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El sistema tutelar surge en
Inglaterra en época de la
revolucion industrial.
Intervino sobre aquella
porcion de la infancia
considerada peligrosa por
ser pobre o abandonada.

Oliver Twist.(1948)wdirigida por David L&

Este cuaderno ofrece una resefia sobre el estado actual de la discusion en torno a los
ninos y sus derechos, buscando identificar los puntos de tension a los que da lugar el
enfoque del derecho internacional sobre derechos humanos.

Muchas veces se ha relatado la historia de los avatares y devenires de la sancion y
ratificaciéon de la Convencion Internacional de los Derechos del Nino (Pilotti, 2000;
Bustelo, 2007). Otras tantas se ha mostrado el cambio de concepcién que introduce el
enfoque de derechos con respecto al sistema tutelar en los paises de América Latina
(Beloff, 1999). En reconocimiento al valor de los aportes realizados, e intentando
organizar las ideas desde otra mirada, proponemos abordar la reflexion sobre los
derechos del nifio desde dos ejes centrales: el sistema juridico y la politica social.

Si en favor de la claridad expositiva estos temas se tratan por separado, se
evidenciara de inmediato la estrecha vinculacion entre lo politico-juridico, que
introduce la reflexiéon sobre la institucionalidad democratica, la construccion de
ciudadania y la progresion hacia el Estado social, y 1o politico-social o la forma de
pensar y hacer la politica social desde la cultura de los derechos humanos (a partir de
los principios de responsabilidad, participacién, acceso a la informacion, control de
los actos de gobierno, exigibilidad).
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Esta imbricacion suscita una aclaracion adicional. Si bien el foco esta depositado
sobre los derechos del nifio, este sistema se inscribe en el mas amplio de los derechos
humanos, por un lado, y de los derechos econémicos, sociales y culturales, por el
otro. En este sentido resultara dificil circunscribir ciertos planteos a los derechos de
los ninos, en la medida que conciernen a sus derechos como personas.

El impacto sociopolitico de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
(CIDN), al igual que el de los demaés tratados internacionales sobre derechos
humanos, radica en el compromiso que asumen los Estados de reformar sus sistemas
juridicos internos conforme a las disposiciones internacionales. Esta premisa no
implica el desconocimiento de la trama politica —en el sentido amplio de poder— que
subyace a la institucionalizacion de derechos, obligaciones y sanciones, en referencia
a la tension entre la funcion conservadora-disciplinaria o potencialmente
transformadora de la ley. Sin pretender dirimir esta cuestién, entendemos que resulta
conveniente pensar en términos de progresividad o niveles de avance hacia la
juridizacion de los derechos en los distintos paises de la region, aun cuando los
magros alcances en algunos de éstos han llevado a cuestionar la efectividad misma
del sistema juridico para instaurar un orden en que el bienestar de los nifios esté
garantizado.

La inquietud que se plantea con respecto a este punto es si aquellos paises que
conceden entidad supranacional a los tratados internacionales por medio de la
Constitucién Politica se encuentran eximidos de adecuar sus leyes internas. “La
necesidad de la reforma legislativa ha sido puesta en duda por aquellos que defienden
la auto-ejecutabilidad de los tratados y su aplicacion directa por los Tribunales, sin
reconocer la necesidad de una regulacion por ley interna.” (Cillero Brufiol, 2003:74)

Las implicancias de esta discusion no son menores. En casos extremos esto ha dado
lugar a la definicion de la injudiciabilidad de las violaciones de los derechos
economicos, sociales y culturales por considerarlos programaticos, como
condiciones de deseabilidad que nadie es responsable de garantizar. Como sefala
Mary Beloff (op.cit.), la no aplicacion de instrumentos internacionales de derechos
humanos bajo el argumento de programaticidad no ha sido poco frecuente entre los
tribunales latinoamericanos.
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Para evitar estas situaciones, Miguel Cillero Brunol (op.cit.:74) sugiere:

... “argumentos de tipo pragmatico recomiendan, sin negar el deber de los jueces de
aplicar directa e interpretativamente las normas internacionales vigentes en el pais,
dictar normas legales internas que desarrollen los mecanismos de exigibilidad de los
derechos contenidos en las convenciones. En mi opinion, es éste el mecanismo mas
efectivo para promover que el ejercicio de la jurisdiccion tenga como objetivo la
proteccion de los derechos fundamentales.”

Mas alla de esta recomendacion, la situacion real en cada uno de los paises de la
region se muestra fragmentada. La explicacion se encuentra, como senala Gladys
Acosta Vargas (s.f.:11), en que el Estado...“es un conjunto de relaciones sociales que
establece un cierto orden y lo respalda con una garantia centralizada”... de manera
que la dinamica del impacto de los acuerdos internacionales dependera de las
condiciones nacionales particulares, y su efectividad estara sujeta a la capacidad de la
autoridad central de imponer su cumplimiento por medio de la ley.

En esta linea de argumentacion, Beloff (op.cit.) distingue tres niveles de impacto de la
CIDN sobre las normas del derecho interno: retorico, formal y sustancial. El primero
hace referencia a la incorporacion de un lenguaje en el discurso, principalmente
oficial, sin correlato normativo, institucional, ni practico. En estos casos el impacto
politico de la Convencion es, eventualmente, superficial. El impacto formal tiene que
ver con cambios normativos que chocan contra una institucionalidad que contintia
enmarcada en el sistema de proteccion tutelar. Finalmente, al nivel sustancial se
distingue entre los paises que han sancionado cédigos o leyes integrales —que regulan
sobre todos los derechos reconocidos en la Convencion y contemplan la reforma
institucional impuesta por una ley fundada en la proteccién integral—, de aquellos
que han adoptado leyes especificas —leyes sobre la responsabilidad penal adolescente
o leyes de reorganizacion institucional .

En definitiva, para que puedan implementarse y consolidarse avances en este sentido
es necesario que se produzca un refuerzo de la relacion entre el derecho internacional
y nacional, y a nivel interno, entre un tipo particular de leyes e instituciones: aquellas
con una clara orientaciéon democratica. “Sélo una profunda articulaciéon estrecha
entre un orden internacional de proteccion, normativas nacionales inspiradas en los
derechos humanos, Estados realmente democraticos respetuosos de una pluralidad
de culturas internas y de la diversidad social, asi como sistemas de justicia
principistas, cercanos a la poblacion y renuentes a la corrupciéon, pueden garantizar
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una ciudadania plena para mujeres y hombres de todas las edades.” (Acosta Vargas,
op.cit.:19)

La persistencia de situaciones, humillantes para la humanidad entera, de vulneracion
de los derechos fundamentales de los nifios y nifias a casi un cuarto de siglo de
sancionada la Convencion provoca la incredulidad de muchos. Las leyes no satisfacen
las necesidades primarias de la poblacion —alimento, educacion, salud—, pero
generan un ambito mas propicio para que esto ocurra. Este nudo critico se resuelve
cuestionando la (sin) razon tanto de los detractores como de los apologistas del
sistema internacional de derechos humanos. Ni pura retorica, ni realismo méagico.

Contra las criticas dirigidas a la incapacidad del derecho de transformar por si lo real,
Emilio Garcia Méndez (2007) defiende una perspectiva por la cual el derecho se
asume como “instrumento para conseguir lo que todavia no es”, como programa de
accion hacia otro futuro. Segun su vision, aquellas posiciones que descalifican al
derecho por no ofrecer soluciones responden a sociedades que estan preparadas para
“enfrentar problemas pero no soluciones”.

En todo caso, la CIDN puede asumirse como el marco minimo de reconocimiento y
respeto de los derechos del nifio en que deben y pueden inscribirse la legalidad y la
institucionalidad de los paises que la han ratificado. ...“no era necesario que los
derechos se formalizaran para que existieran. Lo que debemos reconocer es que la
formalizacion internacional de los derechos, sobre todo después de 1948, establece
mejores condiciones para exigir que estos derechos se cumplan en los &mbitos
nacionales, que es donde los derechos se encarnan socialmente.” (Ibid:13)

O como observa Haydeé Birgin (2003:13) “El Derecho no se agota en el texto de la
ley. Otros discursos, que lo atraviesan, son también centrales: el politico, el cultural,
el demografico, el geopolitico, el religioso. Advertir la historicidad del discurso
juridico, su complejidad, su opacidad estructural, los aspectos ideol6gicos que le son
propios, sus vinculos inescindibles con la politica y el poder permite leer ‘los textos’
(las leyes, los precedentes jurisprudenciales, las clasificaciones de la doctrina, etc.)
con la clara conciencia de que no hay un tnico sentido posible que es necesario
descubrir, sino que existen multiples (aunque no infinitos) sentidos que se deben
construir en cada tiempo y lugar y que, por lo tanto, tampoco existe una tnica, justa 'y
definitiva solucién para cada caso.” Esos otros discursos contribuyen a renovar
subjetividades, a instalar demandas y a forjar reconocimientos, en definitiva, a crear
nuevos o6rdenes.
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El derecho, entendido no sélo como texto sino como parte de los procesos politicos y
las practicas concretas a través de los cuales se conforma, puede ser asociado a la
reproduccion del orden de las cosas, atribuyéndole una vocacién conservadora; o
puede ser vinculado a una biisqueda de justicia, y en este sentido, identificado como
campo de conflicto. ...“la historia muestra que las luchas por democratizar la sociedad
se manifiestan en la critica y en la creacion de nuevos 6rdenes, también juridicos, que
se encuentran en pleno proceso de evolucion.” (Acosta Vargas, op.cit.:3. El subrayado
es nuestro.) Es asi que la vigencia de un orden juridico — (cada vez mas) sustentado
en principios éticos— adquiere una importancia fundamental para la accién politica,
como cimiento y proyeccion de los movimientos sociales que se orientan a modificar
relaciones sociales complejas, tanto interpersonales como con el Estado. Los nuevos
retos se relacionan con el impulso historico de la ciudadania por ampliarse a todos los
individuos sin excepcion.

La asignacion a la ley de una funcién de reproduccion o produccion se asocia a una
determinada lectura de la dinadmica social. Aun cuando se le atribuya una vocacion
fundamentalmente conservadora, el enfoque de derechos humanos introduce un
quiebre dificil de rebatir. Desde el dispositivo asistencial-punitivo orientado a la
infancia, propio del capitalismo incipiente en que cobr6 existencia Oliver Twist, hasta
tiempos no tan lejanos a los nuestros, como muestra Francoise Truffaut en el relato
sobre el intento por disciplinar la rebeldia de Antoine Doinel (Los cuatrocientos
golpes, 1959), el lugar otorgado en la sociedad al nifio pobre o al adolescente
irreverente ha cambiado. Como veremos en el apartado siguiente, la funcion
disciplinaria y represiva da lugar gradualmente a la instalacion de un sistema de
proteccion basado en el reconocimiento de los nifios como sujetos de derecho.

Los cuatrocientos golpes (1959), de Frangotse Truffaut.
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Cabe reconocer entonces el efecto contradictorio que tiene el derecho: ...“por un lado
sirve para conservar las relaciones sociales existentes, y por otro lado para
transformarlas, y es por eso que se necesita que en ese lugar, en ese espacio simbolico
que es el lugar de la ley, se produzcan transformaciones.” (Ruiz, 2003:55).

Alicia Ruiz destaca la dimension simbolica del discurso juridico y su capacidad de
configurar entornos de significacion, y por lo tanto, sustratos para la practica y la
constitucidon de nuevas identidades que favorezcan la institucionalizaciéon de una
cultura de los derechos.

La transformacion del contenido de las normas s6lo puede efectivizarse a través de la
modificacion de las practicas sociales, pero a la vez, el derecho...“tiene un papel
relevante a partir del modo en que legitima algunos modelos, algunos estereotipos, y
descarta otros.” (Ibid.:55). El discurso del derecho opera fuertemente en la
constitucion de identidades. “En este sentido, quiero subrayar como ejemplo la
importancia que en la Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene el reclamo de
que el nino tiene derecho a ser escuchado. Es una excelente expresion del sentido con
que el derecho nos construye como sujetos. Y el derecho nos construye como sujetos
en la medida en que nos otorga el uso de la palabra, porque el uso de la palabra
produce efectos juridicos: se es mas sujeto de derecho como mujer, o méas sujeto de
derecho como nifo, en tanto y en cuanto el derecho haya legitimado nuestra
intervencién, nuestra voz, lo que otorga un lugar reconocido no soélo en el nivel de la
ley sino también por el efecto que el discurso del derecho produce, tanto en la
comprension racional del mundo social en que vivimos, como en la aparicion de
creencias y de mitos: es en el imaginario social donde se construye el modelo que
reconocemos como hombre, como mujer, como nifo.” (Ibid.:51)

O, como sintetiza Acosta Vargas (s.f.:5), hay que...“reconocer el poder del derecho
para ‘nombrar’ la realidad. Esto significa que es necesario mantener la capacidad de
producir normatividad que reconozca la nueva realidad de las relaciones™...

Y reafirma Birgin (op.cit.:122): “El Derecho es un discurso social y, como tal, dota de
sentido a las conductas de los seres humanos y los convierte en sujetos, al tiempo que
opera como el gran legitimador del poder, que habla, convence, seduce y se impone a
través de las palabras de la ley. Se trata de un discurso que, parad6jicamente, al
tiempo que legitima las relaciones de poder existentes, sirve para su transformacion.”

Mas alla de la funcion simbolica del derecho, Beloff (2005:74) le atribuye un efecto
principalmente retorico al sistema normativo que pretende garantizar los derechos
del nifio en América Latina. “No estoy sugiriendo que un cambio en el nivel de los
enunciados no tenga incidencia en los significados y, eventualmente, en las practicas.
Sin embargo, en nuestra region, ha tenido lugar una apropiacion meramente retoérica
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de los derechos humanos de la infancia sin mayor impacto en la realidad de las
practicas vinculadas con la proteccion a la nifiez”...

Esto se explicaria en gran parte por lo que Garcia Méndez (1999) ha denominado el
‘paradigma de la ambigiiedad’, en referencia a la discrepancia entre los marcos
normativos y las practicas que contintian reproduciendo viejas concepciones. Segin
este argumento, los operadores del sistema tutelar entablaron una defensa
corporativa de la vieja institucionalidad, mientras incorporaban el discurso de los
derechos fundamentales del nifio. De este modo lograron perpetuar las practicas
compasivo-represivas con una narrativa diferente. Beloff propone algunas hipétesis
adicionales, relacionadas con el choque entre el rapido cambio de legalidad de los
dispositivos de proteccion a la infancia y la persistencia de una cultura arraigada. En
primer lugar, identifica el impacto de la cooperacién internacional en la region. Esta
habria promovido la disposicion de los gobiernos a modificar las leyes, aun cuando
no estuvieran en condiciones de garantizar su cumplimiento. En segundo lugar,
recuerda que estas reformas coexistieron con el fin de la guerra fria —inaugurado por
la caida del muro de Berlin— y el renovado impulso al capitalismo —consensuado en
Washington-. La progresividad de las definiciones programaticas de la CIDN se
enfrentaba asi a la agonia del Estado de Bienestar. Finalmente, en gran parte de los
paises de la regién se estaba produciendo una oleada de reformas del sistema judicial,
de la cual el sistema tutelar formo parte.

Aun cuando Beloff ratifica su convencimiento de que “una legalidad adecuada
(buenas leyes y/o mejor jurisprudencia) es una condicidon necesaria para mejorar la
calidad de vida de los ninos”, enfatiza que “la Convencion sobre los Derechos del
Nifio no es una varita magica, como tampoco lo son las nuevas leyes que se aprobaron
en todo el continente como consecuencia de los nuevos estandares de derecho
internacional de los derechos humanos de la infancia. Ni la primera ni las segundas
pueden automaticamente resolver los gravisimos problemas estructurales (de
inequidad, subdesarrollo, debilidad institucional, violencia, etc.) que caracterizan a
las sociedades de la region. (...) Una nota caracteristica de las nuevas leyes
latinoamericanas en esta materia es, ademas, la vaguedad e imprecision en los
mecanismos de exigibilidad y garantia”... (Ibid.:79).

En este apartado nos interesa detenernos en la consideracion de tres nudos
conceptuales que subyacen a los cambios juridicos resultantes de la transicion del
modelo de proteccion tutelar al enfoque de derechos: de la situacién irregular al
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reconocimiento del nifio como sujeto de derechos, de la condicion minorizada a las
garantias juridicas, de la discrecionalidad del juez a la abstraccion y universalidad de
la ley de menores.

En contraposicion a lo que se denomino ‘la doctrina de la situacion irregular’, la
Convencion hace referencia a los derechos de ‘el nino’. Con esto, el sujeto de la
Convencion adopta un caracter genérico, universal. No se reconocen desigualdades
entre nifos, sobre todo aquellas fundadas en el origen étnico, de género o social. Esto
implica un cambio radical de concepcion con respecto al dispositivo anterior. En éste,
‘menores’ eran los nifios que se encontraban en situaciéon anémala, fuera de la familia
y de la escuela: nifios huérfanos, abandonados por ilegitimos, o marginados. Hijos de
una sociedad convulsionada por el incipiente capitalismo en la que todo intento
ordenador se pensaba en términos conservadores.

Asi la tutela se justifico en una definicién negativa basada en lo que estos nifios no
tenian y, por lo tanto, no eran. Tal vez por temor a una reciprocidad equilibrada, la
asistencia se hizo policia. ...“el llamado ‘complejo tutelar’ se organizé como un
sistema interconectado de intervenciones publicas y privadas de control/represion
(menores peligrosos) y asistencia (menores en peligro), con un marcado predominio
de las competencias judiciales, que sin embargo se organizaron de tal modo que los
conflictos de que se ocupan y los procedimientos utilizados poco tienen que ver con lo
que en derecho publico es conocido como funcion jurisdiccional. Los tribunales de
menores eran radicalmente diferentes a otros tribunales, incluso los especiales, y esta
diferencia fue justificada y defendida por los minoristas sobre la base de la existencia
de un derecho adjetivo de menores de caracter autonomo.” (Cillero Brunol, op.cit.:71)

Esta desigualdad horizontal era reforzada por otra vertical, entre nifios y adultos
(todavia vigente, pero en un sentido conceptualmente distinto). Infancia proviene del
latin infantia, cuyo significado es ‘incapacidad de hablar en ptblico’. Los nifios, ya no
s6lo los marginales, no tienen voz frente a los adultos. Los adultos deben responder
por los menores porque ellos son ‘inimputables’.

Si bien la inimputabilidad pretende favorecer al inculpado, el argumento que la
respalda es la incapacidad, en este caso, propia de la minoria de edad. Esto significa
que los procedimientos legales no se seguiran con las mismas garantias que tienen los
adultos. Lo que se penaliza no es el hecho cometido sino la condicién minorizada.
Como observa Beloff, si en el derecho penal general la manifestacion de
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inimputabilidad es considerada la peor defensa por las consecuencias que trae
aparejadas para la vida del adulto, entonces épor qué adquiere valor positivo cuando
se trata de menores?

Cillero Brunol (op.cit.:79) no s6lo aboga por la igualdad juridica entre ninos y
adultos, sino que va mas all4: ...“a los nifios, ninas y adolescentes se les deben
reconocer todos los derechos que les corresponden a los adultos, a no ser que exista
un derecho fundamental especifico de los nifios que resulte més favorable.” (El
subrayado es nuestro.) Esta especificidad tiene que ver con el reconocimiento de la
infancia como una etapa de la ciudadania que se corresponde con un estadio
madurativo en el que son necesarias medidas especiales de proteccion. Los nifios y
adolescentes constituyen sujetos juridicos especiales a los que se les reconoce
autonomia progresiva. ...“la Convencion se hace cargo de la particularidad de la
infancia y la adolescencia, les asigna el caracter de un sujeto juridico especial,
reconoce una ‘autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos de acuerdo a la
evolucion de las facultades del nino’ (articulo 5), y establece un principio de garantia
y prioridad de los derechos del nifio con el principio de interés superior (art 3.1) y un
deber especial de proteccién (articulo 3.2).” (Ibid.:75)

Los juristas coinciden en denunciar el caracter casuistico de los procedimientos
judiciales propios del sistema tutelar e, incluso, en atribuir a este factor su
declinacion e insostenibilidad. La existencia de categorias difusas como las de
‘situacion irregular’ (¢la del nino o de la sociedad?) o ‘de riesgo’ (¢para quién?)
habilitaban la discrecionalidad del sistema de justicia especializado, mientras que la
falta de separacion entre las competencias asistenciales y penales provocaba la
criminalizacion de la pobreza. El hecho de que el juez de menores se ocupara tanto de
cuestiones tipicamente judiciales como sociales afectaba la funcién jurisdiccional.
(Beloff, 1999)

El surgimiento del derecho penal juvenil implica la separacion de las competencias
penales de las asistenciales. Se diferencia asi la funcion del juez, que debe ocuparse
ahora de cuestiones de derecho publico (penal) o privado (familia). Ademaés su
intervencién queda limitada por garantias procesales. Por otro lado, los Estados
asumen la obligacion de brindar el apoyo necesario para que las familias puedan
desempeiiar sus funciones, de modo que la decisiéon de separar al nifio o adolescente
de su seno constituya la dltima opcién, y sea tomada en funcién del interés superior
que proclama la Convencion.

Mientras que las leyes de menores tratan sobre las condiciones potencialmente
disruptivas del orden social, “La Convencion separa adecuadamente la atribuciéon de
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consecuencias por infracciones a la ley penal de la proteccion de la amenaza o
vulneracion de derechos. Las leyes de menores confunden estas situaciones.” (Cillero
Brunol, op.cit.:72-73).

El principio fundamental del nuevo derecho de la infancia es que reduce los niveles
de discrecionalidad. En el sistema tutelar tradicional el delito era el sintoma de un
trastorno del menor, de una situacion de riesgo para la sociedad sobre la cual el
Estado debia intervenir. Pero la situacion de riesgo en que se encontraba el
menor, aun cuando el delito no fuera més que una profecia por realizar, justificaba
la intervencion del Estado en los mismos términos. Ese fue el nicleo de la crisis de
legitimacion de los sistemas tutelares. (Garcia Méndez, 2007)

Esta semiotica casuistica, definida por su orientacion a grupos o personas
pertenecientes a ciertas categorias, determinaba la forma autoritaria del derecho. En
el caso de los nifios y adolescentes: de la calle, trabajadores, etc. Por el contrario, para
que el derecho realizara su potencial emancipatorio hacia falta que la ley tuviera un
caracter abstracto y universal.

“Si el derecho de menores cumpli6é un papel (regresivo) fundamental, entre otras
cosas por legitimar las excepciones a las garantias que el derecho constitucional
ofrece a todos los seres humanos, un nuevo tipo de derecho constitucional inspirado
en la Convencién abre las puertas para una reformulacion del pacto social, con todos
los nifios y adolescentes como sujetos activos del nuevo pacto.” (Ibid.:37)

El avance historico hacia la ampliacion de la base de sustentacion del pacto social que
inauguro6 la modernidad es producto de dos bastiones: la movilizacion social y las
acciones por el reconocimiento de los derechos. La vigencia del derecho internacional
de los derechos humanos permite concebir proyectos alternativos de sociedades
configuradas sobre el recorrido hacia una vida buena, bajo el amparo de una
legalidad legitimada para todos.

En este sentido, los innegables progresos en la disminucion de toda forma de
discrecionalidad contribuyen a ampliar los espacios de la democracia. Sin embargo, el
proceso de reformas legales e institucionales encaminado a cerrar la brecha entre
ninos y menores esta todavia lejos de ser concluido.

Como senala Garcia Méndez (2007), la Convencién da lugar a reformas legislativas
que no se refieren sélo a un cambio sustancial del contenido de la ley. Se produce un
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cambio en los mecanismos de producciéon del derecho: de un derecho represivo para
la minoridad al reconocimiento de los ninos como sujetos de derecho, como personas
con iguales derechos que los adultos, mas una consideracion especial de acuerdo con
el momento de desarrollo en que se encuentran.

La Convencion busca superar todo tipo de discriminacién de los nifos entre si. Los
titulares de los derechos son todos los nifios, nifias y adolescentes (con la obligacion
de los adultos de respetarlos). La Convencidn tiene por fin la realizacion del principio
de igualdad, en el sentido en que lo define Acosta Vargas (s.f.:12-13): “Las diferentes
identidades (por edad, sexo, nacionalidad, cultura, etc.) hacen de cada persona un
individuo diferente a los demas y al mismo tiempo, de cada individuo una persona
como todas las demas. Este elemento sustantivo es el que ordena el respeto a todas
las diferencias que conforman la identidad de las personas, y al mismo tiempo,
sustenta la inadmisibilidad de todo aquello que viole tal respeto. Pero, las
diferenciaciones sociales determinadas por el orden econémico y social, en lugar de
conformar parte de la identidad humana, se convierten en privilegios o
discriminaciones sociales deformadoras de la misma.”

La idea de la nifiez dependiente, objeto de proteccion y cuidados, se relaciona con su
concepcion como momento de pasaje hacia la vida adulta. “La relacién adultos-
infancia coloca a esta altima en una posicion de dependencia, a partir de la paradoja
de que debe ser ‘protegida’ pero a la vez, ‘controlada’.” (Méndez, 2005:72) En cambio,
en el enfoque de derechos, “Ya no se trata de incapaces, medias-personas o personas
incompletas, sino de personas completas cuya Gnica particularidad es que estan
creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen todas las personas,
maés un plus de derechos especificos precisamente por reconocerse el hecho de que

estan creciendo.” (Beloff, 1999:19).

De esta manera, la Convencion redefine la relacion entre el nifio y el adulto. El nino
deja de ser objeto pasivo de intervenciones familiares y estatales. Eduardo Bustelo
(op.cit.:131-132) sugiere que en la disposicion del adulto a transformar al nifio de
objeto en sujeto, en el reconocimiento de su ‘eleidad’, también el adulto se transforma
en un sentido democratico. ...“los derechos de nifios, nifias y adolescentes son los
derechos de ‘ellos’, de aquellos que estan mas alla de mi, de aquellos que me
sobreviviran. Por eso, son derechos relacionados con la ‘otredad’, con una ‘otredad’
que se niega a volver sobre el ‘yo’ retrotrayéndose a lo mismo. Son ‘otros’ mas alla de
nos-otros. Los derechos de la infancia y la adolescencia corresponden en realidad a la
‘eleidad’, a ellos y, por lo tanto, son pura negacioén de nuestra ‘mismidad’, pura
generosidad sin esperar reciprocidad. Son derechos fuera del célculo, sobre todo del
calculo utilitarista de lo que me conviene.”
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“La historia del nacimiento de los Estados Sociales es la historia de la
transformacion de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en la
discrecionalidad de la autoridad piiblica, en beneficios concretos que corresponden
a derechos individuales de los ciudadanos.” (Victor Abramovich)

Mas alla de los desencuentros entre las estrategias nacionales e internacionales de
desarrollo y el derecho internacional sobre los derechos humanos, Victor Abramovich
considera que el enfoque de derechos otorga un marco conceptual capaz de orientar
el proceso de formulacion, implementacion y evaluacion de las politicas de
desarrollo, guiar la cooperacion internacional y definir el alcance de la participacion
ciudadana. Este marco conceptual contribuye a definir las obligaciones de cada
Estado frente a los derechos econ6micos, sociales y culturales involucrados en su
estrategia de desarrollo, asi como frente a los derechos politicos y civiles que remiten
al empoderamiento, la responsabilidad y la participacién.

El enfoque de derechos no sélo exige al Estado que vele porque no se infrinjan las
libertades civiles y politicas, sino que le demanda acciones positivas a favor de la
realizacion los derechos econdémicos, sociales y culturales. En este sistema de
compromiso activo del Estado con el bienestar de los ciudadanos,...“los individuos no
quedan abandonados a su propia suerte, sino que, desde este punto de vista, el
Estado, ademas de crear el marco adecuado para el libre ejercicio de los derechos
individuales y de castigar todas las violaciones de esos derechos, esta obligado a
proveer a los titulares de los derechos las condiciones necesarias para su ejercicio y a
obligar a los particulares a contribuir con tal provision.” (Birgin, op.cit.:118)

El principio fundante del enfoque de derechos es el reconocimiento de los sectores
marginales o excluidos como titulares de derechos que obligan al Estado. Desde esta
perspectiva, el punto de partida para la elaboracion de politicas no es el
reconocimiento de carencias, de personas con necesidades que deben ser asistidas,
sino de sujetos con derecho a demandar determinadas prestaciones. Esto no implica
desconocer o ignorar la existencia grupos o de sectores de la poblacion que requieren
medidas especiales de proteccién, sélo para gozar de una equiparacion de
oportunidades de realizacién de sus derechos. En estos casos, “la igualdad de trato
supone coartar o empeorar el acceso a un servicio o bien, o el ejercicio de un
derecho.” (Abramovich, 2006:44).

Este reconocimiento de derechos da origen a obligaciones juridicas y al
establecimiento de mecanismos institucionales —judiciales o extra-judiciales— de
garantia, que permitan al titular de derecho reclamar toda vez que el sujeto obligado
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no cumpla con su obligacion. “Los derechos demandan obligaciones y las
obligaciones requieren mecanismos para hacerlas exigibles y darles cumplimiento.”
(Ibid.:36)

Sin embargo, la clasificacion tradicional de los derechos en negativos! y positivos>2
introduce ciertos problemas para la judiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales3. A partir de esta division, s6lo el incumplimiento de los derechos
negativos daria lugar a procesos judiciales. Para superar esta limitaciéon, Abramovich
procura mostrar la dimension negativa de los derechos positivos —como la libertad de
evitar el hambre, la enfermedad y el analfabetismo— y la positividad de los derechos
negativos —por ejemplo, de no ver impedido el acceso a la informacién que sustenta
la participacion, de no ver restringida la libertad de asociaciéon y manifestacion, en
tanto dispositivos garantes del contexto democratico indispensable para la vigencia
de un Estado social—-. Propone entonces una taxonomia alternativa, definida por los
niveles de obligaciones del Estado de respetar, proteger, garantizar y promover el
derecho en cuestion.

La obligacion de respetar hace referencia al deber del Estado de no obstaculizar o
impedir el goce del derecho; la de proteger consiste en no permitir que otros
obstaculicen o impidan el goce del derecho; la de garantizar, en asegurar que el titular
del derecho acceda al bien objeto del mismo, cuando no puede hacerlo por si mismo;
y la obligacion de promover se define por el deber de desarrollar condiciones para
que los titulares del derecho accedan al bien. De esta manera, se establece una
relacion directa entre el derecho, la obligacién a la que da lugar y la garantia; relacion
que define la impronta de las politicas pablicas desde una perspectiva de derechos.

En definitiva, aunque el poder judicial carezca de medios compulsivos para la
ejecucion de una sentencia que condene al Estado a cumplir con una prestacion
omitida, los dictamenes judiciales pueden erigirse en medios para que el poder
politico defina la agenda ptiblica, construyendo de esta manera una ‘semantica de los
derechos’. En tltima instancia, estas limitaciones del sistema judicial se explican por
la falta de adecuacion de la filosofia juridica tradicional al ‘ethos’ inaugurado por el
reconocimiento de los seres humanos como sujetos de derechos. Pero...“la falta de

1 Las obligaciones negativas definen aquello que el Estado no debe hacer. Recuérdese que el arraigo de los derechos humanos en
la region se encuentra vinculado a la resistencia contra las dictaduras militares, como medio de imponer limites a formas
abusivas de uso del poder estatal.

2 El derecho positivo define aquello que el Estado debe hacer para lograr la plena materializacion de los derechos civiles y
politicos (también denominados de primera generacién) y los econémicos, sociales y culturales (o de segunda generacion). Asi la
funcién restrictiva de los derechos humanos se vuelve proactiva, configurando el marco para el afianzamiento de la
institucionalidad democrética y la programacion de politicas de desarrollo social.

3 Como las ya referidas acerca del caracter programatico de los derechos econdmicos, sociales y culturales; la falta de
competencia del poder judicial sobre la planificacién, previsién presupuestaria y puesta en marcha de la politica publica; o la
limitacién de la inversion social al méximo de los recursos estatales disponibles. M4s alla de estas discusiones, se impone a los
Estados la obligacion de no regresividad. Dado cierto nivel de implantacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, los
Estados no pueden adoptar politicas y medidas que empeoren la situacién de bienestar alcanzada por la poblacion.
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mecanismos o garantias judiciales adecuadas no dice nada acerca de la imposibilidad
conceptual de hacer justiciables los derechos econ6micos, sociales y culturales, sino
que mas bien exige imaginar instrumentos procesales aptos para llevar a cabo estos
reclamos.” (Abramovich et al., s.f.:16).

Por otro lado, la exigibilidad no se restringe a lo juridico, sino que se extiende al
ambito politico. Si bien los sistemas de administraciéon de justicia tienen un rol
importante, existen otros dispositivos que hacen a una institucionalidad estatal que
permita achicar la brecha entre exclusion social e inclusion politica, como los
procedimientos administrativos de fiscalizacion ciudadana de las politicas, los
espacios de reclamo para usuarios y consumidores, las instancias parlamentarias e
instituciones especializadas.

La cuestion de la institucionalidad estatal recorre toda la obra de Nuria Cunill Grau.
Su contribucion al tratamiento de la relacion entre esta problematica y la posibilidad
de instalar politicas publicas con enfoque de derechos, parte de la identificacion de
los atributos que deben tener las instituciones encargadas de su implementacion.
Algunos de estos atributos son ampliamente reconocidos por la literatura
especializada: universalidad, participacion social, integralidad y progresividad.
Repasaremos brevemente los principios que orientan a cada uno de ellos, para
detenernos después en los aportes conceptuales que la politéloga chilena hace para el
diseno de instituciones consistentes con la garantia de derechos.

Cunill Grau (2010) resuelve la tension entre universalidad y focalizacién planteando
que las politicas con enfoque de derechos deben poner a los pobres en una linea de
igualdad con respecto al resto de la poblacién. También deben atender a los sectores
medios que experimentan los efectos de la pobreza, sin hacerse acreedores de las
compensaciones otorgadas a los pobres. El acierto pasa, entonces, por proveer
servicios de calidad para todos.

Con respecto a la exigibilidad, considera que los responsables de la provision
oportuna de servicios de calidad para todos deben asumir obligaciones reales frente a
la ciudadania. “La real fuerza del enfoque de derechos esta dada por el principio de la
exigibilidad puesta al servicio, directa o indirectamente, de la ciudadania.” (Ibid.:3)
Estas obligaciones se vinculan, por un lado, con la participacién social activa e
informada de los sujetos de las politicas en la formulacion, implementacion y
evaluacion de las politicas y, por el otro, con el deber de la ciudania de demandar la
rendicidon de cuentas.
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Finalmente, la interdependencia de los derechos —no s6lo econémicos, sociales y
culturales, sino también civiles y politicos— introduce el requerimiento del maximo
esfuerzo conjunto (integralidad y progresividad de las politicas), que fuera abordado
con detenimiento en el apartado anterior.

A partir de estos consensos, Cunill Grau enfatiza que la posibilidad de ejecutar
plenamente una politica con enfoque de derechos dependera del grado en que la
institucionalidad publica retina aquellos atributos minimos relacionados con los
valores que dan sustento a los derechos: accountability como expresion de la
exigibilidad, gobernanza sistémica como manifestacion de la integralidad, y
espacio publico como efecto de la participacion. “La cuestion clave es que una
politica con enfoque de derechos no puede ser implementada por unas instituciones
que contradicen su sustrato normativo basado en la busqueda de la equidad, la
cooperacion, la participacion y la construccion de ciudadania.” (Ibid.:6)

Para posibilitar la exigibilidad, las instituciones deben contar con mecanismos de
accountability:

» Mecanismos judiciales, como la revision judicial de los actos y omisiones del
ejecutivo.

= Mecanismos cuasi-judiciales, como instituciones de defensa de los ciudadanos
(ombudsman, superintendencias de salud o educacion).

» Mecanismos politicos, como el proceso parlamentario.

» Mecanismos administrativos, como la preparacién y publicacién de informes
sobre el impacto de las acciones ejecutadas para garantizar los derechos.

“El disefio de mecanismos que permitan a la ciudadania el acceso a una justicia
independiente y eficaz es, pues, clave en el enfoque de derechos. No obstante, el
hecho de que deban existir también mecanismos cuasi-judiciales y administrativos de
accountability impone una demanda de creacion de institucionalidad independiente,
no sélo judicial, para asegurar la exigibilidad del derecho concernido toda vez que sea
lesionado. (...) La propia institucionalidad prestadora de los servicios requiere
cambios para que su responsabilizacion ante la ciudadania pueda hacerse efectiva.
Destacan, en este sentido, la definicion de procedimientos y reglas administrativos
que acoten la discrecionalidad de los prestadores de los servicios publicos —incluso
los que estan en manos privadas—, al menos en relacion con dos asuntos que en la
practica pueden implicar una lesiéon a un derecho no obstante esté instituido: la
calidad y oportunidad de las prestaciones.” (Ibid.:8) Como se percibe, la rendiciéon de
cuentas no se restringe a la publicidad de las cuentas ptblicas.

La gobernanza sistémica parte de la concepcion del Estado como arena de poder
(Oszlak y O’Donnell, 1981) y de la hechura de las politicas como resultado del
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enfrentamiento de intereses (quien define es quien decide, porque la definicién dada
al problema condiciona su solucion, como explica Aguilar Villanueva, 1993),
apelando a la posibilidad de gestar acuerdos sobre la base de interacciones
comunicativas (Habermas, 1999). “La imposicion ‘top-down’ resulta en una casi
espontanea emergencia de ‘identidades de resistencia’. Sin embargo, una subsecuente
introduccién de politicas interactivas entre los diversos actores suele transformar
esas identidades de resistencia en ‘identidades con el proyecto’. Ello porque, en
general, el lenguaje moldea la realidad permitiendo que los actores, a pesar de portar
intereses diversos y conflictivos, pueden construir significados compartidos alrededor
de un problema, percibir su interdependencia y estar dispuestos a cooperar para su
solucion.” (Ibid.:10)

La idea de integralidad, en vinculacion a la gobernanza sistémica, se manifiesta en
el sentido de buscar soluciones que comprometan a diversos actores
(gubernamentales, sefiala Cunill Grau, pero no solamente, agregamos). “Ella [la
gobernanza sistémica] remite al alineamiento e integracion en torno a una vision
comun de los diversos actores gubernamentales, cualquiera sea su adscripcion,
actuando asi como un sistema para la efectiva proteccion de un derecho instituido.
Bajo esta perspectiva, existe gobernanza sistémica toda vez que al menos los actores
gubernamentales concernidos directa o indirectamente en el ejercicio de un derecho
ciudadano, mantienen relaciones organicas y sostenidas de cooperacion para aportar
y producir soluciones integrales a las problematicas que el derecho interpela.”
(Ibid.:11)

Tres dimensiones interrelacionadas deben ser atendidas para que la estrategia de
gobernanza se constituya en un atributo de la institucionalidad:

» Dimension espacial: remite a la metafora de la reunion como ambito de
cooperacién basada en la confianza, la horizontalidad de los vinculos por
encima de la autoridad, y el didlogo entre los actores con incidencia politica.

... “el tipo de politicas publicas que supone soluciones integrales estaria
exigiendo el desarrollo de arreglos institucionales de diadlogo sostenido, que
devengan en visiones compartidas y en la articulacion de los recursos y saberes
entre sectores y niveles gubernamentales; por tanto, no bastaria el mero
perfeccionamiento de la coordinacion entre ellos.” (Ibid.:12)

» Dimensién instrumental: en referencia a los instrumentos de gestion para la
articulacion entre actores. Los procesos de planificacion, presupuestacion y
evaluacion deben ser multilaterales y asentarse sobre la contractualizacion de
relaciones de responsabilidad, es decir, sobre compromisos negociados. ...“los
mecanismos de influencia mutua en los procesos de decision (...) pueden
balancear las diferencias reales o percibidas de poder, diferencias que
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constituyen uno de los principales obstaculos al trabajo intra e intersectorial.”
(Ibid.:12)

» Dimensi6n valérica: los valores modelan a las instituciones, con el riesgo de
que ...“cuando el acento se pone s6lo en la busqueda de eficiencia, y los
resultados son juzgados con base en ella, se pueden crear incentivos perversos
tanto hacia la equidad como a la cooperacién mutua.” (Ibid.:13)

Por tltimo, la construcciéon de un nuevo espacio ptiblico exige volver a definir la
relacion entre el Estado y la Sociedad Civil, de modo de contrabalancear los
desequilibrios en la distribucion del poder a partir de la creacién de arreglos
institucionales que promuevan la “participacion ciudadana deliberativa y autbnoma —
particularmente para quienes no tienen voz— sobre las instancias y procesos de
formacion, control y evaluacion de la politicas y decisiones ptblicas, para producir
decisiones y resultados mas justos, equitativos y racionales.” (Ibid.:15)

La participacion ciudadana asi planteada se traduciria en mas democracia y mas
eficiencia en la provision de servicios publicos, desarrollando una relacién virtuosa
entre derechos sociales y derechos politicos de ciudadania.

La existencia de un nuevo espacio publico se expresa en:

» Arreglos institucionalizados de deliberacion sobre las decisiones publicas y sus
resultados.

» Gestion de la informacion para la ciudadania.

» Arreglos de coproduccion publico-privada, en el sentido de “lo ptiblico no
estatal”, como lo ha definido la autora junto a Luiz Bresser Pereira (1998):
arreglos que pueden contribuir a desarrollar una institucionalidad publica que
trascienda los limites del Estado, teniendo como referente la construccion de
ciudadania desde la dimension de los deberes.

» Valores de los directivos y agentes publicos consistentes con la construccion de
ciudadania.

Las cuestiones tratadas hasta aqui ponen de manifiesto que, para avanzar en la
realizacion de los derechos del nifio, hace falta un dispositivo juridico que extraiga su
legitimidad de acuerdos sociales fundados democraticamente. S6lo asi sera posible
crear y afianzar la institucionalidad necesaria para el desarrollo de intervenciones
publicas orientadas al bienestar de los nifios. Sobre esta base material, el
reconocimiento de los derechos del nifio contribuira a la concreciéon de una
ciudadania plena para todos.

SILVINA ALEGRE UN ESTADO DEL DIFICIL ARTE DE SER CADA VEZ MAS HUMANOS. PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS NINOS Y SUS DERECHOS 18



CUADERNO ST ERVeRA NFRNCAEN Aveaicn aria

“La revolucion social por una sociedad mejor esta, hoy en dia, paradodjicamente
confiada a la lucha por la legalidad.” (Alessandro Baratta)

Alessandro Baratta (1998, 2007a) ha destacado la importancia del concepto de
democracia, entendida como “la auto-organizacion de la respuesta puablica a las
necesidades reales de sus portadores”, para la realizaciéon de los derechos del nino. El
jurista y soci6logo italiano retoma la afirmacién de James Grant4 la democracia es
buena para los ninos’, destacando la importancia de la participacion de la sociedad
civil en la cosa publica, y la respuesta especular dada por Garcia Méndez “os nifios
son buenos para la democracia’, enfatizando su capacidad de desencadenar, a partir
de su condicidn y situacion, el movimiento social desarrollado en torno a la defensa
de sus derechos.

El desarrollo de la democracia participativa es un requisito para la implantacién de
las politicas de proteccion de los derechos de la infancia. Esta necesidad es
introducida por el principio del ‘interés superior del nifio’ que define la orientacién
general de la Convencidn. Sin desconocer la observacion (Bustelo, op.cit.) acerca del
retroceso politico que implico el reemplazo del interés supremo (the paramount
interest) por el mejor interés (the best interest), debemos aceptar que la centralidad
del interés del nifio da lugar a la transnacionalidad de los esfuerzos y a la
transversalidad de las politicas publicas. “Esto quiere decir que la proteccion de estos
derechos no es necesariamente sélo la tarea de instituciones particulares con una
competencia especifica, sino de una estrategia general que potencialmente interesa a
cualquier institucion publica o privada y a cualquier 6rgano del Estado o de sus
entidades territoriales y de la comunidad internacional.” (Baratta, 2007a:1) Desde
esta perspectiva, la transversalidad se convierte en proteccion integral.

Por su parte, el reemplazo del interés supremo por el interés superior tiene
implicancias sobre el alcance de las politicas pablicas. La nocién de ‘economia’ pone
en relacion las necesidades humanas con la escasez de recursos, subordinando el
mejor interés al alcance del presupuesto nacional. Pero una interpretacion distinta de

4 Director ejecutivo de UNICEF entre 1980 y 1995, quien contribuy6 a impulsar la Convenciéon Internacional sobre los Derechos
del Niflo.
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la progresividad de las acciones estatales traspasa las fronteras nacionales para
responsabilizar a la comunidad internacional por la garantia de los derechos positivos
(economicos, sociales y culturales) de los nifos.

Estas dos dimensiones primordiales del interés del nifio (integralidad y
progresividad) involucran a todas las instituciones de la sociedad —tanto a las
empresas privadas como a las organizaciones sociales y a los ciudadanos orientados
por una responsabilidad democratica— que interactiian en el escenario estatal
instituyendo determinada legalidad. Si esta legalidad se encuentra éticamente
fundada y logra ser consensuada, adquiere legitimidad, dando lugar a interacciones
politica y socialmente democraticas. “Una clase de sujetos esta en una relacion de
democracia social o politica con otros sujetos cuando el consenso de los miembros de
la clase resulta determinante para la produccién o para la validez de las reglas que
disciplinan las decisiones en nombre colectivo, en una determinada institucion de la
sociedad civil, en el Estado o en otro ente politico territorial y pueden participar en la
toma de decisiones, directamente o por representacion.” (Baratta, 1998:6)

Sin embargo, la titularidad de derechos humanos no es suficiente para que las reglas
de la democracia se extiendan a los nifos, nifias y adolescentes. Ellos constituyen un
sujeto politico especial, en la medida en que la realizacion de sus derechos exige la
intervencion de los adultos. Esto introduce ciertos problemas de orden politico-
filosofico: si los nifios han sido histéricamente sometidos al arbitrio de los adultos —
padres, tutores, maestros, etc. — ¢Es posible delegar en ellos el reconocimiento de su
subjetividad? ¢Estaran los adultos en condiciones de darles voz, de escucharlos y de
respetar su voluntad? ¢Hasta donde se extendera el reconocimiento de esta
autonomia? ¢El momento de la negacion de la discrecionalidad adulta dara lugar a la
instauracion de una nueva tirania, esta vez de los nifios? ¢Coémo se superan
dialécticamente los momentos particulares en pos de una relacion adultez-infancia
verdaderamente democratica?

Como sefala Baratta, los nifios no son protagonistas de las luchas por sus derechos
sino meros destinatarios, de manera que han quedado dependiendo del discurso y
accion de los adultos. No se han erigido en un sujeto colectivo, en un movimiento
politico.5 “Los adultos han reformulado las reglas del juego y los procedimientos a
través de los cuales pueden ser tomadas decisiones de las que dependen directa o
indirectamente las condiciones de los nifios, pero no han admitido compartir con
ellos el poder de formular las reglas del juego y los procedimientos... (Ibid.:10) Por
otro lado, la lucha de los nifos por su derecho a la igualdad ha quedado desvinculada

5 La Convencion reconoce como nifios a las personas de hasta 18 afios de edad. Tomando en cuenta esta definiciéon se impone
exceptuar el caso de los estudiantes secundarios chilenos, que con su demanda de una educacion publica y de calidad para todos,
contribuyeron a sacar de su letargo a una sociedad resguardada en la Concertacion.
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de la lucha por el reconocimiento de su diferencia. La infancia como transito hacia la
adultez impide reconocerla como una etapa distintiva del desarrollo humano.

Dada la particular condicién de los ninos (mas pequenos) como sujetos politicos, han
sido los movimientos de mujeres los que bregaron por sus derechos. El debate que se
plantea al respecto es: éel interés superior del nifio de alguna manera se opone a la
realizacion de los derechos de las mujeres? En principio, el derecho internacional
establece que ningin derecho puede apoyarse en la pérdida o deterioro de otro
derecho fundamental. “Lo que debe quedar claro es que no se debe oponer el “interés
superior del nifo” a la realizacién de los derechos humanos de las mujeres”... (Acosta
Vargas, 2003:45)

Acosta Vargas remite a la orientacion particularista de la legalidad propia del sistema
tutelar para advertir sobre el riesgo de volver a desplegar un tipo de derecho
casuistico y fragmentario, esta vez separando la realidad de mujeres y nifios. “Se trata
de construir un derecho protectivo, emancipador y que propicie una ciudadania
amplia, para todos.” (Acosta Vargas, s.f.:18)

En este sentido, el movimiento de mujeres ha encausado su accion politica a la
transformacion de relaciones sociales e interpersonales complejas, superando la
vision de los nifios y las mujeres como grupos vulnerables, para reivindicar e instalar
derechos universales juridicamente amparados. “Este es uno de los elementos
constitutivos de la igualdad juridica, concepto que incluye las diferencias personales y
excluye las diferencias sociales. De esta manera, la igualdad y las diferencias se
implican mutuamente: entre las personas hay espacio para la libertad de ser
diferentes, pero no para instituir diferencias sociales originadas por la pobreza o por
la marginacion de cualquier indole, las que terminan erigiéndose en barreras
discriminatorias.” (Acosta Vargas, 2003:42)

Atendiendo a estas cuestiones, y como complemento del principio del interés
superior del nifio para la realizacion de la democracia, cabe profundizar en el derecho
de los nifos a opinar y a ser escuchados, como medio de reconocimiento de su
ciudadania.

Si bien el derecho de los nifios a formar un juicio propio, expresar su opinion y ser
escuchados no tiene antecedentes previos a la Convencion, los grados de libertad para
el desarrollo de cada una de estas acciones son diferentes. “La libertad de formarse
un juicio propio no tiene ninguna limitaciéon de contenido, en verdad se refiere a la
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total posicion del nino frente al mundo. Pero el derecho de expresar la propia opinién
no se extiende a toda su vision del mundo, sino que comprende solamente las
situaciones que afectan al nifio. (...) Aun mas restringido resulta el derecho de los
nifos de ser escuchados. Este derecho no se refiere a todo lo que el nino puede opinar
acerca de las decisiones que los adultos toman por €l, sino solamente a las decisiones
que los adultos toman a nivel institucional, en el caso de aquellos procedimientos
judiciales y administrativos que afectan al nino.” (Ibid.:11. El subrayado es nuestro.)

Mas alla del camino que queda por recorrer, la concrecion de una ciudadania plena
para los nifos, y por su intermedio para los adultos, depende de que estos tltimos
aprendan a escuchar para comprender —en el sentido weberiano de empatia— la
vision del mundo de los nifios. S6lo desde esa perspectiva los adultos podran revisar y
modificar las propias disposiciones para aproximarse al horizonte de la democracia.

“Pero este deber (de los adultos de escuchar) no se puede reducir a la pura libertad
del nifio a expresar su experiencia a los otros nifios y a los adultos, sino que significa
en concreto, el deber del adulto de aprender de los nifos, es decir, de penetrar cuanto
sea posible al interior de la perspectiva de los nifios, medir a través de ello la validez
de sus propias (del adulto) opiniones y actitudes y estar dispuesto a modificarlas.
So6lo configurando el derecho del nifio a ser escuchado, como deber de los adultos de
escucharlo y aprender de €l, es que el principio contenido en el articulo 12 [de
expresar su opinion y ser escuchados] se coloca como el principio central de la
Convencion e indica un largo camino hacia el futuro de la relaciéon entre nifios y
adultos.” (Ibid.:15)

El ejercicio del derecho a ser escuchado y del deber de escuchar parte del
reconocimiento de que...“el nifio, en cualquier fase de su desarrollo, incluso el nino
pequeno, tiene una ciudadania plena. Una ciudadania plena que es compatible, con la
debida consideracion de su diferencia con respecto a los adultos, es decir de su
identidad como nifio.” (Ibid.:12. El subrayado es nuestro). S6lo entonces el derecho a
expresarse y ser escuchado podra considerarse como una forma de participacion por
representacion del nifio, y no por delegacion, como diferencia Sandra Carli (2003).
La delegacion seria una representacion sin mandato que pierde legitimidad ante la
ausencia de un vinculo comunicativo, es decir, por la resistencia de los adultos a
interiorizarse en el mundo de los ninos.
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La constitucion del Estado moderno conlleva el reemplazo de la coercion —la
violencia pura— por la coaccién —amenaza del uso legitimo de la fuerza—, transicion
civilizatoria en que el derecho asume primacia. Sin embargo, la pretendida
universalidad del pacto originario imponia condiciones: ser hombre, adulto, blanco y
propietario. El surgimiento de la sociedad moderna capitalista se producia sobre el
principio de la exclusion. De ahi que Baratta (2007a:11) proponga: “Si la crisis es tan
profunda porque su causa fue congénita al surgimiento de la modernidad, tal vez para
salir de ella debamos rever, revisar el propio lenguaje y el aparato conceptual con los
cuales fueron fundados el Estado y el derecho modernos.”

El nuevo programa es el de la alianza entre los excluidos del pacto social originario y
todas las personas que quieran vivir mejor, replanteando a su vez la relaciéon entre las
personas y la naturaleza. Para dar lugar de esta manera a “Una civilizacion en que el
potencial inmanente de violencia, es decir de represion de las necesidades, no
permanece oculto sino que es revelado, articulado, para permitir, mediante esta
revelacion, la realizacién de formas no violentas de superacion de la violencia.” Seria
este el utopico fin de la ideologia, esta vez entendida como ocultamiento o falsa
conciencia.

Este programa reivindica la imaginacion y el potencial de creacion de los nifios. “La
capacidad de anticipacion del futuro implica la capacidad de vivir lo posible como
real y lo real como contingente, o sea, como posible pero no necesario, algo que es asi
pero que podria ser diferente.” (Ibid.:14) Si los adultos hemos perdido la capacidad
de construir otro proyecto de sociedad, los nifios vuelven a proyectarnos al futuro.
Existe en la nifiez un proyecto constituyente de otra ciudadania, que los adultos
podemos abrazar para recuperar la esperanza.

En un sentido similar de transformacién y esperanza se inscribe la propuesta de
Bustelo (op.cit.). Segin su concepcion, la infancia es una categoria historica y, por lo
tanto, su identidad depende de una narracién temporal y espacialmente construida e
instalada. La infancia moderna se constituye como una categoria no homogénea,
atravesada por las mismas diferencias que fragmentan a la sociedad. Pero entonces es
posible establecer otra narracion.

Como el propio origen del término infancia (sin voz publica) denota, y considerando
que las palabras implican apropiaciones, resulta fundamental la participacion de los
ninos en la construcciéon de los términos que los construyen. Se refuerza asi la idea de
autonomia, que ha acompanado al concepto de infancia en todo su recorrido. Con
esto, el nifio ingresa en el campo de lo que es, adquiriendo ciudadania
epistemologica. Por su parte los adultos enfrentan el desafio de desprenderse de la
adultez, para ver como la infancia se reintroduce en el mundo adulto en sus propios
términos.
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La infancia como un ‘no todavia’ trae aparejada la idea de esperanza. La infancia debe
ser pensada como una categoria de cambio social y la Convenciéon como el soporte
para el desarrollo de nuevas subjetividades emancipatorias. “El valor real de la CIDN
en tanto ruptura cultural radica en que, aun sin eliminarlo por completo, altera
sustancialmente aquello que en la historia ha sido entendido como el corazon de las
relaciones entre nifnos y adultos y que no puede definirse de manera mas precisa que
mediante el concepto de discrecionalidad.” (Bustelo, op.cit.:12)

Para Bustelo, los derechos humanos constituyen la posibilidad mas concreta de
profundizaciéon de la democracia. Una politica que afirme estos derechos debe
conciliar una esfera estatal y no estatal en un espacio publico cuya caracteristica
central sea la de estimular una lucha politica transformadora. ...“se necesita una
inteligencia de la indignacion que abra un espacio para que la practica de los
derechos humanos pase cada vez méas a concebirse como lucha politica por un cambio
social, lo que indefectiblemente debe hacer remitir esa practica al inicio de la vida,
esto es, a los derechos de nifios, nifias y adolescentes.” (Bustelo, op.cit.:126)

La propuesta es conferir a la infancia una diacronia entendida como ruptura, como
algo distinto a la pura repeticion, y una autonomia que se imponga a la heteronomia
planteada como sometimiento. Para esto es necesario desplazar la subjetividad
definida como ensimismamiento, como un yo (adulto) que aparece como sujeto de
todos los verbos, y dar lugar a los derechos de la infancia y la adolescencia a partir del
reconocimiento de su ‘eleidad’.

Reafirmando el proposito de interactuar discursivamente con las contradicciones que
atraviesan la subjetividad y la sociedad, creemos posible articular una sintesis de lo
dicho poniendo el énfasis en los principales quiebres y tensiones que introducen los
derechos humanos del nifio con respecto a la definiciéon de la nifiez y la relacion
nifiez-adultez hegemonicas en el diagrama de poder anterior.

» El recorrido epistemologico de la nocion de infancia es indisociable de la
interaccion entre autonomia / subordinacién (del nifio en relacion al adulto) y
obligatoriedad / discrecionalidad (del adulto hacia el nifio). La cultura de los
derechos humanos contribuye al progresivo reconocimiento de la autonomia
de la ninez y de la obligatoriedad de las leyes hacia la infancia. El logro
primordial de la concepcién juridica que supone el reconocimiento de los
derechos humanos de los nifios es el destierro de una legalidad con una
impronta casuistica y discrecional, y la introduccion en su lugar de una
legalidad universal, abstracta y procedimental.
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» La proclama del interés superior del nifio da lugar a una integralidad definida
por el involucramiento de todos los sectores de la sociedad para la consecuciéon
de los derechos del nifio y a una negociaciéon conflictiva de intereses en la
arena politica que debera traducirse en una legalidad legitimada y garantizada
por el Estado para la realizacion plena de la democracia. Por otro lado, la
realizacion del principio de integralidad demanda una progresividad de las
acciones en la que el limite de los recursos disponibles se extienda mas all4 de
las fronteras nacionales.

» El derecho a opinar —pero sobre todo el derecho a ser escuchado— instituye a
los nifios como un sujeto politico especial, en la medida en que no pueden
afrontar por si solos el reclamo por sus derechos. En estrecha relaciéon con este
reconocimiento vuelven a adquirir centralidad los conceptos de diferencia,
autonomia y no discrecionalidad. Los nifios no son adultos en transito sino
sujetos con entidad propia. En esta atribucion de una subjetividad basada en la
diferencia, la nocion de eleidad se ajusta mejor que la de otredad, en la medida
en que permite desencadenar el proceso de comprension del mundo por parte
de los adultos desde la perspectiva de los nifos. Esto habilitara su
representacion, diferenciandola de la delegacion. En este proceso de
reconocimiento de la ciudadania plena de los nifios los adultos se redefiniran a
si mismos en un sentido democratico.

» Mediante el juego, los nifos transforman su realidad inmediata y hacen
factible el futuro tal como lo imaginan. Esta disposicién constituye una
ensefianza para la practica politica de los adultos.

» El reconocimiento de derechos frente a la atencién de carencias introduce un
vinculo inexorable entre derechos, obligaciones/garantias y demandabilidad.
En este sentido, la falta de justiciabilidad de los derechos positivos se relaciona
con el estado incipiente de implantacion de los derechos humanos y no con
una imposibilidad inherente al sistema de justicia.

» Lademandabilidad politica requiere de una institucionalidad que favorezca la
rendicion de las acciones gubernamentales y la responsabilizacién social de la
ciudadania; la gobernanza sistémica o democratizacion de los dispositivos
institucionales como medio de consecucion de la integralidad; y el
fortalecimiento del espacio publico a partir del deber ciudadano de intervenir
en la construccion del bien publico.

Estas definiciones ya han sido ideol6gicamente instaladas en el campo politico. Hace
falta seguir avanzando en la transformacion de estas ideas en disposiciones propias
de una subjetividad comprometida e involucrada; en interacciones desplazadas de las
enunciaciones en primera persona del singular para la construcciéon de espacios de
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respeto, buen trato y acciones mancomunadas; y en la institucionalizacion —en todas
las formas conocidas y por descubrir— de las regulaciones sociales que favorezcan la
integracion social. Todo esto con arraigo en aquellos principios éticos que
resignifican nuestra humanidad.
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