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EL ENFOQUE DE DERECHOS

El enfoque de derechos, en el ambito de las politicas publicas, toma al derecho Internacional sobre
Derechos Humanos como marco teérico y conceptual. Asi, las Convenciones Internacionales
ratificadas por los estados se constituyen en la guia que se debe seguir en los procesos de diagnoéstico,
definicion, disefio, implementacién, monitoreo y evaluacion de las politicas publicas.

El discurso sobre derechos humanos en América Latina surgié como estrategia de lucha en contra el
autoritarismo de los estados en las décadas del 70 y 80, de esta manera para frenar los abusos de poder
se construyo a partir de obligaciones negativas de los estados (obligaciones de no hacer). En los ultimos
afios y especialmente con la incorporacion de los derechos econémicos, sociales y culturales se fueron
incorporando obligaciones positivas a los estados.

En este sentido, “En los ziltimos arios, el cuerpo de principios, reglas y estandares que componen el derecho
internacional sobre los derechos humanos ha fijado con mayor claridad no silo las obligaciones negativas del Estado, sino
también un ciimulo de obligaciones positivas. Esto significa que ha definido con mayor precision no solo aquello que el
Estado no debe hacer, a fin de evitar violaciones, sino también aguello que debe hacer para lograr la plena materializacion
de los derechos civiles y politicos y también econdmicos, sociales y culturales”. (Abramovich: 2008;7)

El paradigma de derechos implica, entonces, la responsabilidad de los estados en el cumplimiento de
los compromisos asumidos en las convenciones internacionales de derechos humanos y los individuos
son concebidos desde esta perspectiva como ciudadanos sujetos de derechos.

Esta titularidad de derechos de los individuos de una comunidad los dota de poder para reclamar al
estado el cumplimiento de sus obligaciones a los fines de que aquéllos derechos de los que son titulares
se efectivicen.

“Los derechos demandan obligaciones y las obligaciones requieren mecanismos para hacerlas exigibles y darles
cumplimiento”. (Abramovich: 2008;3)

Dos principios iluminan este enfoque de derechos: el de interdependencia de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales, y culturales y el de no regresividad, que implica que los estados no
pueden adoptar medidas que empeoren el goce de derechos vigentes, debiendo, por el contrario
adoptar medidas que generen un incremento progresivo y gradual en el mismo.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN), adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el afio 1989 fue ratificada por el Congreso Argentino en septiembre de 1990,
promulgada como ley nacional 23.849 en octubre de ese mismo afio y elevada a rango constitucional a
partir de su incorporacién al art. 75, inc. 22 de la Constituciéon Nacional en la reforma de 1994.

Esta Convencion es un instrumento normativo que contiene un catalogo de derechos que se
constituyen como gufa de accién para la puesta en marcha de politicas publicas de nifiez.

En este sentido el art. 4 de la CIDN establece: Los estados Partes adoptarin todas las medidas administrativas,

legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a



los derechos economricos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas basta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.

Vemos, entonces, como el estado Argentino es responsable de la efectivizacion de los derechos de los
cudles los nifios, nifias y adolescentes (NNA) son titulares. El ejercicio de esta responsabilidad se
traduce en el cumplimiento de obligaciones positivas y/o negativas, exigibles por los ciudadanos.

El enfoque de derechos y las estrategias de desarrollo han transitado por carriles separados, sin
embargo, “Muchos de los conceptos habituales en el lenguaje del desarrollo, como la reduccion de la pobreza, la
participacion, la inclusion, el buen gobierno y la responsabilidad y rendicion de cuentas (accountability), se refieren a los
mismos temas que en el campo de los derechos son descritos como el alcance de los derechos a la salud, a la alimentacion, a
la edncacion, a la libertad de expresion, a la participacion politica, a la ignaldad y a la no discriminacion y al acceso a la
Justicia, entre otros”. (Abramovich: 2008;5)

Es interesante entonces, la propuesta que plantea este autor de buscar puntos de contacto entre ambos,
a partir de la utilizacién de las Convenciones de Derechos Humanos como marco conceptual que guie e
ilumine las estrategias de desarrollo.

“También lo mira como una guia amplia acerca de: la forma de llevar a cabo el proceso de cooperacion y asistencia; la
participacion social en ese proceso; las obligaciones de los gobiernos donantes y receptores; la manera de evalnar la
asistencia, y los mecanismos de rendicion de cuentas y responsabilidad que deberian establecerse a nivel local e
internacional”. (Abramovich: 2008;2)

A partir de ello, la articulacion entre las dos perspectivas (enfoque de derechos y estrategias de
desarrollo) permite el disefio de politicas publicas de desarrollo basadas en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los estados a nivel internacional, incrementando de manera gradual y
progresiva el pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos.

Desde el enfoque de derechos la pobreza no esta vinculada sélo a factores econémicos sino que
incorpora elementos sociales, culturales y politicos. Y se traduce en la carencia de libertades basicas.
En este sentido las politicas de desarrollo destinadas a reducir la pobreza deben dirigirse a ampliar los
contenidos concretos de ciudadania, a partir de la viabilizacién del efectivo ejercicio de los derechos de
los individuos.

En el ambito de las politicas publicas destinadas a la infancia, asumiendo el criterio de interdependencia
de los derechos, considero que la participaciéon de los NNA constituye un aspecto fundamental, que
debe incluirse como gufa para el disefio, formulacién, implementacion y evaluacion de politicas de
desarrollo ya que colabora en la construccion de ciudadanos con capacidades para hacer efectivos los
procesos de exigibilidad en el cumplimiento, por parte del estado, de las obligaciones asumidas.

Para que la participacion- opinién de los NNA se efectivice es necesario contar con las
herramientas juridicas que viabilicen su ejercicio y validen su contenido a través del reconocimiento

de su capacidad juridica. Esto permitira limitar la mediacién de los adultos en su practica concreta,



evitando que el derecho quede sujeto a la voluntariedad e ideologfa del adulto que actia como

mediador en su ejercicio.

RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE PARTICIPACION-OPINION

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) conforman un amplisimo abanico de
facultades sustantivas y procesales que atraviesan la mayoria —sino todos- los aspectos de la vida de las
personas desde el momento de su concepcioén y hasta los dieciocho afios'.

Los mismos se encuentran reconocidos en diferentes documentos legislativos tanto
internacionales” como nacionales’.

Uno de los derechos que goza del reconocimiento mencionado es el derecho de opinion y
participacion, asi vemos que la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) en su art.
12 prevé: Los estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
ninio, en funcion de la edad y madurez del niso.

En el mismo sentido la Ley Nacional 26.061 en su art. 24 establece: DERECHO A OPINAR Y A
SER OIDO. Las niias, nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que le conciernen y en aguellos que tengan interés;

b) One sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y su desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los dmbitos en que se desenvuelvan las ninias, ninios y adolescentes; entre ellos el
dambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.

El art. 3 del mismo cuerpo legal dice: INTERES SUPERIOR DEL NINO. A los efectos de la presente
ley se entiende por interés superior de la nifia, nino y adolescente la mdixima satisfaccion, integral y simultanea de los
derechos y garantias reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

b. El derecho de las ninias, ninios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta;

En concordancia con ello el art. 23 de la Ley 26.061 prevé: DERECHO DE ILIBRE
ASOCLACION. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a asociarse libremente con otras personas, con fines
sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, politicos, laborales o de cualguier otra indole, siempre que sean de
cardcter licito y de conformidad a la legislacion vigente. Este derecho comprende, especialmente, el derecho a:

a.  Formar parte de asociaciones, inclusive de sus drganos directivos;

b.  Promover y constituir asociaciones conformadas exclusivamente por nifias, ninos y adolescentes o ambos, de

conformidad con la ley.

L Art. 2, parr 2 de la Ley 23.849 “...la RepUblica Argentina declara que e mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcion y hastalos 18 afios de edad”.

2 Ley 23.849 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, Reglas Minimas de las Nac. Unidas parala Administracion de Justicia de

menores (Reglas de Beijing), Reglas de las Naciones Unidas parala Proteccion de los Menores Privados de Libertad, Directrices de las Naciones
Unidas parala Prevencién de la Delincuencia (Directrices de RIAD).

3 Ley 26.061 de Proteccion Integral De las Nifias, Nifios y adolescentes.



Si, “La cindadania ha implicado pertenencia a la comunidad. .. Y la pertenencia ha implicado invariablemente
diversos grados de participacion en la comunidad”, HELD:1997;52) el alcance del derecho de participacion-
opinién queda subordinado al espacio de despliegue de la ciudadania.

Ahora bien, para una comprension acabada de la ciudadania es importante conocer el significado
de los derechos que ella abarca.

En este sentido, podemos adoptar la clasica concepcion tripartita de ciudadania (derechos civiles,
politicos y sociales) de Marshall o ingresar a un debate postmarshalliano sobre ciudadania donde se
abarquen y se de cuenta de temas planteados por las nuevas luchas sociales (medioambiente,
feminismo, infancia, etc.) y en el cual la ciudadania comprenda no sélo la titularidad de los derechos
sino también su efectivo ejercicio.

Dentro de este marco podemos comprender al derecho de participacién-opinién de los NNA de
una manera bifasica, por un lado, la facultad de expresarse a través del discurso y de acciones y por el
otro, el deber de los adultos de escucharlo® e incluir sus opiniones en las decisiones, sin esta fase el

derecho pierde sus consecuencias y por lo tanto se desvanece desapareciendo todo su sentido.

EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Ahora bien, el reconocimiento legal-formal del derecho de participacién-opinién de los NNA, en
las normas especificas que regulan los derechos de la infancia, no implica necesariamente que se hayan
puesto en funcionamiento en Argentina las instituciones juridico-politicas adecuadas para hacer viable
su ejercicio y transformarlo en derecho sustantivo.

Asi vemos que, si bien hay una adecuacién de la normativa especifica a la concepcién de los NNA
como sujetos de derechos (l6gica del paradigma de la Proteccion Integral) se encuentran en vigencia, en
nuestro pafs, instituciones juridicas que reflejan un apego a la cultura de la protecciéon y que como tal,
lejos de construir NNA sujetos de derechos, los objetiviza construyéndolos como objetos de
disposicion.

Para comprender lo que acabamos de sefalar es fundamental analizar el régimen de capacidad de los
“menores” regulado en el Cédigo Civil Argentino (C.C.A)°.

Este cuerpo normativo reconoce como personas de existencia visible a aquellos sujetos capaces de
adquirir derechos y contraer obligaciones, considerando como tales a los no declarados expresamente
por la norma como incapaces®. Y declara como incapaces absolutos a los menores imptberes’

(menores de 14 afios®), asimismo establece que los menores adultos (de 14 a 20 afios inclusive’) s6lo

“ Dice Bustello “Una cuestion central estomar el articulo 12 dela CIDN como principio general de la construccion de la subjetividad del nifio
teniendo en cuenta todas la dimensiones de su experiencia vital, intelectual y emotiva, y no sélo sus opiniones’. “El recreo de lainfancia’, Siglo XXI
Editores, Buenos Aires, 2007.

SLibrol. Titulo 11 y Titulo IX del Cédigo Civil Argentino. (C.C.A.)
®Art.52del C.CA

"Art. 54 del CCA

8 Art. 127 del C.C.A



tendrin capacidad para otorgar aquellos actos autorizados por las leyes'’. Sin embargo los menores
pueden adquirir derechos y contraer obligaciones por medio de los representantes necesarios (padres o
tutores) "

En este sentido, los tnicos actos civiles para los cual los menores de edad no requieren del
consentimiento y/o autorizacioén de sus representantes o dispensa judicial son: celebrar contratos de
trabajo desde los 16 afios de edad'” y disponer y administrar libremente los bienes obtenidos de su
trabajo; el usufructo de los bienes heredados por indignidad o desheredacién de sus padres y los
adquiridos por herencia, legado o donacién, cuando asf estuviere dispuesto por el donante o testador'’;
para estar en juicio cuando sea demandado criminalmente, para reconocer hijos y para testar, siempre
que sea menor adulto'.

(13

Entendiendo al derecho como ... una prictica social especifica que expresa historicamente, los conflictos y
tensiones de los grupos sociales y de los individuos que actiian en una formacion social determinada”. (Carcova:
1991;213), es importante atender al momento en que esa practica social es construida.

Las normas del Cédigo Civil Argentino referidas al régimen de capacidad de los “menores” adquirieron
vigencia'® en momentos en que los NNA eran concebidos como objetos de disposicién de los adultos.
El término “menor” utilizado por el C.C.A y la incapacidad de la que lo inviste reflejan claramente un
apego al paradigma de la Situacion Irregular, hegemonico en la concepcion de infancia y que iluminé
toda la normativa e instituciones vinculadas a esta categorfa social desde su surgimiento'® y hasta el
dictado de la CIDN"".

Desde esta concepcion se ve al NNA como objeto de derechos y proteccion. La expresion “menor”
utilizada para designar a esta categoria social denota la idea de incompletitud, en términos de Garcia
Méndez son entendidos como “los no atn”. Esta definicion negativa de la infancia, por lo que no es, lo
que no tiene o lo que no puede en relaciéon con un adulto como “sujeto completo”, es el fundamento
de la l6gica de la proteccion que tiene como consecuencia la intervencion discrecional y arbitraria en la
vida de los NNA.

Siguiendo a Carcova “E/ derecho es una prictica de los hombres, que se expresa a través de un discurso que es ms
que palabras; que es también comportamientos, simbolos, conocimientos. .. Y es un discurso constitutivo, en tanto asigna

significaciones a los hechos y las palabras.” (Carcova: 1991;215)

°Art. 126 del C.C.A

0 Art. 55del C.C.A.

" Arts. 56y 57 del C.CA

2 ey Nacional N° 23.690 del 25/06/2008 elevd la edad minima para celebrar contratos de trabajo de 14 a 16 afios de edad.

B Art. 287 del C.C.A

¥ Art. 286 del C.C.A

%5 El C.C.A fue sancionado en el afio 1871 y sus modificatorias, en el temade interés, leyes 17711 y 23264 fueron sancionadas en los afios 1968 y
1985 respectivamente.

16 GARCIA MENDEZ, EMILIO “ La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: del menor como objeto de compasion—represion a la infancia-
adolescencia como sujetos de derechos’ , en El derecho de la Infancia-Adolescencia en América Latina, Forum Pacis, Santa Fe de Bogoté, Colombia,
1994.

7 La CIDN fue aprobada en Argentina por Ley N° 23.849 del afio 1990.



Siendo esto asi, el ordenamiento juridico argentino presenta contradicciones ideoldgicas fundamentales,
promoviendo representaciones opuestas acerca de la subjetividad de los NNA.

Por un lado, los interpela como sujetos de derechos (Constitucion Nacional, CIDN, Ley 26.061) y por
el otro, los incapacita convirtiéndolos en objetos de disposicion (C.C.A).

Asi, mientras se los convoca a participar y opinar sobre todos los asuntos de su interés, para legitimar
esa participacion requieren que la misma sea ejercida a través de un adulto por la incapacidad civil que
los envuelve.

Vemos entonces como en el derecho argentino sobreviven instituciones que obstaculizan el efectivo
ejercicio del derecho de participacion de los NNA.

Siguiendo las ideas de Entelman'® es importante destacar como las ficciones y mitos juridicos
construidos alrededor de la infancia reproducen las relaciones de poder entre NNA y adultos. El
ejercicio de los derechos de los que los chicos son titulares en Argentina, como resultado de las luchas
realizadas por quienes los conciben como sujetos de derechos con capacidades y facultades , se ve
obstaculizado por figuras que revelan el poder de la funcién conservadora del derecho en manos de los
grupos dominantes.

La ficcion juridica de la incapacidad civil de los “menores”, implica en sus contenidos la idea de
incompletitud subjetiva, de ineptitud para la accién y por lo tanto de dependencia de un otro completo
y apto.

Asi el adulto como sujeto capaz tiene el derecho y el deber de decidir sobre todos los aspectos de la
vida de los “menores” y esto lo hara desde sus propias representaciones adultas que son las unicas

validas por ser €l el tnico “sujeto” en la relacion.

NOTAS FINALES

A partir de los obstaculos que el régimen juridico civil impone al ejercicio de los derechos de los cuales
los NNA son titulares, su ciudadania se ve limitada, por encontrarse acotados sus espacios de practica
concreta.

La subjetividad juridica requiere de las herramientas para el despliegue efectivo de los derechos,
mientras el Estado no colabore en la construccién de los mecanismos que posibiliten la viabilizacién de
la participaciéon de los NNA como sujetos autbnomos no estara cumpliendo con las responsabilidades
asumidas internacionalmente.

Para ello no es suficiente con el dictado de normas especificas en el ambito de la infancia, sino que,
como qued6 demostrado en el analisis de este trabajo, es necesario una revisiéon y deconstruccion de

todas las instituciones que afectan los diferentes aspectos de la vida de los NNA.

18 ENTELMAN, RICARDO “ Discurso normativo y organizacion del poder. La distribucion del poder a través de la distribucion dela palabra”, en
Materiales para una Teoria Critica del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1991



El enfoque de derechos no es una propuesta de cambios formales, es ademas y sobre todo una
propuesta de cambio sustancial en relacion a las representaciones acerca de las subjetividades sociales.

Por ello las modificaciones deben ser sistémicas e integradoras.
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