién u omisién y las acepta
tras la pertinente deliberacién -es decir, que se corresponde con su “auténtica” voluntad-, no
serfa una medida paternalista justificada la que le impidiese realizar ese curso de accién, por
muy graves y probables que a los demas les puedan parecer las consecuencias que del mismo
se han de derivar para la vida de esa persona); y cuanto menos probable y grave sea el perjui-
cio de realizarse la accién conforme a la voluntad manifestada por la persona, mas exigente
tenemos que ser a la hora de tomar los datos que nos permitan determinar que no coincide
con su “auténtica” voluntad para ejecutar la medida paternalista, porque sera mas dificil que
se esté actuando de forma peligrosa contra los planes de vida de esa persona de no adoptarse
la medida paternalista.

La segunda consideracién a la que habria que atender es que la probabilidad y la gra-
vedad funcionan aqui en un sentido inversamente proporcional: cuanto mas grave sea el
perjuicio que se ha de producir de no ejecutarse la medida paternalista, menos necesaria
es la exigencia de probabilidad de esa consecuencia perjudicial; y cuanto més probable es
que se produzca un perjuicio en los planes de vida de la persona, menos necesario es que
se exija la gravedad de ese perjuicio (entendiendo que nunca se ha de considerar un per-
juicio nimio o banal, pues entonces estarfamos incumpliendo lo establecido en la primera
consideracién).

Y la tercera consideracién es que, en ese célculo de probabilidades y perjuicios que se ha
de realizar a fin de considerar la justificacién o no de la ejecucién de la medida paternalista, ha
de considerarse no sélo lo que perjudicaria en el desarrollo de la personalidad del individuo
el que se realice o no el curso de accién que se fuese a tomar conforme a su voluntad expresa-
mente manifestada, sino también lo que puede perjudicar en ese desarrollo de su personali-
dad las consecuencias derivadas de la ejecucién de la propia medida paternalista.
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La primera es que una forma de deshacer el conflicto de fondo que pu-
diera existir entre los dos principios fundamentales de la proteccion del inte-
rés superior del nifio y la proteccion del derecho del nifio a participar en to-
dos aquellos asuntos que le afecten, es entendiendo que tanto con uno como
con otro lo que en realidad se ha de hacer es proteger lo que se ha de conside-
rar que constituye la “auténtica” voluntad del nifio.

La segunda es que el posible conflicto que puede surgir en la aplicaciéon
préctica de los dos principios se puede resolver con los mismos criterios de
justificacién de medidas paternalistas que se puede considerar necesario
adoptar respecto a la decisiéon de cualquier persona (independientemente de
cuales sean sus condiciones personales).

La tercera es que siempre hemos de respetar la voluntad expresamente
manifestada por el nifio, con o sin discapacidad, ante una decisién a tomar
en el ejercicio de sus derechos (como se ha de hacer respecto de cualquier
persona, independientemente de su condicién personal), salvo cuando exis-
tan solidas razones que permitan presuponer justificadamente que el nifio,
por no tener la posibilidad de usar las facultades de la razén, por falta de
informacion o de experiencia para poder procesar adecuadamente esa infor-
macion, es decir, por falta de “madurez”, no sea realmente consciente de las
consecuencias que se van a derivar del curso de accién que expresamente
manifiesta querer realizar o no realizar en ese ejercicio de sus derechos, y,
ademas, exista una considerable probabilidad de que como resultado de esas
consecuencias no previstas se impida o dificulte la consecucion de sus planes
de vida, del libre desarrollo de su personalidad (o, evidentemente, se datie,
en ese mismo sentido, ilegitimamente a terceros).

La cuarta es que en el caso de tomarse la correspondiente medida pater-
nalista, al actuar para la consecucién del libre desarrollo de la personalidad
del nifio (aunque se haga diciéndose que se acttia para proteger el interés su-
perior del nifio) a pesar de lo manifestado por el nifio (la participacion para
expresar sus opiniones al respecto siempre es exigible), habra que tomar la
decision que cabe presuponer que el nifio, con o sin discapacidad, tomaria,
en el caso que se trate y en ese momento concreto de su vida, de tener la
suficiente “madurez”. Es decir, habra que atender a las particulares condi-
ciones personales del nifio y actuar de forma coherente con lo que hasta ese
momento ha sido el disefio y desarrollo de sus planes vitales, el desarrollo
de su propia personalidad. Es decir, habra que actuar conforme a lo que cabe
entender que en ese momento y respecto a esa decisiéon concreta es la “au-
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téntica” voluntad del nifio. De esta manera, es importante observar que estas
consideraciones se realizan respecto a cualquier nifio, con o sin discapaci-
dad, cualquiera que sea su condicién personal o edad?.

Y la quinta es que, de esta manera, los criterios de la edad y la discapaci-
dad no pueden ser criterios generales de limitacion de la capacidad de obrar.
Aunque es posible utilizar dichos criterios para limitaciones puntuales en
la capacidad de obrar, su utilizacién ha de ser siempre la minima posible y
ha de estar claramente justificada. En este sentido, se entiende que la edad
y la discapacidad pueden ser, en ocasiones, criterios suficientes para presu-
poner que el nifio, con o sin discapacidad, adolece de la falta de “madurez”
suficiente para ejercitar libremente alguno de sus derechos. Pero para ello
habra que aportar sélidas razones, respecto al derecho concreto que se trate
(pues el legislador habra de hacer un estudio individualizado de esos crite-
rios respecto de cada derecho™®), que permitan presuponer justificadamente
que el nifio por debajo del limite de edad propuesto o con una determinada
discapacidad adolece de la suficiente “madurez” para poder ejercitar libre-
mente ese derecho, existiendo, pues, una considerable probabilidad de que
como resultado de las consecuencias del libre ejercicio de ese derecho se im-
pidiese o dificultase de forma relevante la consecucion de sus planes de vida,
del libre desarrollo de su personalidad (o se dahase, en ese mismo sentido,
ilegitimamente a terceros). En todo caso, la reduccién de esos criterios de la
edad y la discapacidad a la minima presencia posible también supone que la
necesaria discrecionalidad que la fijacién de todo limite conlleva debera ate-
nuarse convenientemente articulando el sistema de reconocimiento y protec-
cion de los derechos de los nifios de una forma abierta; es decir, de forma que
si se demostrase que un nifio, con o sin discapacidad, independientemente
de su edad o discapacidad, tiene la exigida “madurez” para el libre ejercicio
del derecho que se tratase, entonces pudiese disponer de los medios necesa-

% En esta linea es interesante la opinion del Comité de los Derechos del Nifio, en
su Observacion General N° 7 (2005), Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia,
CRC/C/GC/7, parr. 14.

% En este punto resulta de interés la propuesta que realizasen Foster y Freed sobre la
necesidad de superar el establecimiento de un criterio general de la mayoria de edad para
el reconocimiento de derechos (que resulta arbitrario y caracterizado por excepciones que
muestran la falta de un criterio racional en su reconocimiento) y sobre la necesidad del man-
tenimiento de diferentes limites de edad para el reconocimiento de la capacidad de ejercitar
los diferentes derechos (vid. H. H. FOSTER, Jr. y D. J. FREED, “A Bill of Rights for Children”,
Family Law Quarterly, vol. 6, 1974, pp. 367 y 375).
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rios para que, de forma sencilla, se le reconozca la capacidad juridica para el
libre ejercicio de ese derecho; del mismo modo que si se demostrase que una
persona carece de la suficiente “madurez” para el libre ejercicio del derecho
que se tratase habria de poder contar, de forma sencilla, con las medidas de
apoyo necesarias para ejercitar adecuadamente ese derecho conforme a lo
que habria que considerar que constituye su “auténtica” voluntad .

La aplicacion de estas conclusiones en la construcciéon de un adecuado siste-
ma de reconocimiento y proteccion de derechos de los nifios, con o sin discapa-
cidad, supondria salir de los limites a los que hemos visto que los reconducian
los actuales modelos del proteccionismo “renovado” y social de la discapacidad
y establecer un sistema acorde con el modelo de los derechos humanos. En este
sentido, la consideracion primordial a la que se ha de atender es a la libertad del
nifio, como a la de cualquier persona; y, por consiguiente, a la vinculatoriedad
juridica de su voluntad en el ejercicio de sus derechos. La implantaciéon de ese
sistema supone entender que los nifios, con o sin discapacidad, no es que sean
titulares de derechos que les protegen de los posibles dafios de terceros (como
se establecia conforme al proteccionismo “tradicional” y al modelo médico); no
es que sean titulares de todos (o casi todos)*' los derechos y tengan reconocida
la capacidad juridica para ejercitar algunos de ellos y, en todo caso, sea exigible

% También en este punto resulta relevante la opinién manifestada por el Comité de los
Derechos del Nifio, al sefialar que “Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opinio-
nes, en funcion de su edad y madurez, el articulo 12 deja claro que la edad en si misma no puede
determinar la trascendencia de las opiniones del nifio. Los niveles de comprensién de los nifios
no van ligados de manera uniforme a su edad biolégica. Se ha demostrado en estudios que la
informacion, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo
contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para formarse una opinién. Por ese motivo,
las opiniones del nifio tienen que evaluarse mediante un examen caso por caso” (Observacion
General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), parr. 29).

De hecho, en Espaiia, por ejemplo, los notarios, como funcionarios encargados de ga-
rantizar la seguridad juridica, han de atender al caso concreto para determinar la capacidad
del nifio o de la persona con discapacidad en ciertos supuestos. Como recuerda Garcia Pons,
“La capacidad de obrar de las personas menores de edad o con discapacidad sera aprecia-
da por el notario mediante el examen personal y directo de la persona, emitiendo bajo su
responsabilidad el pertinente juicio de capacidad, la cual juzgara suficiente o no en relacién,
no soélo con las facultades intelectivas o capacidad natural de entender y querer que tenga
el interesado, sino también con referencia a la naturaleza del acto o contrato que pretenda
realizar” (A. GARCIA PONS, “ Algunas consideraciones a propésito del vigésimo aniversario
de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, y su relacién con la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Consecuencias en la ac-
tuacién notarial”, Revista Juridica del Notariado, num. 72, 2009, p. 195).

4 Algunos derechos, como, el derecho al sufragio, activo y pasivo, se les sigue negando.
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su participacion en la toma de decisiones sobre todos los asuntos que les afecten,
aunque siempre bajo la supervisién de los padres o un tercero habilitado para
ello (como ocurre conforme al proteccionismo “renovado” y al modelo social
de la discapacidad); sino que han de ser reconocidos como titulares de todos los
derechos y tener reconocida y protegida la capacidad juridica de ejercitarlos en
igualdad de condiciones con el resto de las personas de la sociedad (lo que seria
conforme con el modelo de los derechos humanos).

2.2. La trascendencia de la CDPD y la correspondiente interpreta-
cién de la CDN en la construccion de un modelo de derechos
humanos para los nifios, con o sin discapacidad

Tomarse en serio todas las consideraciones y conclusiones que he ex-
puesto en el punto anterior supone entender que es necesario articular un
nuevo sistema de reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios,
con o sin discapacidad, que sea conforme al modelo de los derechos huma-
nos. Y, como en este punto expongo, ello es posible realizarlo conforme al
vigente Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aunque éste no
surgiese pensando en ello.

En el anterior apartado se observé como la CDPD suponia un gran avan-
ce respecto de los derechos de los nifios con discapacidad, al establecer ex-
plicitamente que los nifios con discapacidad han de gozar plenamente de to-
dos los derechos humanos en igualdad de condiciones con el resto de nifios,
debiendo entenderse que queda prohibida la utilizacién de la discapacidad
como causa de exclusion para la titularidad o el ejercicio de los derechos. La
remision que se hace a la CDN, tanto en el articulo 7 -dedicado a los nifios
y las nifias con discapacidad- como en el apartado r) del Preambulo, obli-
ga a considerar que los nifios con discapacidad quedan amparados por el
mismo sistema de reconocimiento y protecciéon que el resto de los nifios. No
obstante, si s6lo nos quedasemos en esa remision de la CDPD a la CDN, y
concretamente a los decisivos articulos 3.1 y 12.1 de la misma, conforme han
venido siendo éstos interpretados y aplicados, estariamos dando por validos
los planteamientos del proteccionismo “renovado” respecto a todos los ni-
fios, con o sin discapacidad, y con ello también les estariamos excluyendo del
enorme potencial que para la construccién de un modelo de derechos huma-
nos para los nifios, con o sin discapacidad, supone la CDPD.

De hecho, la construccion de un sistema de reconocimiento y proteccion
de los derechos de los nifios, con o sin discapacidad, que sea conforme al mo-
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delo de los derechos humanos, se puede producir a través de una adecuada
interpretaciéon de la CDN, que cobra fuerza con la evoluciéon seguida en la
interpretacion que de la misma viene realizando el Comité de los Derechos
del Nifio y, sobre todo, con la aprobacién de la CDPD. En este sentido, una
adecuada interpretacion de ambas Convenciones permite entender que exis-
te la obligacion por los Estados Partes de garantizar que los nifios, con o sin
discapacidad, puedan ejercitar de forma efectiva todos sus derechos, direc-
tamente -sin o con asistencia- o a través de sus representantes (terceros ha-
bilitados a esos efectos), siempre, en este dltimo caso, garantizando tanto la
debida asistencia al nifio como su participacién y tomando la decisién que
mejor se corresponda con lo que se considere que es su “auténtica” voluntad.

En esa linea de interpretacién, resultan muy importantes los propios
principios generales que la CDPD establece en su articulo tercero (que han
de servir para interpretar el resto de la Convencién), especialmente el prime-
ro y el altimo: “a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia indivi-
dual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas; () h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios
y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”. Y es
que, conforme a lo antes sefialado, el objetivo basico del nuevo sistema de
reconocimiento y proteccion de derechos de los nifios, con o sin discapaci-
dad, conforme al modelo de los derechos humanos, seria, precisamente, ese
respeto a la dignidad inherente del nifio, con o sin discapacidad, a su autono-
mia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, y su in-
dependencia; para lo que se considera necesario respetar la evolucion de sus
facultades y su derecho a preservar su identidad, finalmente, a conseguir, en
la mayor medida posible, el libre desarrollo de su propia personalidad.

Y también es en esa linea de interpretacion donde hay que situar las con-
sideraciones y conclusiones que antes he apuntado. Asi, tanto respecto a las
que hacia sobre cémo conseguir proteger el interés superior del nifio y ga-
rantizar su efectiva participacion en la toma de decisiones en todos aquellos
asuntos que le afecten, cuanto respecto a las que hacia para entender que los
criterios de la edad y la discapacidad no pueden ser razones ni para la exclu-
sion en el reconocimiento de los derechos humanos ni para la limitacién en el
ejercicio de esos derechos.

En este punto resultara decisivo el articulo 12.2 de la CDPD, que esta-
blece: “Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos
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los aspectos de la vida”. Es decir, que todas las personas con discapacidad,
también, pues, los nifios con discapacidad, tienen reconocida la capacidad
de ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con las demaés. Y la exten-
sion a los nifios con discapacidad de esta consideracion obliga a extenderla al
resto de los nifios, por la misma razén antes apuntada de que la CDPD hace
explicito que los nifios con discapacidad ejerceran los derechos en igualdad
de condiciones con el resto de nifios*%. Todos los nifios, con o sin discapaci-
dad e independientemente de su edad, tienen reconocida, asi, la capacidad
de ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con los demas.

En todo caso, como queda dicho, si que es posible exigir un requisito de
“madurez” para el libre ejercicio de cada derecho. En este sentido, la disca-
pacidad y la edad pueden ser tenidas en cuenta para establecer un limite en
el ejercicio de un derecho por el nifio siempre que se pueda conectar direc-
tamente con la falta de “madurez” exigida para el ejercicio del derecho con-
creto que se trate; pero entonces se ha de garantizar la debida asistencia al
nifio, asi como su participacion, de manera que se tome la decisién que mejor
se corresponda con su “auténtica” voluntad. De nuevo resulta esclarecedor
el articulo 12 de la CDPD, que, en sus pdarrafos tercero y cuarto, establece:
“3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados Partes aseguraran que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se pro-
porcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apli-
quen en el plazo més corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente

#2  En esta linea resulta muy esclarecedora la apreciacién que hizo la presidencia, du-

rante la fase de elaboracion de la CDPD, en el debate sobre la conveniencia de dedicar un arti-
culo especifico a los nifios en la CDPD, aclarando que si respecto a los nifios la CDPD es, como
debe ser, mas exigente que la CDN, los Estados que sean Partes de ambas Convenciones,
estaran obligados por los estdndares de mayor exigencia establecidos en la CDPD (vid. UN
Convention on the Human Rights of People with Disabilities Ad Hoc Committee - Daily Summaries,
Daily summary of discussion at the sixth session, Volume 7, #2, 02 August 2005).
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e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Es decir, que, conforme al art. 12 CDPD, se ha de establecer un modelo
de apoyo en la toma de decisiones, en el ejercicio de los derechos, conforme
al cual se han de respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona -también, l6gicamente, del nino*- cuyo derecho se va a ejercer, y,
por consiguiente, se ha de proscribir el modelo de sustitucion de la volun-
tad*. Y es en esta linea que habria que interpretar el final del articulo 7.3
de la CDPD, que, muy significativamente, establece que los Estados Partes
deben garantizar el derecho de los nifios con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demas, a expresar su opinién libremente sobre todas
las cuestiones que les afecten “y a recibir asistencia apropiada con arreglo
a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”. La asistencia
apropiada es particularmente importante para el ejercicio del derecho de
participacién por toda la trascendencia que ya hemos visto que este dere-
cho (y principio) tiene en el sistema de reconocimiento y proteccién de los
derechos de los nifios; pero es evidente que la asistencia apropiada no se
ha de limitar a ese derecho de participacion, sino que, en realidad, se ha de
proporcionar al nifio, siempre que éste la necesite, en el ejercicio de cual-
quier derecho®.

Ese modelo de apoyo conlleva el reconocimiento de la vinculatorie-
dad juridica de la “auténtica” voluntad del nifio, con o sin discapacidad,
esto es, su voluntad manifiesta cuando se considere que tiene la suficien-

#  En la misma linea Palacios afirma: “Si bien los sistemas de apoyo se encuentran pre-

vistos en el art. 12 de la CDPD que regula la garantia de igualdad en materia de capacidad
juridica, entiendo que son plenamente aplicables al contexto de la infancia, sobre todo en lo
que atarie al proceso de participacién y toma de decisiones de nifios, nifias y adolescentes con
discapacidad” (A. PALACIOS, “Acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes con disca-
pacidad”, cit., pp. 2954-2955).

#  Respecto a este cambio fundamental que representa el articulo 12 CDPD, puede
verse, por ejemplo, R. DE ASIS ROIG, M. C. BARRANCO AVILES, P. CUENCA GOMEZ y
A. PALACIOS RIZZO, “Algunas reflexiones generales sobre el impacto de la Convencién
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Derecho Espaifiol”,
en P. CUENCA GOMEZ (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en el Ordenamiento juridico espariol, cit., p. 28.

#  En este sentido, pueden verse, por ejemplo, los articulos 16, 24 y 30 de la misma
CDPD, que versan, respectivamente, sobre la proteccién contra la explotacién, la violencia
y el abuso; la educacion; y la participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte.
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te “madurez” para el ejercicio del derecho que se trate o la que se conside-
ra que seria su voluntad de tener en ese momento esa “madurez” reque-
rida; y, asi, el rechazo de que se pueda imponer la voluntad del que, en
su caso, haya de ejercer el derecho por él (aunque se pretenda justificar
arguyendo que se actia para proteger su interés superior*). Lo contrario
supondria entender que el articulo 12 de la CDPD establece el modelo de
apoyo en vez del modelo de sustitucion de la voluntad para todas las per-
sonas con discapacidad, independientemente de su tipo y condicién, pero
que excluye (sin justificacién) a los nifios de ese concepto de persona, per-
mitiendo que sélo para ellos siga rigiendo el modelo de sustituciéon de
la voluntad. Ese modelo antes iba en contra de un adecuado sistema de
reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios*, pero ahora va
en contra del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al contra-
decir abiertamente el espiritu que anima una norma de tanta trascenden-
cia como es la CDPD*.

% En este punto resultan interesantes los planteamientos que Eekelaar desarro-

lla y la exposicion de su interesante concepto de dynamic self-determinism en J. EEKELAAR,
“The Importance of Thinking that Children have Rights”, en P. ALSTON, S. PARKER vy J.
SEYMOUR (eds.), Children, rights and the law, cit., p. 230; y ]. EEKELAAR, “The interests of the
child and the child’s wishes: the role of dynamic self-determinism”, en P. ALSTON (ed.), The
best interests of the child. Reconciling Culture and Human Rights, cit., especialmente pp. 46-48, 53-
54y 57-58.

¥ Como he expuesto en diferentes trabajos; asi, por primera vez, en el ya citado
Epilogo de I. CAMPOY CERVERA, La fundamentacion de los derechos de los nifios. Modelos de
reconocimiento y proteccion, cit.

% En esta linea se puede entender que apuntan también las reflexiones de Garcia
Pons, que en un primer momento sefiala (aunque referido al Ordenamiento juridico espa-
fiol, sus reflexiones se pueden generalizar) que “Cabe esperar que serdn objeto de revision
también los sistemas de sustituciéon y complemento de la capacidad de obrar de la persona,
constituidos actualmente por las instituciones de la representacién legal (patria potestad,
tutela), y la curatela, que implican en su mayoria la incapacitacién judicial. La tendencia
legislativa es a la implementacién de un sistema de ayuda o apoyos a la capacidad de obrar
que no implique dicha incapacitacién de la persona y evite en lo posible el sistema de sus-
titucién”; después sefialara que a partir de la CDPD “el tema de las personas menores de
edad con discapacidad debe contemplarse, también, desde la 6ptica de la no discrimina-
cién, igualdad de oportunidades y accesibilidad universal, como principios basicos que es-
tablece la expresada Convencién de 2006”; y finalmente vinculara esas salvaguardias del
art. 12 CDPD precisamente con el principio del interés superior del nifio, sefialando que éste
es “perfectamente subsumible dentro de lo que el articulo 12 de la Convencién de 13 de di-
ciembre de 2006 denomina “salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos”” (A. GARCIA
PONS, “Algunas consideraciones a propoésito del vigésimo aniversario de la Convencién
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En ese sentido, hay que entender que la CDPD va maés alla del mode-
lo social de la discapacidad (y también del proteccionismo “renovado”),
apuntando la construccién de un modelo de los derechos humanos®, que
debe ser valido también para los nifios, con o sin discapacidad. Por eso, ya
no se puede seguir pensando que el modelo de sustitucion de la voluntad,
que no es valido para las personas con discapacidad, si que lo puede ser
para los nifios. Seguir con un sistema de reconocimiento y proteccién de
los derechos del nifio basado en la interpretacién y aplicacién que se viene
realizando desde el proteccionismo “renovado” de los principios del in-
terés superior y de la participacion del nifio supone, en realidad, volver a
realizar una exclusién injustificada de los nifios del modelo de los derechos
humanos. Por el contrario, integrar a los nifios, con o sin discapacidad, en
el modelo de los derechos humanos supone reconocer que también ellos
tienen garantizada la capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los deméds en todos los aspectos de la vida y que, asi, también para ellos
habra que encontrar un sistema que atienda a su “auténtica” voluntad para
el adecuado ejercicio de sus derechos.

De esta manera, conforme al modelo de los derechos humanos, habra de
atenerse a las siguientes dos consideraciones generales para garantizar ese
adecuado sistema de reconocimiento y proteccion del ejercicio de los dere-
chos por los nifios, con o sin discapacidad:

La primera es que se parte de que el nifio, con o sin discapacidad, puede
ejercitar todos los derechos humanos libremente (es decir, conforme a su vo-
luntad manifiesta). Cualquier limitacién en el ejercicio de sus derechos habra
de estar previamente justificada.

La segunda es que cuando se entienda que un nifio no tiene la suficiente
“madurez” exigida para ejercitar libremente algtin derecho -lo que puede ir

Internacional de los Derechos del Nifio, y su relacién con la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Consecuencias en la actuacién notarial”,
cit., pp. 189-190, 191 y 195).

¥ Asi se sefiala, por ejemplo, en el Study of Disability in EC Development Cooperation,
en el que se diferencia la evolucién que se ha producido a través de cuatro paradigmas, el
de la caridad, el médico, el social y el de los derechos humanos, sefialando que “La CDPD
estd basada en el enfoque de los derechos humanos, el cual ha sido también adoptado por la
UE” (Study of Disability in EC Development Cooperation, Framework contract commission 2007
Lot nr 4, Contract Nr 2009/223185, Final report Draft, September 29th 2010, Experts: Peter
Coleridge, Claude Simonnot and Dominique Steverlynck, p. 29 -la traduccién es responsabili-
dad mia-).
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vinculado a un limite de edad o a un tipo de discapacidad-, habra de procu-
rarse siempre que el ejercicio del derecho se corresponda con lo que seria la
“auténtica” voluntad del nifio™.

Esta segunda consideracién afecta a dos posibles situaciones.

Una se daria cuando se considere que el nifio, con o sin discapacidad,
no puede ejercer libremente el derecho que se trate, pero que si lo podré ha-
cer una vez que haya recibido el apoyo necesario. En este caso debera de
contar con todas esas medidas de apoyo y después poder ejercer su derecho
libremente.

La otra posible situacion se daria cuando se considere que el nifio, con o
sin discapacidad, no puede ejercer libremente el derecho que se trate ni atin
recibiendo el apoyo necesario. En este caso el derecho en cuestion se ejercera
por una tercera persona habilitada al efecto, tras la debida participacién del
nifio y tras recibir éste el apoyo necesario, procurando siempre que ese ejer-
cicio se corresponda con lo que cabe entender que en ese caso seria la “autén-
tica” voluntad del nifio, con o sin discapacidad, titular del derecho.

IcNnacio CamPoY CERVERA

Instituto Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos I1I de Madrid

¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: ignacio.campoy@uc3m.es

% Esto supone que nunca se ha de sustituir la “auténtica” voluntad del nifio, con o sin
discapacidad, por la de quien tome la decisién dltima respecto al ejercicio del derecho (tampo-
co con la antigua justificacion de estar actuando para proteger su “interés superior”).
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