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Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las
teorias de los derechos

Por NEIL McCORMICK
Edimburgo

Este articulo fue escrito por primera vez como comunicacion al
Congreso de la Sociedad de Filosofia Juridica y Social del Reino Uni-
do (la seccion britdnica de IVR) celebrado en Cambridge en 1975.
Posteriormente fue publicado de nuevo en ARSP, 62 (1976), y nueva-
mente en 1982 como un capitulo de mi libro Legal Right and Social
Democracy.

Aungue mi primera formacion en filosofia tuvo lugar en Glasgow
(con C. A. Campbell, W. G. MacLagan, R. J. Hist, W. D. Lamont
¥ R. S. Downie; también H. Horsburgh y J. J. Russell), mi trabajo
inicial como filosofo del Derecho (en Dundee, 1965-67, y en Oxford,
1967-72) estuvo fuertemente influenciado por la jurispruedencia anali-
tica de H. L. A. Hart y por el estilo filosdfico del «andlisis lingtiisti-
co». Sin embargo, aunque trabajaba en esta linea, me encontré insa-
tisfecho con algunos aspectos del andlisis del derecho y de los conceptos
Jjuridicos de Hart.

En particular, su andlisis del concepto de «derecho legal», pro-
puesto en su obra Definition and Theory in Jurisprudence, me pare-
cia inconsistente por dos razones: en primer lugar, sugeria como esen-
cial para la titularidad del derecho la facultad de interponer
reclamaciones o de desistir de ellas; en segundo lugar, sostenia que
las afirmaciones acerca de derechos debian ser consideradas «conclu-
siones juridicas». Lo primero excluia la posibilidad de reconocimiento
de derechos a los nifios. Lo segundo implicaba que los derechos no
podian constituir premisas del razonamiento juridico o moral.

Mi escrito se basa en la discusion acerca de los derechos a los
nifios para desarrollar una teoria alternativa de los derechos como
algo basado en lo que es bueno para los individuos en lugar de en

el poder o en la eleccion de su voluntad; y para recordar que los
derechos si pueden ser premisas del razonamiento moral. En ambas
cuestiones, este escrito fue continuado y desarrollado posteriormente
por «Rights in Legislation», publicado en Law, Morality and Society
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(a c. de P. M. S. Hacker y J, Raz, Oxford, 1977). La idea general
de que una teoria de los derechos debe estar basada en una teoria
del bien es importante por varios de los ensayos principales de Legal
Right and Social Democracy.

Mi critica general a Hart es que en su obra existen algunas intui-
ciones importantes que él mismo no desarrollo con la suficiente pro-
Jundidad. Especialmente importante es su idea de que las normas y
las reglas deben ser explicadas e interpretadas «desde el punto de vis-
ta interno», una idea que puede ser conectada con ciertos aspectos
de la hermenéutica juridica. Mi primera critica en esta linea fue en
relacion con el concepto de «obligacion», en el trabajo «Legal Obli-
gation and the Imperative Fallacy», publicado en Oxford Esseys in
Jurisprudence, 2™ series (@ c. de A. W. B. Simpson, Oxford, 1973).
El desarrollo mds completo de esta parte de mi contribucion a la
teoria juridica se encuentra en el libro H. L. A. Hart (Londres, 1981).

En este momento estoy tratando de reunir todas mis ideas analiti-
cas en una obra titulada provisionalmente The Concepts of Law, que
espero estard dispuesta para su publicacion en 1991.

No estoy seguro de poder ofrecer, y menos aun justificar, una
lista exhaustiva de los derechos que tienen los nifios, pero no siento
ninguna dificultad en afirmar que tienen derechos. No tengo ninguna
teoria de los derechos de los nifios, pero si tengo al menos una teoria
de los derechos segiin la cual puede tener sentido afirmar que los
nifios los tienen. Precisamente, porque el concepto de «derechos de
los nifios» dificilmente cuadra con algunas teorias que tratan de expli-
car lo que significa que una persona tenga un derecho, los derechos
de los nifios constituyen un supuesto idoneo para verificar las teorias
de los derechos en general.

Pero vayamos por partes. Aclaremos que tiene sentido atribuir
derechos a los nifios en general antes de delinear teorias sustantivas
acerca de los derechos que puedan serles reconocidos. Esta es la idea
principal que desarrollaremos en este trabajo.

En términos generales existen dos teorias contrapuestas acerca de
la naturaleza de los derechos (1): la teoria que afirma que tener un
derecho equivale al reconocimiento legal o moral de que la opcion

"de un individuo es preeminente sobre la voluntad de otros en una

materia y en una relacion dada, y la que afirma que tener un derecho
significa tener los propios intereses protegidos de cierta manera por
la imposicién de limitaciones normativas (legales o morales) a los ac-
tos y actividades de otras personas con relacion al objeto de los inte-
reses propios. Entre las variadas manifestaciones de la teoria de la

(1) Vid., p. ej., PATON, G. W.: A text-book of Jurisprudence, 4.* ed., Oxford,
1972, a.c. de W. Paton y D. P. Derham, pp. 285-90, que ofrece una visién general
de esta oposicién de teorias. ) .
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voluntad y de la teoria del interés, ha habido una larga serie de
disputas, pero nunca concluyentes. Aqui nos encontramos con una
verdadera prueba demostrativa a la luz de la cual mostraré, para mi
entera satisfaccion, la insostenibilidad de la teoria de la voluntad en
cualquiera de sus formas, en lugar de la cual sugeriré como alternati-
va una teoria situada mas bien en la linea de las tradicionales teorias
del .interés.

Permitanme partir de lo que me parece una afirmacion simple y
dificilmente contestable: al menos desde su nacimiento, todo nifio tie-
ne derecho a ser alimentado, cuidado, y si es posible, querido, hasta
que llegue a ser capaz de cuidarse por si mismo. Al decir esto, estoy
pensando ante todo en un derecho moral. Y consideraria como cegue-
ra moral absoluta que alguien dejara de reconocer que todo nifio tie-
ne ese derecho. Ciertamente no se trata de un derecho legal universal-
mente reconocido —piénsese en la Roma republicana—, pero a mi
modo de ver eso significa tan s6lo que algunos o quiza muchos orde-
namientos juridicos han sido moralmente deficientes, lo que al fin
y al cabo tampoco es una observacion deslumbrante. (Da la casuali-
dad de que nuestros ordenamientos si que otorgan el derecho en cues-
tién, esto es, para nosotros se trata de un derecho tanto legal como
moral).

Existen, sin embargo, personas de clara division y agudeza moral
que negarian, no la creencia moral que se encuentra en el fondo del
reconocimiento de ese derecho a todos los nifios, sino el que sea apro-

piado expresar tal creencia moral utilizando como recurso léxico el

término «derecho»: decid, si queréis, que la moral exige, o que el
derecho exige, que todos los nifios sean educados, cuidados y, si es
posible, amados, pero nunca digdis que tienen derecho a recibir tal
tratamiento, pues utilizar en este sentido el término «derecho» es con-
fundir.

Tal objecién se funda en la teoria voluntarista de los derechos.
Podria explicarse, segin ha expuesto H. L. A. Hart (2) de la siguien-
te manera: Los derechos (entiéndase «derechos-pretensién», «derechos
de recepcion») (3) presuponen deberes correlativos. Los deberes exis-

. ten cuando hay normas sociales o juridicas en virtud de las cuales

se requiere que los individuos, en ciertas circunstancias, actien o se

(2) Vid., HArT, H. L. A.: Definition and theory in Jurisprudence, en «LQR 70»
(1954), pp. 37 y ss., especialmente p. 49; Are there any Natural Richts?, en «Political
Philosophy», a cargo de A. M. Quinton, Oxford, 1968, especialmente en p 58., donde
dice que reconocer derechos a los nifios pequefios o a los animales es «hacer un mal
uso del término ‘‘dérecho’’»; Bentham on legal Rights, en «Oxford Essays in Jurispru-
dence. Second series», a cargo de A. W. Simpson, Oxford, 1973. Otro ejemplo reciente
de un argumento esencialmente similar es ofrecido por Kamea, W. J.: Legal Theory
and Hohfeld’s Analysis of a Legal Right, Jur. Rev., 1974, pp. 249-62.

(3) Sobre la terminologia vid., HoHFELD, W. N.: Fundamental Legal Conceptions,
New Haven, 1919, 3.2 ed., 1964; sobre la expresion «derechos de recepciony, vid.,
RAPHAEL, D. D.: Problems of Political Philosophy, Londres, 1970, pp. 68-71.
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abstengan de actuar de un determinado modo. Para un individuo que
se encuentre en el supuesto previsto por una norma de este tipo, exis-
te el deber de actuar o de abstenerse de actuar segin lo que ésta
fije. Algunas normas que imponen deberes prevén que la ejecucion
por el titular del deber del acto (o de la abstencidén) requerido esté
condicionada a la eleccion de alguna otra persona, en alguno de los
dos sentidos siguientes: porque solo tenga que ser ejecutado si ésta
lo requiere, o bien porque esta otra persona pueda renunciar al re-
querimiento, y, en tal caso, el acto (o la abstencidén) no necesita ser
ejecutado. Si la exigencia de que A cumpla su deber se deja —en
alguno de los dos sentidos expuestos— al arbitrio de B, se puede
decir con propiedad que B tiene un derecho frente a A, un derecho
a que A actie o se abstenga de actuar del modo contemplado en
la norma. Desde ese punto de vista un derecho legal o moral equivale
a un poder legal o moral de renuncia o de exigencia de deberes,
y, en cualquier caso, los derechos sdlo existen cuando unas personas
tienen tal poder normativo sobre los deberes de las otras (aunque
este andlisis solo se aplica a los «derechos-pretension» en el esquema
de Honfels, la teoria sugiere que el rasgo comin de todos los tipos
de derechos es el caracter central que se atribuye a la eleccion o a
la voluntad del titular del derecho en una relacién dada).

Si se acepta como satisfactorio el uso del término «derecho» que
se desprende del punto de vista expuesto, entonces resulta sin duda
una ineptitud reconocer a los nifios el derecho a la alimentacion, el
cuidado y el amor. Un nifio pequefio no puede, ni factica, ni moral,
ni legalmente, relevar a sus padres (4) de su deber hacia él en tales
materias.

Pero los partidarios de la teoria voluntarista (1) tienen una tactica
prevista para evitar el odioso ejemplo de los nifios. Dicen que es sufi-
ciente que, en lugar de B, otra persona C actuando en nombre de
B tenga los relevantes poderes sobre el deber de A con relacién a B.

Para el caso que estamos considerando, dicha tdctica no puede
emplearse. Normalmente, en el caso de los nifios, la persona que ac-
tia en asuntos juridicos (o incluso en asuntos sociales) en nombre
del nifio es su padre o tutor. Pero, ademas, es al menos imaginable
un ordenamiento juridico en el que el deber del padre de cuidar y
educar a su hijo no esté sujeto ni a que el padre se dirija a si mismo
un requerimiento en nombre del hijo ni siquiera a posibilidad alguna
de renuncia por el padre como representante del hijo. Esto es asi
aunque la ley otorgue al padre poderes de renuncia o exigencia de
deberes que tienen frente al hijo terceras personas. Mds todavia, en

(4) Aqui, y en general, asumo en pro de la sencillez que ¢l deber hacia los hijos
recae en primer término sobre los padres naturales. Pero, como se sefiala mas abajo,
la opinién de que los nifios tengan el derecho en cuestién no implica necesariamente
que sean los padres quienes tengan el deber correlativo. Por supuesto, en pro de la
sencillez, no contemplo las cuestiones de adopcién, legitimidad...
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términos morales no parece que haya motivo alguno para suponer
que el nifio o quien actie en su nombre esté autorizado para renun-
ciar al deber del padre o para permitir de algiin modo su incumpli-
miento.

Puede argumentarse que los ordenamientos juridicos vigentes en
Gran Bretafia otorgan precisamente ese poder a ciertos funcionarios
publicos, existiendo procedimientos por los cuales, en determinadas
circunstancias, los padres pueden ser privados de la potestad de cui-
dado de sus hijos, que se transfiere a otras personas, en cumplimien-
to de una orden judicial. Sin llegar a tal extremo, ademds, ciertos
funcionarios, actuando en interés de los hijos, tienen poder para obli-
gar de diversas maneras a los padres cuyo cumplimiento de los debe-
res paternos es de algin modo deficiente.

Quien rehace la teoria voluntarista, como yo hago, puede afirmar,
como afirmo yo, que tales disposiciones legales son deseables porque
protegen y formentan los derechos de los nifios. Considerar tales po-
deres como constitutivos de derechos (como hace la teoria voluntaris-

“ta) significa cerrar la posibilidad de fundamentarlos sobre la base de

que protegen derechos que de otro modo podrian estar inermes v,
por tanto, en mi opinién, confundir el derecho sustantivo con dispo-
siciones adjetivas para remediar situaciones de emergencia. Hacer del
brocardo ubi remedium, ibi ius una verdad analitica es muestra de
un anglocentrismo excesivo.

En cualquier caso, el ejemplo de tales disposiciones legales no sir-
ve para salvar la teoria de que los poderes de renuncia o exigencia,
aun atribuidos precisamente en defensa de los derechos, son los cons-
titutivos esenciales de éstos. Si un nifio es separado de la tutela de
sus padres y confiado al cuidado de otra persona, tal medida no es
una renuncia al deber de los padres, los cuales pueden incluso ser
castigados por las acciones u omisiones que justifican la orden. Lo
que ocurre es que, en interés del nifio, el cumplimiento de las funcio-
nes de cuidado y educacién es —especialmente en la primera infancia—
de una importancia tan radical, que se nombra a otra persona para
que asuma el deber de cumplirlas sobre la base de que el padre es
incapaz de hacerlo o se niega a ello temporal o definitivamente. Se
trata de un cumplimiento por sustitucion de un deber que es tan im-
portante para los intereses del nifio, que los remedios resarcitorios
o penales de su incumplimiento son inadecuados. Cumplimiento por
sustitucion no es renuncia. No se trata de liberar al padre, sino de
proteger al nifio. En consecuencia, la transferencia de la potestad de
cuidado no implica exonerar al padre de su deber en el sentido de
que quede libre de posibles sanciones por su incumplimiento.

Por lo que se refiere a las disposiciones legales que no llegan a
transferir el cuidado del nifio, éstas carecen del caracter discrecional
esencial a la teoria voluntarista. Aqui no se trata de que el nifio o

quien actie en su nombre tenga la opcién de exigir el cumplimiento
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del deber de cuidado y educacién, como una opcion que pueda ser ejerci-
tada o no de acuerdo con una eleccién arbitraria. Si el nifio necesita un
mayor cuidado que el que se le esta dando, no existe ningin margen
de arbitrio, ese mayor cuidado debe serle dado. Por supuesto, existe
arbitrio al juzgar cualquier cuestion relativa a necesidades, pero se
trata de un tipo de arbitrio distinto al que contempla la teoria volun-
tarista.

Como dicen los abogados, tenemos que decidirnos. O bien deja-
mos de reconocer a los nifios el derecho al cuidado y a la educacion,
o bien abandonamos la teoria voluntarista. Por mi parte, no tengo
ninguna duda en seguir la dltima opcién. No me causa ningin escén-
dalo intelectual o trauma mental afirmar que los nifios tienen ese de-

recho. Incluso mds: me atrevo a declarar que es porgue los nifios’

tienen ese derecho por lo que es bueno que existan previsiones legales
que animen y ayuden a los padres a cumplir su deber de cuidado
y alimentacién, y secundariamente prevean su cumplimiento por pa-
dres adoptivos si los padres naturales no estan cualificados para ello
por muerte, incapacidad o negligencia voluntaria y persistente. Ubi
ius, ibi remedium. No es el remedio constitutivo del derecho, sino
que, mas bien al contrario, el reconocimiento del derecho justifica
la previsién del remedio.

¢Es esto meramente un asunto trivial de preferéncias lingiiisticas?
Sélo en una pequefia parte. Pienso que es importante moralmente
que reconozcamos la importancia moral y la significacion de los dere-
chos morales, y que es util legalmente que tengamos una concepcion
clara de los derechos legales que reconozca la relacién directamente
analdgica entre derechos legales y derechos morales (que sean analo-
gicos en la forma no quiere decir, por supuesto, que sean idénticos
en el fondo). Al afirmar esto, estoy decretando, por supuesto, la con-
dena pdstuma de Bentham. Desde su punto de vista, la locucion «de-
recho moral» era o bien un circunloquio para hablar de lo que debe
hacerse, o bien sencillamente una forma confusa de afirmar que la
ley debe otorgar ciertos derechos, o bien sencillamente una expresion
sin sentido (5).

Yo replico que existe una diferencia significativa entre afirmar que
todo nifio debe ser nutrido, educado y, si es posible, amado, y afir-
mar que todo nifio tiene derecho al cuidado, la nutricion y el amor.
Una forma de mostrar la diferencia es probar que existen argumentos
que podrian servir como justificacién de la primera afirmacion, pero
no pueden ser apuntados sensatamente como justificacion de la se-
gunda. En la linea de Swift (Modest Proposal) se podria sugerir como
razén por la que los nifios deben ser cuidados, alimentados y ama-
dos, que esa seria la mejor forma de hacer de ellos criaturas sanas

(5) Vid., p. €j., Bentham’s Works, a cargo de Bowring (1843), vol. II, pp. 501

y ss., y vol. III, p. 221 y ss.
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y felices que aumenten la dieta nacional. O bien, se podria argumen-
tar que una sociedad sana requiere nifios sanos y bien alimentados
que mads tarde sean adultos satisfechos y responsables capaces de con-
tribuir al PNB y que no representen una carga para la Seguridad
Social ni para las Instituciones Penitenciarias.

Por supuesto, s6lo uno de estos argumentos es un argumento mo-
ral, o siquiera un argumento serio. Pero ninguno de ellos puede ser
usado para justificar la afirmacién de que los nifios tienen derecho
al cuidado, la educacién y el amor. ;Por qué no? Porque ambos
aportan razones para proporcionar a los nifios cuidado, alimentacion
y afecto sélo sobre la base de que su bienestar es un buen medio
para un fin ulterior. No estoy diciendo que no pueda haber argumen-
tos morales de que ciertos seres deban ser tratados de un determinado
modo para alcanzar un fin distinto de su bienestar. Lo que estoy
diciendo es que tales argumentos son absolutamente estériles para jus-
tificar el reconocimiento de un derecho a ese trato. Consideremos
lo absurdo que es afirmar que los pavos tienen derecho a ser bien
alimentados para estar buenos en la cena de Navidad, o afirmar que
los nifios tienen derecho al cuidado y la educacién mientras que no
se conviertan en una carga para el contribuyente. No se habra pasado
por alto que igual de absurdo es afirmar que los nifios tienen derecho
al cuidado porque esa es una forma de maximizar la utilidad general.
Por ello, no es en absoluto sorprendente que Bentham despreciara
tanto la nocién de derechos morales, 1o que es sorprendente es que
alguien le crea.

Argumentar, por otro lado, que todo nifio es un ser cuyas necesi-
dades y capacidades exigen nuestro respeto, de modo que negarle los
medios para satisfacerlas (al menos cuando es posible proporcionarse-
los), seria incorrecto en si mismo independientemente de ulteriores
ventajas o desventajas para terceros, seria argumentar en pro de la
opinién segin la cual los nifios tienen derechos. En términos genera-
les, el reconocimiento de un derecho a una clase de seres parece re-
querir de los siguientes presupuestos: para la clase en cuestion (en
nuestro caso, los nifios) hay algin acto u omisién (en nuestro caso,
los actos y omisiones implicados en el cuidado, la educacién y el
amor) cuya realizacion, en el caso de todos y cada uno de los miem-
bros de esa clase, esta destinada a satisfacer o proteger alguna necesi-
dad, interés o deseo de cada uno, y, en segundo lugar, la satisfaccion
de esa necesidad, interés o deseo es de tal importancia, que seria in-
correcto denegarla a cualquiera de ellos, independientemente de las
ulteriores ventajas que se puedan derivar. Por supuesto la segunda
de estas condiciones es intrinsecamente polémica, y se podria discutir
interminablemente sobre si la negacion de un trato a todo miembro
de un clase dada seria erréneo. Pero afirmar esto es afirmar algo

. obvio: que los derechos pertenecen a la clase de conceptos esencial-
mente, polémicos.
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Incluso esa formulacion general es quizd demasiado especifica, pues
innecesariamente suscita cuestiones morales sustantivas al unir la no-
cién de «tener derechos» exclusivamente a categorias de «querer», ta-
les como necesidades, intereses y deseos. Este es el error caracteristico
de la «teoria del interés». Es indiscutible que la satisfaccién de necesi-
dades, intereses y deseos es una parte del bien del individuo, pero
es discutible que tal satisfaccion constituya todo el bien. Una relacion
formal de derechos puede y debe ser neutral con respeto a esta cues-
tion moral sustantiva. Por ello, generalizando un poco mas, diré: re-
conocer a todos los miembros de una clase C un derecho a un tra-
to T, significa presuponer que T es, en circunstancias normales, un
bien para todos los miembros de C, y un bien de tal importancia
que seria injusto denegarlo o retirdrselo a cualquier miembro de C.
Esto por lo que se refiere a los derechos morales. En relacién con
los derechos legales diré: si un derecho a T es conferido por la ley
a todos los miembros de C, la ley estd protegiendo de antemano los
intereses de todos y cada uno de los miembros de C sobre la base
de que T es un bien para todos los miembros de C, y la ley tiene
el efecto de declarar ilegal al retirar T de cualquier miembro de C.

Lo que se ha dicho puede dar lugar a pensar que no es posible
creer en la categoria de los «derechos morales» al menos que se acep-
te de alguna manera el principio de que los seres racionales deben
ser respetados como fines en si mismos. Estoy de acuerdo. La creen-
cia en el respeto a las personas es, en efecto, una condicion esencial
previa a la creencia en los derechos morales. Y el respeto a los demds
es un principio moral fundamental y basico (6).

En todo caso, espero que las reflexiones anteriores hayan indicado
por qué la proposicion segun la cual todos los nifios deben ser cuida-
dos, educados y queridos no es ni mucho menos idéntica a la propo-
sicion segin la cual todo nifio tiene derecho a ser tratado asi. Es,
desde luego, posible, y ahora es posible ver por qué es asi, considerar
la dltima proposicion como una justificacion especifica de la primera,
pero no viceversa. También es obviamente cierto que el reconocimien-
to a los nifios de ese derecho moral puede ser sefialado como razén
por la cual se les debe otorgar el derecho legal correspondiente. Sin
embargo, que una de ambas proposiciones pueda ser aducida con pro-
piedad como razén de la otra, indica, precisamente, que Bentham
estaba equivocado al considerarlas idénticas (0, mejor dicho, al consi-
derar que la primera era reducible a la dltima, en caso de que alguna
de las dos tuviera sentido).

Lo que he dicho hasta ahora parece indicar, al menos, la posibili-
dad de que los derechos sean o puedan ser légicamente "anteriores

(6) Naturalmente, esto da lugar a muchas preguntas; pero me apoyaré en el per-
suasivo Discurso Presidencial de David Raphael a la Sociedad Aristotélica (RAPHAEL,
D. D.: The Standard of Morals, XCVI, «Proc. Arist. Soc.», 1974-75).
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a los deberes. Esto puede resultar asombroso, pero es cierto. Proba-
blemente Austin y Hohfeld se escandalicen, pero puedo apelar a la
ley para mitigar el escandalo, mostrando que a veces la ley concede
derechos que son légicamente anteriores a los deberes. Un ejemplo
interesante de un derecho otorgado por la ley a los nifios puede en-
contrarse en la seccion 2.1 a) de la Ley de Sucesiones de Escocia de
1964: «De acuerdo con los siguientes preceptos de esta parte de la
presente ley: a) cuando una persona muere sin testamento, los hijos
que sobrevivan tendran derecho a la totalidad de la herencia intesta-
da».

En virtud del precepto, cuando una persona domiciliada en Es-
cocia muere sin haber dejado testamento valido, sus hijos (de existir)
adquieren automaticamente un derecho a la totalidad de esa parte
de su herencia denominada por la ley «herencia intestada». En el
momento de su adquisicion, ese derecho no es un «derecho real» que
conlleve la propiedad de la herencia o de alguna parte de ella. Es
un derecho a recibir, a su debido tiempo, una parte proporcional
de los bienes que permanezcan en manos del albacea tras la satisfac-
cion de los derechos preferentes. Pero nétese que en el momento en
que el derecho es adquirido no existe todavia albacea alguno sobre
el que recaiga el deber correlativo. El albacea debe ser confirmado
o nombrado judicialmente en su momento y, ademas, si la herencia
es solvente, aquellos que tienen derechos sobre la misma son normal-
mente preferidos para el nombramiento de un albacea dativo. Asi
pues, cualquier hijo de suficiente edad puede —en virtud del derecho
conferido por la ley— tener un derecho resultante a ser nombrado
albacea. Por el nombramiento adquirira los deberes de albacea, in-
cluido el deber de distribuir la herencia intestada a aquellos —entre
ellos él mismo— que tengan derecho a ella en virtud de la seccion 2.

La interpretacion del citado precepto legal indica que la titulari-
dad de derechos puede ser anterior tanto temporal como ldgicamente
a la titularidad de deberes correlativos. Siendo asi, ya no puede ser
una objecidén valida a la argumentacion anterior la que contemple
la posibilidad de que los derechos sean ldgicamente anteriores a los
deberes. Por otro lado, puede apreciarse que el precepto no seria in-
teligible si la teoria voluntarista tuviera razon.

Ciertamente, no me parece que pueda suscitarse objecion alguna
a la afirmacion de que, porque los nifios tienen derecho al cuidado
y la educacion, los padres tienen el deber de cuidarles. Puede haber
otras razones distintas (por ejemplo, ahorrar dinero a los contribu-
yentes) para imponer tal deber a los padres o a quien quiera que
le sea impuesto, pero el reconocimiento de derechos a los nifios es
una razon clara para hacerlo. A mi me parece un punto de vista

mucho mas curioso el suponer que la titularidad del deber por los .

padres es un prerrequisito 1ogico de la titularidad del derecho por los
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hijos; a fortiori si se afiade que alguien tiene que vigilar su cumpli-
miento.

Con toda seguridad, tiene mucho mads sentido la opinién segin
la cual el deber de educacién y cuidado incumbe a los padres en
primera instancia porque los nifios tiene el derecho, y porque los pa-
dres tienen una particular relacion con sus hijos. Pero sélo en prime-
ra instancia; en defecto de los padres (muerte, incapacidad, negligen-
cia), el derecho del nifio sigue en pie y deben buscarse otros medios
para atenderlo. El que en las sociedades modernas la responsabilidad
se transfiera al Estado indica s6lo una posible solucion del problema.

Puede haber otros casos en que estemos mucho mds seguros de
que los nifios tienen derecho a algo que del contenido del derecho
o de la mejor forma de atenderlo. Me parece claro que todo nifio
tiene derecho a ser educado hasta el limite de su capacidad. Pero
me parece mucho menos claro a quién corresponde el derecho y el
poder legitimo de proveer la educacion y de regular qué constituye
una educacién satisfactoria. ;A los padres? ;A las autoridades loca-
les? ;Al Gobierno central? ;A una iglesia? ;Al nifio? Entre estas
pretensiones contrarias puede suscitarse una enconada disputa, e in-
cluso entre aquellos que no tienen ninguna duda acerca del derecho
de todo nifio a recibir una educacién apropiada, es mds, especialmen-
te entre éstos.

En las paginas precedentes he venido indicando que los derechos
de los nifios aportan una prueba demostrativa de las diferentes teorias
de los derechos, y que la teoria voluntarista no la supera. Lo que
he ofrecido como alternativa, es, en efecto, una variante del interés,
sugerida en diversas formas por autores tales como Ihering, Austin
y Bentham (7), cuyo rechazo del concepto de derecho moral no nos
deberia dejar ciegos ante el valor y la posibilidad de generalizacion
de su teoria de los derechos legales. Como he sefialado, reconocer
a todos los miembros de un clase C un derecho a un trato T, significa
presuponer que en circunstancias normales T es un bien para todos
los miembros de C, y que seria injusto privar de T a algiin miembro
de C. Ciertamente el reconocimiento de un derecho implica la imposi-
cion de deberes a otras personas distintas del titular del derecho, pero
qué deberes, y sobre quién recaen, es un asunto que en cualquier
caso precisa de una cuidadosa definicién para garantizar el dere-
cho lo mejor posible. Cuando el legislador confiere un derecho eo
nomine, como en la Ley de Sucesion Escocesa vista mas arriba, se de-
ja, en efecto, al arbitrio judicial el proveer una estructura de deberes
y de remedios suficiente para garantizar el derecho en cuestion.

(7) VON IHERING, R.: Geist des rémischen Rechts, 111, p. 332. AUSTIN, J.: Lec-
tures on Jurisprudence, cap XVII. HArT, H. L. A.: Bertham on Legal Rights, y la
bibliografia alli recogida. Una defensa contemporanea de una version de la teoria del
interés se contiene en MARSHALL, G.: Rights, Options and Entitlements, en «Oxford
Essays in Jurisprudence», a. c. de Simpson, pp. 228-41.
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Aunque, por las razones sefialadas, parece evidente que la teoria
voluntarista no proporciona un analisis satisfactorio de los derechos
morales y legales, es preciso reconocer el aspecto principal que dicha
teoria tiende a poner de relieve. En efecto, es cierto que salvo en
casos tales como los nifios o los enfermos mentales el titular de un
derecho legal tiene normalmente la facultad atribuida por la ley de
decidir, en una situacion dada, si hace o no uso del derecho exigiendo
el cumplimiento por la otra parte del deber correspondiente. Y mads
todavia: en el caso de los derechos privados la ruptura de un deber
correlativo hace surgir un «derecho al remedio» cuyo titular puede
ejercitar o no segun le parezca. «El derecho al remedio» se ejercita
actuando la facultad de iniciar procedimientos legales frente al in-
cumplidor. Por razones bastante obvias, de todo el conjunto de los
derechos legales es precisamente este subconjunto de derechos priva-
dos protegidos por remedios privados y por facultades privadas de
iniciar procedimientos, €l que tiene una importancia central en la prac-
tica juridica.

Pero aun reconociendo la certeza y la importancia practica de es-
tas observaciones, sostendria con firmeza que las facultades de ejecu-
¢ién y de renuncia estan esencialmente subordinadas a los derechos,
esto €s, no son constitutivas de ellos (y ya se trate de derechos prima-
rios o de «derechos al remedio»). Sin embargo, tal afirmacién, unida
a la concesidén hecha en el parrafo anterior, s6lo puede aceptarse si
se da alguna razon valida —en el contexto de la teoria aqui sugerida—
que explique por qué normalmente los derechos llevan consigo la fa-
cultad de renuncia o ejecucion, y una libertad de opcién por lo que
se refiere a su ejercicio.

Volviendo a mi anterior explicacion del derecho legal para tratar
de mejorarla, diré lo siguiente: una ley que concede a todos los miem-
bros de la clase C un derecho al trato T, estd en principio anticipan-
dose a los intereses de todos y cada uno de los miembros de C y
suponiendo que T es normalmente un bien para todos y cada uno de
los miembros de C (salvo en el caso de las leyes que confieren expre-
samente derechos eo nomine, es discutible el que las leyes se conciban
de este modo y deban construirse de este modo). Sobre esa base,
habria una razon valida para abandonar al titular del derecho el ele-
gir si otras partes deben o no, en una ocasion dada, respetar su dere-
cho primario, y el elegir si ejercitar o no derechos de remedio en
caso de ruptura del derecho primario, sélo si existe una razén valida
que permita dejar a los individuos la eleccion entre tener o no lo
que es —o desde el punto de vista del legislador se supone que es—
bueno para ellos. _ '

(Existe pues, tal razén para dejar a los individuos la eleccion en-
tre tener o no lo que ellos mismo, u otros, piensan que es bueno
para ellos? Desde determinado punto de vista de la filosofia politica,
concretamente, el del liberalismo —tal y como es expresado paradig-
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maticamente por John Mill en su Ensayo sobre la libertad —la res-
puesta es «SI». Ser liberal significa, en efecto, creer inter alia que
nadie puede ser obligado a perseguir su propio bien, como quiera
que se defina éste; se permiten con todo algunas excepciones, sobre
todo los nifios y los enfermos mentales. Una razon que puede darse
en apoyo tanto del principio como de la excepcion es que se presupo-
ne que las personas son los mejores jueces de lo que constituye su
bien o su interés, presuncién que, sin embargo, no se mantiene en
ciertos casos, por ejemplo, nifios pequefios y enfermos mentales. Di-
cho de otro modo: salvo en tales casos excepcionales, la libertad es
un bien que debe ser reconocido a toda persona excepto si sus accio-
nes pueden causar dafio a otros. (Notese que, desde el punto de vista
de la teoria aqui defendida, esto llevaria a afirmar la existencia de
un derecho a la libertad; derecho que seria dificilmente explicable si
se acepta la definicién de «derecho» propuesta por la teoria volunta-
rista).

Es pues evidente que, si se acepta la teoria acerca de la naturaleza
de los derechos propuesta en este trabajo, y se asume, asimismo, el
principio liberal que se acaba de sugerir —y que yo acepto—, se debe
admitir también que normalmente los derechos llevan consigo faculta-
des de renuncia o ejecucion. El hecho de que el ordenamiento confie-
ra normalmente tal facultad al titular de un derecho viene simplemen-
te a indicar, pues, que el principio liberal estd profundamente unido
a nuestro Derecho, aunque lo esté menos ahora que en el siglo pasa-
do. Del mismo modo, no deberia sorprender el que las cuestiones
relativas a los derechos privados s6lo sean consideradas como de im-
portancia practica en los ordenamientos juridicos impregnados hasta
cierto punto del principio liberal. Concluyo, pues, afirmando que la
teoria sugerida aqui recoge plenamente los aspectos validos de la teo-
ria voluntarista en el contexto de un ordenamiento juridico liberal.

Por otra parte, la teoria voluntarista falla como explicacion de
los derechos, porque no puede justificar derechos tan importantes co-
mo los derechos de los nifios tratados en este ensayo. La presuncién
de que las personas son los mejores jueces acerca de lo que sea bueno
para ellos no deberia ser extendida a los nifios, sobre todo a
los nifios pequefios. Ni desde la perspectiva juridica, ni desde lo
que yo llamaria la moral sana puede considerarse que los dere-
chos de los nifios lleven comnsigo la opcién de su renuncia o ejer-
cicio, a realizar por los mismos nifios o en su nombre. Los ni-
fios no siempre son —ni siquiera en la mayor parte de los casos—
los mejores jueces de 1o que es bueno para ellos, de modo que incluso
los derechos que son mds importantes para su adecuado desarrollo
a largo plazo, tales como el derecho a la disciplina 0 a un ambiente segu-
ro, son percibidos normalmente por los nifios como precisamente lo con-
trario de derechos o ventajas. Ello no implica que los padres actien
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bien si permiten a sus hijos renunciar a esos derechos, o si los reali-
zan s6lo a instancias de sus hijos.

Estoy alegre y arrepentido a la vez al descubrir que me es posible
reconocer que mis hijos tienen derechos, sin estar por ello sometido
a la excesiva permisividad a que me inclina mi indolencia natural.

(Traduccion: MERCEDES CARRERAS y
A. Luis MARTINEZ-PUJALTE. Valencia)



