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11. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
EN LA CONVENCION INTERNACIONAL
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.
UNA MIRADA DESDE LA NOCION DEL NINO
COMO SUJETO DE DERECHOS*

Lisy Alina Jorge Méndez

I. IDEAS INTRODUCTORIAS

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino supuso
importantes cambios de paradigma, al dejar de considerar a las
personas menores de edad como seres Gnicamente merecedores
de proteccion juridica y de tutela por parte de los adultos y de los
poderes publicos, para pasar a ser considerados como verdaderos
ciudadanos y como sujetos de derecho. La Convenciéon asume la
nifiez como merecedora de respeto, dignidad, voz y ciudadania, lo
que implica un reordenamiento de las relaciones de nifias, nifos y
adolescentes con las instituciones, la familia y la comunidad.

Este tratado internacional dio nacimiento a un nuevo modelo
de proteccion de los derechos de infantes y adolescentes, el para-

* Ponencia presentada en “Ciencia y Sociedad”. Simposio Internacional de Investiga-
dores en Ciencias Sociales, Conacyt/Universidad Americana, Asuncién, Paraguay,
mayo de 2018.
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digma de la proteccion integral, modelo que desterraba la vieja
doctrina de la situacién irregular. De ahi que se pase de un para-
digma restringido a uno mas abarcador, en el primero, se limitaba
la proteccién para sélo un grupo de infantes vulnerables, aquellos
acosados por la pobreza, por el desamparo, la falta de acceso a los
estudios o quebrantadores de las normas penales. Hoy la protec-
cién se extiende a todos los seres humanos de 0 a 18 afios, a los
cuales deben ser garantizados cada uno de los derechos recono-
cidos en este instrumento internacional. Ello ha implicado que la
igualdad y la no discriminacién se erijan como principios funda-
mentales en todas las consideraciones juridicas que se desprenden
del nuevo marco, y que deban ser una consideracién central en
todas las politicas publicas y en el posicionamiento hacia la infan-
cia y la adolescencia.

El presente ensayo estd dividido en tres partes. En la primera
de ellas se aborda el papel y alcance que posee el principio de
no discriminacién a la luz de lo regulado en la Convencién In-
ternacional sobre los Derechos del Nifo; en la segunda se hace
un analisis de la relacién existente entre el principio de no discri-
minacién y la nocién del nifio como sujeto de derechos en tanto
elemento medular del paradigma de la proteccion integral de los
derechos de nifos, ninas y adolescentes, y en la tercera se resumen
los principales escenarios generadores de discriminacion para la
infancia y la adolescencia y algunas respuestas necesarias en estos
ambitos. Finalmente, se sintetizan las principales conclusiones a
las que arribamos después de tratar la tematica.

II. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD, NO DISCRIMINACION
Y RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA

Se considera discriminacién cualquier acciéon y efecto destinado
a separar o distinguir unas cosas de otras cuando éstas no requie-



11. El principio de no discriminacion en la Convencion Internacional 329

ren de distincion, y en el caso de la persona humana, toda accién
directa de diferenciacion, omision, o los efectos de éstos, que su-
pongan una limitacién al ejercicio de derechos que se tienen o a la
participacion. De ahi que el principio de no discriminacion tenga
como objetivo o finalidad garantizar la igualdad de trato entre los
individuos.

Es precisamente la dignidad humana el valor sobre el que se eri-
gen los principios de igualdad y no discriminacién, ya que se tra-
ta de un valor interno e insustituible que le corresponde al ser
humano en razén de ser tal. Al decir de Pérez Hernandez ef al.

la dignidad tiene profunda significacién positiva por lo que representa
para el desarrollo individual y social, notemos que constituye un valor
relacional que implica la realizacion plena de la persona como sujeto
y es consustancial en la prevencion, proteccién y promocion de los
derechos humanos. La dignidad se objetiva, por un lado, a partir de
que su esencia satisface la necesidad del ser en cuanto ser libre; por
otro, en funcién de la determinacién social de la propia dignidad, o
sea, la sociedad —sobre la base de consideraciones objetivas atribuye
a la dignidad una significacion positiva para la articulacién social y en

la construccién del yo.!

Del respecto a la dignidad humana derivan otros valores como
la seguridad-autonomia, la libertad y la igualdad. La igualdad ju-
ridica debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un
perjuicio o privarse de un beneficio de manera injustificada, pues
el valor superior que persigue este principio consiste en evitar la
existencia de normas que, llamadas a proyectarse sobre situacio-
nes de igualdad de hecho produzcan, por su aplicacion, la ruptura

! Lissette Pérez Hernandez et al., “Contenido sociojuridico y politico de la
condicioén de ciudadano”, en Educacion civica y juventud en Cuba. Andlisis desde el dere-
cho, Lissette Pérez Hernandez [coord.], libro en proceso actual de edicion.
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de esa igualdad, al generar un trato discriminatorio entre situacio-
nes analogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre personas
que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en
desigualdad juridica.

Como apuntan Prieto Valdés et al.:

La no discriminacion como expresion de la realizacién de la igualdad
requiere, ademas del reconocimiento de la igualdad juridica, de po-
liticas de inclusién o incorporacién, mediante el empleo de formulas
genéricas, consensuadas, logradas a través de la participaciéon popular
directa en la promocion, discusion y aprobacion de decisiones politi-
cas o normativas juridicas; necesita de la aceptacion de las diferencias,
y del derecho a ser diferente, [y] reclama una educaciéon consecuente

con tales valores y principios.?

El tema de la igualdad no puede tratarse sélo desde el punto de
vista formal, sino que exige ademas un enfoque sociolégico, res-
pecto a las posibilidades de realizacién de los derechos y facultades
y a la existencia de un conjunto de condiciones objetivas, prove-
nientes del medio, que aseguren dicho ejercicio, y que permitan la
defensa de los mismos en caso de amenaza o violacion.

Asociado especialmente a niflos, niflas y adolescentes, el prin-
cipio de no discriminacion adquiere una relevancia particular,
teniendo en cuenta la situacién de vulnerabilidad en la que se
encuentran, tal fragilidad esta dada por la edad, su carencia de
madurez, ausencia de voz y posibilidades limitadas de defender
con fuerza sus propios intereses; de ahi que requiera de los opera-
dores juridicos una lectura y aplicaciéon mas aguda, responsable,
comprometida y que disminuya los obstaculos que pueden y de

? Marta Prieto Valdés et al., “Aproximacién al estudio de algunos principios
generales del derecho y de su reconocimiento jurisprudencial”, en Papeles de Doc-
trina: Derecho Piblico y Derecho Privado, Gaceta Juridica, num. 3, Lima, 2007, p. 14
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hecho limitan el disfrute de algunos de sus derechos. A ello hemos
de afladir que algunos nifios se encuentran en especiales circuns-
tancias que los colocan en una situaciéon de doble vulnerabilidad,
digase por ejemplo nifios migrantes o indigenas, ninos de la calle,
niflos gays, lesbianas, transexuales, bisexuales e intersex, y nifios
con discapacidad.

II1. PAPEL DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
EN LA CONVENCION INTERNACIONAL
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Los ninos, nifias y adolescentes tienen derecho a no ser discrimi-
nados, segin queda refrendado en la Convencién Internacional
con efecto vinculante. Con la intencién de facilitar el curso de las
explicaciones posteriores resulta oportuno reproducir literalmente
el precepto objeto de nuestro analisis.

Articulo 2.

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la pre-
sente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distinciéon alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indo-
le, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impe-
dimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifo, de
sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para ga-
rantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discrimina-
ci6n o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus fami-
liares.
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Es importante resaltar que la Convencion reafirma el principio
general de no discriminacién y lo proyecta en dos ambitos: la dis-
criminacién entre nifios y ademas a la discriminacion entre nifios
y adultos. Igualmente resulta interesante que el propio articulo no
se refiera solo a la discriminacién por cualidades de los menores,
sino que incluye aquella que tiene como fundamento a las caracte-
risticas de sus padres, tutores u otros familiares.

Del anterior articulado se derivan obligaciones concretas a
cargo de los Estados parte, de manera general, la de asegurar su
aplicacion a cada nifo sujeto a su jurisdiceion, sin distincién algu-
na. Como apunta la Observacién General nim. 5 del Comité de
Derechos del Nino® —en adelante el Comité— esta obligacién
de no discriminacién exige que los Estados identifiquen activa-
mente a los ninos y grupos de nifios cuando el reconocimiento
y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de me-
didas especiales. Por ejemplo, el Comité subraya en particular la
necesidad de que los datos que se retinan se desglosen para poder
identificar las discriminaciones existentes o potenciales. La lucha
contra la discriminacién puede exigir ademas que se modifique la
legislacion, que se introduzcan cambios en la administracion, que
se modifique la asignacioén de recursos y que se adopten medidas
educativas para modificar actitudes y erradicar prejuicios.

Pueden deducirse tres dimensiones de la no discriminacién de
nifios, niflas y adolescentes, tanto de la letra de la Convencién
como de su posterior interpretaciéon y aplicaciéon, especialmente
por el Comité de los Derechos del Nifio. Una dimensién lo reco-
noce como principio rector de la proteccién de los derechos de la

3 El Comité de Derechos del Nifio, a tenor de lo establecido en la Convencién
sobre los Derechos del Nifo en sus articulos 43 y siguientes, tiene a su cargo la
recepcién y analisis de informes periddicos, la elaboracién de recomendaciones
a cada uno de los Estados firmantes y ha iluminado la interpretacion de los de-
rechos recogidos en dicha normativa internacional mediante las Observaciones
Generales que emite.
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infancia y la adolescencia, otra como derecho subjetivo y la tercera
como referente en la elaboracién y puesta en marcha de politicas
publicas asociadas a este grupo etario. Aqui hacemos una analo-
gia con las tres dimensiones ampliamente reconocidas al interés
superior del nifio, ya que consideramos resultan aplicables en lo
pertinente.

1. Principio rector

La no discriminacién de nifios, nihas y adolescentes se erige en
principio de derecho, lo cual ya tiene importantes implicaciones,
como apuntan Prieto Valdés et al., “los principios son aquellas nor-
mas generales, abstractas y rectoras que se encuentran en la base
de la cultura juridica y en el ordenamiento positivo, o también
reglas basicas deducidas de las leyes y de la jurisprudencia”.* A ello
ha de sumarse que el Comité de Derechos del Nifio ha reconocido
su caracter de principio rector, conjuntamente con el derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo, el interés superior del nifio y
el derecho a la participacion. En funcién de ello la no discrimina-
cion debe considerarse para interpretar, aplicar y hacer respetar-
todos los demas derechos de la propia convencion.

Se trata de un principio rector ya que sirve de guia a la apli-
cacion e interpretacion de las normas juridicas relativas a meno-
res de edad; guia que se convierte en pauta de actuacion ante la
existencia de oscuridades o lagunas normativas. Se trata de un es-
tandar que responde a una exigencia de justicia y con un fuerte
contenido ontoldgico en tanto coincide con un derecho humano
fundamental. Desde esta vision el principio de no discriminacién
tendra eficacia interpretativa, programatica y de efectividad inme-
diata. El principio serd un recurso siempre utilizable en defecto de

* Prieto Valdés et al., op. cit., p. 11.
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normas formuladas, una pauta para la ponderacion de derechos
en conflicto e, inclusive, efectivo sustento argumentativo de una
decision.

2. Derecho subjetivo

Al principio de no discriminacién puede reconocérsele ademas
una dimensién como derecho subjetivo ya que pueden identifi-
carse en ¢l un haz de posibilidades de actuaciéon para su titular,
exigibles frente a otros. En tanto, situaciones de poder juridico, los
derechos subjetivos estan compuestos por un grupo de facultades
unitariamente agrupadas que son reconocidas por el ordenamien-
to juridico a un sujeto, dejando a su arbitrio su ejercicio y defensa.’

Pueden identificarse en el derecho a la no discriminacién la es-
tructura tradicionalmente reconocida a los derechos subjetivos,
digase sujeto, objeto y contenido. El sujeto o titular sera el nino,
nifia o adolescente; el objeto estara constituido por la realidad que
puede ser sometida al poder de dicho titular e idoneas para satis-
facer intereses suyos, en este caso la conducta o comportamiento
de otros sujetos; y el contenido quedara conformado por las facul-
tades, los deberes que las normas imponen a otras personas y los
mecanismos de proteccion juridica de ese derecho. De esta forma,
la no discriminacién o el derecho a la igualdad que subyace en
el primero puede ser invocado directamente ante los tribunales y
debe permitir al nifio o su representante pedir la reparaciéon ade-
cuada ante una violacién de éste y la ineficacia de cualquier acto
juridico que lo irrespete.

5 Caridad del C. Valdés Diaz et al. [coords.], Derecho civil. Parle general, La Ha-
bana, Félix Varela, 2002, p. 86.
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3. Presupuesto imicial para la construccion de politicas
de proteccion integral

La no discriminacioén de nifios, niflas y adolescentes se convierte
ademas en insumo y punto de partida para asumir practicas coti-
dianas de quienes se desempefian en el campo de los derechos de
la infancia y para la proyeccién de politicas publicas en este am-
bito. Ello se encuentra especialmente relacionado con el cambio
de paradigma introducido por la Convencién y que promueve la
proteccion integral de los derechos.

La integralidad en la proteccién esta dada porque este instru-
mento juridico internacional combina todos los derechos: civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales, con sus caracteristicas
de interdependencia y complementariedad. En este escenario la
no discriminacién juega un papel trascendental, la proteccion de
los derechos concierne a la totalidad de los ninos, nifias y ado-
lescentes y no s6lo a un sector desfavorecido, vulnerado y/o en
conflicto con la ley. Segtin lo explica Beloff

El reconocimiento y promocion de los derechos de esos sujetos se pro-
duce en una concepcién integral que recupera la universalidad de la
categoria de la infancia, antes fragmentada por las leyes de “meno-
” . . .
res”. Los derechos que la Convencion garantiza tienen como destina-

tarios a toda la infancia y no a una parte de ella.’

Las politicas ptblicas han de erigirse sobre la no discriminacion,
de ahi que han de ser pensadas para todos los nifos, nifias y ado-
lescentes. Es importante resaltar que este principio no excluye —e
incluso puede exigir— la diferenciacién fundada en la diversidad

® Mary Ana Beloff, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires,
Del Puerto, 2009, p. 36.
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de necesidades de proteccion, como pueden ser las asociadas a la
edad o al género.

Llegar a todos requiere ademas intersectorialidad, entendida
como una vision holistica de la proteccion de la infancia en la que
deben integrarse y articularse las diversas politicas e intervenciones
mstitucionales asociadas a los derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes.

La implementacion de estas politicas por parte de los Estados se es-
tructura en funcién de la existencia de distintas areas en términos ad-
ministrativos (ministerios, secretarias, consejo federal) y territoriales
(estado, provincias, municipios) que se reparten la responsabilidad
sobre lo publico. Es por ello que resulta crucial la posibilidad de una

ajustada articulacién en red de los organismos que lo componen.’

IV. LA NOCION DEL NINO COMO SUJETO
DE DERECHOS Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION

El modelo paternalista o tutelar asumia a la infancia como objeto
de proteccidén, e incluso objeto de control, y partia del recono-
cimiento de su condiciéon de sujetos incapaces, siendo necesario
sustituir su voluntad por la de los adultos a cargo de quienes se
encontraban. Se asumia a niflos y niflas como un grupo etario
extrafio al discurso de derechos y al ejercicio de los mismos en
igualdad de condiciones que el resto de la sociedad.

La doctrina de la proteccién integral, por su parte, incorpora el
reconocimiento del niflo como sujeto de derechos y el desarrollo

7 G. Cardozo y A. Michalewicz, “El paradigma de la proteccién integral
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes: en la bsqueda de la plena
implementacion”, Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Juris-
prudencia, nim. 82, noviembre de 2017, p. 8.



11. El principio de no discriminacion en la Convencion Internacional 337

autéonomo de sus capacidades y competencias. Igualmente com-
prende el derecho de participacion de éstos en cualquier asunto en
el que estén involucrados sus intereses, el rol de acompafiamiento
de los adultos de confianza y la delimitacion de un nuevo, amplio y
transformador contenido del principio de interés superior del me-
nor. A ello ha de anadirse como parte de esta doctrina, la funcién
del Estado como garante del cumplimiento y la proteccion de los
derechos reconocidos en la Convencion.

Como puede apreciarse, el pasaje de la doctrina paternalista al
actual sistema de proteccion integral de derechos implico dejar de
ver a la infancia y la adolescencia como objetos de proteccion y en
cambio, reconocerlos como sujetos de derechos. Desde el punto
de vista semantico resulta interesante que el sentido originario de
la categoria sujeto (subjectum) significaba sometido, sujetado, objeto
de, y hoy constituye una categoria que expresa la dignidad de ser
portador de, conductor de, merecedor de una consideracién y re-
conocimiento respetuoso, opuesto a cosa y a objeto material.?

El proceso historico de elaboracion y positivizacion de los de-
rechos de la infancia y la adolescencia’ partié de su identificacién
como poseedores de necesidades, luego como titulares de derechos
y finalmente hacia su consideraciéon como sujetos de derechos.
Esta tltima posee una relacion de proporcionalidad directa con el
principio de no discriminacién. Una sociedad en la que los nifios,
nifias y adolescentes sean verdaderamente considerados sujetos de
derechos, es una sociedad con una tendencia marcada hacia la no
discriminacion de este grupo etario, asi como en la medida en que

8 Alejandro Cussianovich, “Participacion: un principio que se concreta como
un derecho”, Ensayos sobre Infancia 1. Sujeto de Derechos y Protagonista, Lima, Diskco-
Py SAC, 2009, p. 24.

9 Para ampliar sobre las concepciones historicas acerca de la nifiez, ver Ni-
colas Corvera, “Participacién ciudadana de los nifios como sujetos de derechos”,
Persona y Sociedad, vol. XXV, num. 2, Universidad Alberto Hurtado, 2011, pp.
73-77.
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se materialice este cambio de paradigma, se estara allanando el
camino hacia una sociedad mas justa e inclusiva para la infancia
y la adolescencia.

Pero, ;Qué implica la nocién del nifio como sujeto de derechos?

Desde el derecho civil ser sujeto de derechos comprende la
posibilidad de ser sujeto activo y pasivo de una relacién juridica,
pero en el marco de los derechos de la infancia adquiere otras
connotaciones. Hemos de partir de desterrar la idea de que in-
fantes y adolescentes son sujetos incapaces y, en cambio, respetar
su peculiar condicién de persona en desarrollo. De ello deriva el
reconocimiento de su autonomia a través de la institucion de la
capacidad progresiva, “a medida que nifios, nifias y adolescentes
transitan por las distintas etapas del ciclo vital, evolucionan en su
capacidad volitiva e intelectiva, lo cual deviene en autonomia para
el ejercicio de sus derechos”." Por ello, considerarlos verdaderos
sujetos de derechos implica reconocer la posibilidad de que éstos
los ejerciten por si mismos, asi como decidir cuando y como ejerci-
tarlos, e incluso renunciar al ejercicio de algunos de ellos.

En el marco de las relaciones familiares esta nociéon comprende
el deber de los padres u otros adultos de impartir al nifio la direc-
cién u orientaciéon adecuadas para que el nifio ejerza sus derechos.
Esta direccién va variando y disminuyendo en intensidad a medi-
da que el nifio o nina adquiere madurez y es capaz de comprender
las circunstancias en las que se desenvuelve. El desarrollo de nifios
y nifias hace que pasen paulatinamente de un escenario de ma-
yor proteccion y menos autonomia, hacia un escenario de menor
proteccién y mayor autonomia. En otras palabras, la condicion de
nifio como sujeto de derechos se traduce en un mayor protago-

1 Jetzabel M. Montejo Rivero, “La capacidad progresiva de adolescentes
progenitores solteros para el reconocimiento de hijos y sus efectos. Especial refe-
rencia al ejercicio de la patria potestad”, LLa Habana, 2015, p. 22. Tesis.
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nismo de nifos, nifias y adolescentes en la definiciéon de sus vidas
conforme a sus preferencias.

El derecho a la participacion de la infancia y la adolescencia

La ratificaciéon casi universal de la Convenciéon no ha implicado
que los estados partes hayan modificado magicamente su vision
respecto a la infancia y la adolescencia. Al decir de Krauskopf!
aun se les considera en determinados contextos como carentes
de madurez social e inexpertos, lo que implicitamente les niega
el reconocimiento como sujetos sociales, prolonga la dependencia
infantil y limita su participacion. Senala Cusianovich que “Una
piedra de toque para averiguar sobre la vigencia de la no discri-
minaciéon —en el caso de los nifios y nifias [...]— es la vigencia y
el alcance concreto del derecho y ejercicio de la participacion™."

La participacién de nifios, ninas y adolescentes ademas de ser
un elemento integrante de la nocién del niflo como sujeto de de-
rechos, se traduce en una herramienta contra la discriminacion.
Escuchar sus opiniones y que éstas sean tenidas en cuenta impli-
ca respetar la dignidad humana de la que son merecedores, reco-
nocer sus individualidades y preferencias y, sobre todo, generar
inclusiéon y proactividad social. Desde la propia autopercepcion
infantil, el sentirse enmudecidos y poco escuchados les genera una
autovaloracion de inferioridad y discriminacion.

Se entiende por participacion infantil “el ejercicio del poder que
tienen los niflos y las niflas para hacer que sus opiniones sean to-
madas en cuenta seriamente y para asumir en forma responsable,

""" Dina Krauskopf, Dimensiones criticas en la participacion social de las juventudes,
Fondo de Poblacién de Naciones Unidas en San José, Costa Rica, 1998, p. 4.
12 Cussianovich, op. cit., p. 24.
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segin su grado de madurez y desarrollo, decisiones compartidas
con otros en asuntos que afectan sus vidas y la de su comunidad”."

El derecho a ser escuchado requiere de un intercambio de in-
formacion y didlogo entre nifios y adultos sobre la base del respeto
mutuo, en el que los nifios puedan aprender la manera en que sus
opiniones y las de los adultos son apreciadas, valoradas y determi-
nan el resultado de los procesos en los que ellos estan involucra-
dos. Como senala la Observacién General nim. 12 del Comité de
Derechos del Nifio: “El concepto de participaciéon pone de relieve
que incluir a los ninos no debe ser solamente un acto momentaneo,
sino el punto de partida para un intenso intercambio de pareceres
entre ninos y adultos sobre la elaboracién de politicas, programas 'y
medidas en todos los contextos pertinentes de la vida de los nifios™.

El contenido de este derecho esta delimitado por la posibilidad
de exigir, ser escuchado y que aquello que diga sea tomado se-
riamente en consideracion, asi como la posibilidad de negarse a
ser oido cuando asi lo crea pertinente. Igualmente comprende el
derecho a recibir informacién sobre el tema y a que la escucha se
produzca en condiciones adecuadas. Es importante tener en cuen-
ta no sélo deseos y opiniones formulados en forma discursiva, sino
también sentimientos expresados de otras formas, concretamente
en aquellos casos de nifios con menores competencias lingiisticas
que no pueden verbalizar; ello requerira una especial competencia
de quien escucha, para interpretar dibujos, expresiones corpora-
les, juegos, etc. El derecho de participacion implica ademas darle
prioridad a lo que el nino entiende como su propio interés tenien-
do en cuenta la edad y la madurez del nifio. Ello no quiere decir
que las decisiones dependan exclusivamente de la opiniéon de los

1 Blanca y Gina Solari Nomura, Participacion de nifios, nifias y adolescentes a los
15 aiios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Lima, Save the Children Suecia,
Programa Regional para América Latina y El Caribe, 2005, p. 9.
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nifios, ninas o adolescentes involucrados, pero si que ha de ser un
elemento de especial importancia para tomarlas.

Paulatinamente se ha reconocido la trascendencia de que infan-
tes y adolescentes intervengan con protagonismo en las decisiones
que les afectan directamente, especialmente relacionadas con su
vida privada, familiar, escolar y afectiva, no obstante, se les niega
la posibilidad de participar en las decisiones que afectan al colecti-
vo 'y que por tanto inciden en ellos indirectamente. Es en efecto, en
el plano comunitario y social donde existen los mayores retos
en materia de participacion de nifos, nifias y adolescentes.

Participar puede significar hacer acto de presencia, tomar deci-
siones, estar informado de algo, opinar, estar simplemente apun-
tado a algo, ser miembro de un grupo determinado o implicarse
conscientemente. Desde el punto de vista teérico se han distingui-
do diferentes tipos de participacién, desde participaciones simboli-
cas y aparentes hasta participaciones activas, directas, proactivas,
conscientes, informadas y protagénicas. Resulta evidente que son
estas ultimas las que se traducen en un pleno ¢jercicio del derecho
a ser escuchado y contribuyen a evitar escenarios de discrimina-
cién de nuestros ninos, nifias y adolescentes.

V. PRINCIPALES EXPRESIONES DE DISCRIMINACION
DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, LA EXCLUSION
MULTIPLE E INTERRELACIONADA

La marcada intencién de la Convencién sobre los derechos del
nifio de eliminar toda forma de discriminacién contra infantes y
adolescentes no ha resultado un conjuro magico que logre tal ob-
jetivo. Son muchos los escenarios en los cuales se les segrega, se
les diferencia de otros y se les discrimina, negandoles u obstaculi-
zando el acceso a servicios esenciales o entorpeciendo el ejercicio
y disfrute de sus derechos, lo que atenta contra su dignidad. A



342 Derechos humanos y grupos vulnerables en Centroamérica y el Caribe

continuacion, se refieren sélo algunos de ellos, los cuales en oca-
siones concurren simultaneamente en un mismo nifio y le coloca
en una situacién de exclusiéon maltiple y, por tanto, de profunda
vulnerabilidad. Algunos supuestos de discriminacién se encuen-
tran ademas interrelacionados, como expresion del caracter inter-
dependiente de los derechos humanos en general y de los derechos
de ninos, ninas y adolescentes en particular.

La primera infancia puede ser objeto frecuente de discrimina-
cién, ya que se encuentran en una posicion de relativa impotencia
y dependen de otros para la realizaciéon de sus derechos. La dis-
criminacién puede consistir en una peor nutricién, en una aten-
ci6n y cuidado insuficientes, en menores oportunidades de juego,
aprendizaje y educacién, o en la inhibicién de la libre expresion de
sentimientos y opiniones. La discriminacién puede también expre-
sarse mediante un trato rudo y expectativas poco razonables, que
pueden llegar a la explotacion o el abuso.'*

Igualmente haber nacido fuera del matrimonio o en otras cir-
cunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales, o si sus
padres son refugiados o demandantes de asilo, puede ser fuente de
discriminacién para ninos y nifias.

En el ambito de la educacién la discriminacién basada en cual-
quiera de los motivos que figuran en el articulo 2 de la Convencion,
bien sea de forma manifiesta o disimulada, puede debilitar, e incluso
destruir, la capacidad de nifios, nifias y adolescentes de beneficiar-
se de las oportunidades de la ensefianza. L.a Observacion General
nam. 1 del Comité de Derechos del Nifio resume de la manera si-
guiente las expresiones de discriminacién en el ambito educativo:

* la discriminaciéon por motivo de género reforzada por un
programa de estudios incompatible con los principios de la

" Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 7, Realiza-
ci6én de los derechos del nino en la primera infancia, 2006.
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igualdad de género, por disposiciones que limiten las ven-
tajas que pueden obtener las nifas de las oportunidades de
educacién ofrecidas y por un medio peligroso u hostil que
desaliente la participacion de las ninas.

e La discriminaciéon de los nifios, niflas o adolescentes con
discapacidad.

e La discriminacién de ninos, nifias o adolescentes con VIH/
SIDA.

* La discriminacién racial y sus derivados medran donde im-
peran la ignorancia, los temores infundados a las diferen-
cias raciales, étnicas, religiosas, culturales y lingtiisticas o de
otro tipo, la explotacién de los prejuicios o la ensefianza o
divulgacion de valores distorsionados.

La discriminacién contra las nifias es también particularmen-
te notable en algunos paises, las que pueden ser victimas de mu-
tilacién genital, negligencia e infanticidio, de abortos selectivos,
donde se les niega el acceso a la educacion o se les relega a la vida
domeéstica y a los quehaceres del hogar. Esta discriminacion esta
marcada por los estereotipos, practicas y normas de comporta-
miento nocivas basadas en el género y que estan arraigadas en
las tradiciones y costumbres, la que generan diferencias en el dis-
frute de sus derechos. La discriminacién contra niflos con disca-
pacidades reduce sus perspectivas de supervivencia y su calidad
de vida. Estos ninos siguen experimentando graves dificultades y
tropezando con obstaculos sociales, culturales, de actitud vy fisicos
en el pleno disfrute de los derechos consagrados en la Convencion.
Tienen derecho a la atencion, la nutricion, el cuidado y el aliento
ofrecidos a otros ninos. También pueden necesitar asistencia adi-
cional o especial a fin de garantizar su integracion y la realizacién
de sus derechos.

Considerados como unos de los grupos de nifios mas vulnera-
bles, los ninos con discapacidad son victimas de discriminacion
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social y el estigma que conducen a su marginacién y exclusion, e
incluso pueden amenazar su supervivencia y desarrollo si llegan
hasta la violencia fisica o mental contra ellos. La discriminacién
en la prestacion de servicios los excluye de la educacion y les niega
el acceso a los servicios de salud y sociales de calidad. La falta de
una educacién y formaciéon profesional apropiadas los discrimina
negandoles oportunidades de trabajo en el futuro."”

La discriminacion relacionada con el origen étnico, la clase/
casta, las circunstancias personales y el estilo de vida, o las creen-
cias politicas y religiosas (de los nifios o de sus padres) impide a los
nifos participar plenamente en sociedad. Afecta a la capacidad de
los padres para asumir sus responsabilidades para con sus hijos.
También afecta a las oportunidades de los nifios y a su autoestima,
a la vez que alienta el resentimiento y el conflicto entre nifios y
adultos.'

Los nifios indigenas, por su parte, en muchas ocasiones no pue-
den acceder a servicios culturalmente apropiados en los ambitos
de la salud, la nutricién, la educacion, las actividades recreativas,
los deportes, los servicios sociales, la vivienda, el saneamiento y la
justicia juvenil.

La reciente Observaciéon General nam. 20 del ya aludido Comi-
té centra su mirada en la adolescencia y pone de relieve que esta
etapa de la vida en si misma puede ser motivo de discriminacion.
Durante este periodo, los adolescentes pueden ser tratados como
personas peligrosas u hostiles, y ser encarcelados, explotados o ex-
puestos a la violencia como consecuencia directa de su condicion.
Paradéjicamente, se los suele tratar también como si fueran in-
competentes e incapaces de tomar decisiones sobre sus vidas.

15 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 9. Los dere-
chos de los nifios con discapacidad, 2006.
16 Ciomité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 7 Realiza-

ci6n de los derechos del nifno en la primera infancia, 2006.
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El propio Comité ha interpretado que la frase “cualquier otra
condicién” del articulo 2 de la Convencién también abarca la si-
tuacién de los niflos o la de sus progenitores y otros familiares en
relacion con la calle. En este escenario la discriminacion puede ser
directa o indirecta. La discriminacion directa incluye enfoques po-
liticos desproporcionados para “hacer frente a la falta de vivienda”
por los que se realiza una labor represiva para impedir la mendi-
cidad, el merodeo, el vagabundeo, etc. La discriminacion directa
por su parte puede incluir: la negativa de la policia a tomar en
serio las denuncias de robo o actos de violencia presentadas por
nifios de la calle; el trato discriminatorio en los sistemas de justicia
juvenil; la negativa de los trabajadores sociales, maestros o profe-
sionales de la atencién de la salud a trabajar con nifios de la calle;
el acoso, la humillacién y la intimidacién por parte de companeros
y docentes en las escuelas y la exclusion de los servicios basicos,
como la salud y la educacién.'”

Los escenarios discriminatorios anteriormente analizados de-
muestran la existencia de grupos de infantes y adolescentes que
experimentan graves obstaculos para disfrutar, ejercer y exigir de
manera efectiva sus derechos. Estos supuestos requieren de un
marco normativo de protecciéon especial que incluya garantias re-
forzadas para ellos, y promueva el desarrollo de acciones positivas
que disminuyan su situaciéon de vulnerabilidad.

1. Acciones positivas y garantias reforzadas
Lo reflejado en el epigrafe anterior son s6lo algunas de las princi-

pales expresiones de discriminacién que pueden sufrir nifios, nifias
y adolescentes. Es importante destacar la especial situacion de vul-

17 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General nam. 21 Sobre los
ninos de la calle, 2017.
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nerabilidad que genera el hecho de que algunas de ellas confluyan
de manera simultanea sobre un infante o un adolescente, asi como
el papel que han de jugar los Estados, en tanto garantes de una
proteccion efectiva de los derechos consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Niflo.

Sobre este ultimo particular, ha sido prodigo el Comité de los
Derechos del Nino, el cual a través de las observaciones finales
que hace a cada Estado parte tras el examen periddico a que son
sujetos con arreglo a los postulados de la Convencién y las Obser-
vaciones Generales que emite, ha propuesto el camino para com-
batir la discriminacién contra nifios, nifias y adolescentes median-
te acciones concretas, politicas publicas y sugerencias de buenas
practicas. Estas pueden resumirse de la siguiente manera:

*  Vigilar la disponibilidad y el acceso a servicios de calidad
que contribuyan a la supervivencia y desarrollo de los ninos
pequenos, en particular mediante una recopilacion siste-
matica de datos, desglosados segiin las principales variables
que presenten los antecedentes familiares y las circunstan-
cias del nifio.

* Llevar adelante iniciativas que garanticen que todos los ni-
nos tengan igualdad de oportunidades para beneficiarse de
los servicios disponibles.

¢ Sensibilizar acerca de la discriminacién contra los nifos,
nifas y adolescentes en general, y contra los grupos vulne-
rables en particular.

* Hacer que el principio de no discriminacién se refleje en
toda la legislacién nacional y pueda ser directamente apli-
cado y debidamente supervisado e impuesto por los érga-
nos judiciales y administrativos.

* Introducir cambios en la legislacién, en la administracién
y en la asignacién de recursos, asi como adoptar medidas
educativas para cambiar las actitudes discriminatorias.
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Garantizar a nifios, nifas y adolescentes y sus familiares ac-
ceso en el momento oportuno a recursos efectivos contra las
decisiones judiciales y/o administrativas que sean expresion
de discriminacion.

Identificar activamente a los nifios y grupos de nifios en re-
lacién con los cuales puede ser necesario adoptar medidas
especiales para el reconocimiento y la realizacion de sus de-
rechos.

Detectar las lagunas y barreras que impiden que los nifios
indigenas gocen de sus derechos, a fin de aplicar las medi-
das positivas apropiadas mediante la legislacion, la asigna-
cién de recursos, las politicas y los programas.

Velar por que se tomen medidas educativas y de informa-
cién publica para hacer frente a la discriminaciéon de los
nifios indigenas.

Desarrollar campanas de informacién publica y preparar
material de divulgacién y programas de estudios tanto para
escolares como para profesionales, centrados en los dere-
chos de los nifios indigenas y en la eliminacién de las acti-
tudes y practicas discriminatorias, en particular el racismo.
Brindar a los ninos indigenas y no indigenas oportunidades
reales de entender y respetar distintas culturas, religiones e
idiomas.

Desarrollar politicas ptiblicas que promuevan la igualdad de
género y que garanticen la plena participacion politica de la
nina y la mujer; su empoderamiento social y econémico; el
reconocimiento de la igualdad de derechos en el ambito de
la salud sexual y reproductiva; y la igualdad en el acceso a la
informacién, la educacién, la justicia y la seguridad, inclui-
da la eliminacién de todas las formas de violencia sexual y
basada en el género.

Realizar campanas de divulgacion, sensibilizaciéon y concien-
tizacién que se proyecten contra la violencia escolar especial-
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mente sustentada en la orientacion e identidad sexual real o
percibida de los nifios, nifias o adolescentes o de sus padres.
Difundir guias de educacién y capacitacion del personal de
las escuelas para tratar a gays, lesbianas, transexuales, bi-
sexuales e intersex (LGTBI) de una forma respetuosa de su
identidad de género.

Promulgar normas juridicas sobre identidad de género que
reconozcan y faciliten el ejercicio de su derecho alaidentidad
civil o registral, conforme a criterios de autoidentificacion.
Conferir prioridad a la protecciéon de los nifios migrantes
o hijos de migrantes por sobre las politicas migratorias; ga-
rantizarles acceso a la educacion y a otros beneficios socia-
les y promover interpretaciones de las regulaciones legales
y reglamentarias de extranjeria en el sentido que sean mas
beneficiosas para éstos, asi como aplicarlas con menos rigu-
rosidad en relacion con sus padres cuando la defensa de los
derechos de los ninos asi lo recomiende.

Garantizar los acomodos para el acceso al espacio fisico que
les permita disfrutar a los nifios con capacidades especiales
del derecho a la educacion en igualdad de condiciones, asi
como preferir, como regla general, su inclusiéon en estable-
cimientos educacionales generales, postergando la ensehan-
za especial solo para casos que la hagan ineludible.

Tener en cuenta a los nifios con capacidades especiales en
las politicas publicas de caracter general y promulgar nor-
mas juridicas que les permitan acceder y permanecer, en
condiciones de igualdad e inclusion, en el sistema educacio-
nal y gozar de su pleno derecho a la salud fisica y mental,
incluida su salud sexual y reproductiva.

Prever recursos eficaces en caso de violaciones de los dere-
chos de los ninos con discapacidad, y garantizar que esos
recursos sean facilmente accesibles a dichos nifios y a sus
padres y/o a otras personas que los tienen a su cargo.
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*  Organizar campaiias de concienciacion y de educacion di-
rigidas al pablico en general y a grupos concretos de profe-
sionales con el fin de impedir y eliminar la discriminacién
de hecho de los nifios con discapacidad.

*  Sensibilizar a los profesionales, al sector privado y al publi-
co en general sobre las experiencias y los derechos de los
nifios de la calle, con el fin de transformar las actitudes de
manera positiva.

* Apoyar los programas creativos, artisticos, culturales y/o
deportivos, encabezados por nifios de la calle o que cuenten
con su participacion y que ayuden a hacer frente a los con-
ceptos erroneos y a romper las barreras con los profesiona-
les, las comunidades —incluidos otros nifios— y la sociedad
en general mediante un didlogo y una interaccion visibles.

Como puede apreciarse resultan disimiles las obligaciones de los
Estados para erradicar la discriminacién contra niflos, nifias y ado-
lescentes e impone importantes retos, utilizacién de recursos y espe-
cialmente acciones formativas y educativas que modifiquen prac-
ticas cotidianas y destierren prejuicios excluyentes y segregadores.

VI. CONCLUSIONES

Vivimos en un mundo diverso donde la desigualdad esta propi-
ciada por condiciones sociales, culturales, economicas, familiares
e individuales. Acercarnos cada dia a una sociedad menos discri-
minatoria requiere que reconozcamos que en los seres humanos
existe diversidad de cuerpos, deseos, emociones e identidades, lo
que no hace legitimo que algunas personas puedan gozar de sus
derechos y otras no, ni que sean consideradas como diferentes a
la mayoria, y mucho menos que por ello sean excluidas. La discri-
minaciéon que padecen nifios, nifias y adolescentes se traduce en
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una situaciéon de desventaja y subordinacion originada en causas
diversas e implica desigualdad, falta de oportunidades, una menor
calidad de vida e insuficiente participacion.

El derecho a la no discriminacion regulado en la Convenciéon
Internacional sobre los Derechos del Nifo se sustenta en el prin-
cipio de igualdad y el respecto a la dignidad humana como valor
fundamental. Dicha regulaciéon posee ademas como elemento no-
vedoso y relevante en materia de derechos humanos, que se pro-
yecta mas alla de la propia condiciéon del nifio, al prohibir no sélo
la discriminacién en razén de las condiciones inherentes a su pro-
pia persona, sino que ademas abarca la discriminacién en razén
de alguna condicién de sus padres o representantes legales.

De la letra de la Convencidn, asi como de su posterior interpre-
tacion y aplicacion, especialmente por el Comité de los Derechos
del Niflo, pueden derivarse tres dimensiones de la no discrimina-
cién de nifios, nifias y adolescentes: una dimension que lo reco-
noce como principio rector de la proteccion de los derechos de la
infancia y la adolescencia, otra como derecho subjetivo en tanto
situacion juridica de poder, y la tercera como presupuesto para la
elaboracién de politicas publicas de proteccién integral.

El principio de no discriminaciéon posee una relaciéon de propor-
cionalidad directa con la nocién del nifio como sujeto de derechos
en el sentido de que mientras mas se avance en el reconocimiento
de esa nocion en un Estado concreto, mas se habra de lograr con
vistas a erradicar situaciones de discriminacién de nifios, nifas y
adolescentes. En este ambito juega un papel trascendental el ejer-
cicio del derecho a la participacion como expresiéon de la nocién
del nifio como sujeto de derechos y a la vez, herramienta efectiva
contra la discriminacion.

Los principales escenarios de discriminacion de nifios, nifias y
adolescentes se encuentran asociados al género, la discapacidad,
la condicién de migrantes, el origen étnico, el color de la piel y la
situacion de pobreza. Los nifios que son objeto de discriminacion
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son mas vulnerables a la violencia, el maltrato, la explotacion, las
infecciones de transmision sexual, y su vida, su supervivencia y su
desarrollo se encuentran en serio peligro. Los ninos pueden sufrir
ademas discriminaciéon multiple e interrelacionada, lo que los co-
loca en una situacion de especial riesgo.

La aplicacién del principio de no discriminacién no significa
que haya que dar un trato idéntico a cada nifio, nina o adolescen-
te, ya que en muchas ocasiones resulta pertinente tomar medidas
especiales en relacién con nifios o grupos de nifios concretos, para
reducir o eliminar las condiciones que llevan a la discriminacién.
De ahi que no toda diferenciacion de trato constituira una discri-
minacion si los criterios para tal diferenciacion son razonables y
objetivos y lo que persiguen es alcanzar un propésito legitimo en
virtud de la Convencién.

Garantizar el derecho a la no discriminacién no es sélo una obli-
gacién pasiva de prohibir todas las formas de discriminacién, sino
que también exige a los Estados tomar medidas para garantizar la
eficacia de la igualdad de oportunidades para todos los nifios a fin de
que disfruten de los derechos que les reconoce la Convencion. Ello
requiere la adopcion de medidas positivas encaminadas a corregir
una situacion de desigualdad sustantiva, ya sea juridica o de hecho.

Nadie pone en duda cuanto merece la pena dedicar esfuerzos,
recursos y capacidades en funcién de los nifios y las nifias. Generar
para ellos sociedades no discriminatorias, inclusivas y respetuosas
de la diversidad se convierte en un requisito indispensable para el
adecuado disfrute de sus derechos. Las ideas de Eduardo Galea-
no dirigen entonces nuestras miradas hacia el papel que pueden
jugar los derechos en este empetio, y por su claridad, las conside-
ro un valioso colofén para las valoraciones aqui ofrecidas. Dice
este intelectual latinoamericano que “Los derechos humanos son
cosas chiquiticas, no acaban con la pobreza, no nos sacan del sub-
desarrollo [...] pero quizas desencadenen la alegria de hacer y la
traduzcan en actos. Y al fin y al cabo, actuar sobre la realidad y
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cambiarla, aunque sea un poquito, es la inica manera de probar
que la realidad es transformable”.
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