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Capitulo tercero

ENFOQUE DE DERECHOS

I. Antecedentes

Es frecuente encontrar el concepto “enfoque de derechos” en el discur-
so sobre los derechos de NNA, aunque ciertamente no siempre que es
utilizado se tiene una idea clara de su significado preciso. Esto se debe,
en parte, a que su uso se ha dado en el ambito practico mds que en el
tedrico, pero también a que su origen no estd vinculado propiamente a
los derechos de NNA, aunque si a los derechos humanos universales.

El enfoque de derechos surge en el contexto de los programas de coo-
peracion para el desarrollo y, en ese sentido, constituye el marco concep-
tual para el proceso de desarrollo humano. El origen de este enfoque se
vincula con la idea de que la cooperacion debia tener como fin la rea-
lizacion de los derechos humanos de los paises pobres, eliminando la
discrecionalidad en los programas y su uso interesado bajo la apariencia
de proyectos humanitarios.

A partir del reconocimiento de los derechos humanos como parte
intrinseca del desarrollo, y de este ultimo como un medio para hacer
realidad los derechos humanos, surge a finales de los afios noventa el
enfoque de derechos humanos. El objetivo de este enfoque es integrar
en las practicas del desarrollo, los principios éticos y legales inherentes
a los derechos humanos.

El enfoque de derechos busca cortar con anteriores practicas del de-
sarrollo centradas en la identificacion y satisfaccion de las necesidades
basicas de la poblacion beneficiaria, y reemplazarlas por practicas ba-
sadas en el reconocimiento de que toda persona es titular de unos de-
rechos inherentes. El objetivo ya no es la satisfacciéon de necesidades,
sino la realizacién de derechos. Esta distincion es clave. Los derechos
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implican obligaciones. Las necesidades no. Hablar de derechos implica
hablar de quién tiene responsabilidades en relaciéon con esos derechos.

El sustento del enfoque se encuentra, en buena medida, en la Decla-
racion sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea Gene-
ral en su resolucion 41/128, del 4 de diciembre de 1986, que establece
lo siguiente:

Articulo 1

1. El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud
del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para partici-
par en un desarrollo econdémico, social, cultural y politico en el que puedan
realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar del él.

2. El derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacién
del derecho de los pueblos a la libre determinacion, que incluye, con suje-
cidn a las disposiciones pertinentes de ambos Pactos internacionales de de-
rechos humanos, el ejercicio de su derecho inalienable a la plena soberania
sobre todas sus riquezas y recursos naturales.

Como se desprende del articulo lo. de la Declaracion, la participacion
en el desarrollo se entiende tanto como un derecho de las personas
como de los pueblos, e implica la realizacion plena de los derechos hu-
manos. En esta linea debe darse, segtn el articulo 60., la cooperaciéon
entre los Estados:

Articulo 6

1. Todos los Estados deben cooperar con miras a promover, fomentar
y reforzar el respeto universal y la observancia de todos los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales de todos, sin ninguna distincion por
motivos de raza, sexo, idioma y religion.

2. Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son in-
divisibles e interdependientes; debe darse igual atencién y urgente consi-

! Sitio electrénico de América Latina Genera, visible en: http://americalatinagene
ra.org/es/index.php?option=com_contenterview=article¢rid=390eItemid=190, consul-
tada el 21 de diciembre de 2011.
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deracién a la aplicacion, promocién y proteccion de los derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales.

3. Los Estados deben adoptar medidas para eliminar los obstaculos al
desarrollo resultantes de la inobservancia de los derechos civiles y politicos,
asi como de los derechos econémicos, sociales y culturales.

En este sentido, desde el punto de vista normativo, el desarrollo tiene
como marco el derecho internacional de los derechos humanos, mien-
tras que desde el punto de vista operacional debe estar orientado a la
promocién y proteccion de los derechos humanos. El enfoque de de-
rechos tiene como objetivo: “Analizar diferencias y corregir practicas
discriminatorias que obstaculizan el desarrollo a partir de una injusta
distribucién del poder” (OACNUDH, 2006: 15). Entre sus atributos se
sefialan los siguientes:

- La realizacion de los derechos humanos debe ser el objetivo del
desarrollo y, por ende, de las politicas publicas.

- Debe identificarse a los titulares de derechos y a los obligados a
garantizarlos.

- Los principios y normas de derechos humanos deben orientar la
cooperacion al desarrollo (OACNUDH, 2006).

Tal como sostienen los documentos del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, el enfoque de derechos es valioso
intrinsecamente, pero también instrumentalmente. El valor intrinse-
co deriva de que es éticamente correcta la promocion de los derechos
humanos, mientras que el valor instrumental deviene del hecho de su
efectividad para promover el desarrollo humano, en virtud de que pro-
duce resultados mejores y sostenibles.” El valor practico del enfoque de
derechos deriva de su forma de aplicacion:

1) Identifica a los titulares de derechos especialmente marginados.

2) Planteamiento holistico que toma en cuenta comunidad, familia,
sociedad civil, autoridades, etcétera.

3) Instrumentos internacionales.

2 http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQsp.pdyf.
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4) Proceso participativo entre titulares y obligados.
5) Transparenciay rendicion de cuentas.

6) Vigilancia.

7) Resultados sostenidos (OACNUDH, 2006).

Partiendo del enfoque basado en derechos humanos, éstos determinan
la relacién entre individuos y grupos con demandas validas (derecho-
habientes) y actores estatales o no estatales con obligaciones (garantes/
obligados). El enfoque basado en derechos humanos identifica tanto a
los derechohabientes (y sus derechos) como a los garantes (y sus obliga-
ciones), y trabaja hacia el fortalecimiento de las capacidades de los dere-
chohabientes para exigir estas demandas, y de los garantes para asegurar
su cumplimiento.

El creciente marco legal internacional establece el contexto para un
enfoque basado en derechos humanos hacia el desarrollo, situando la
legislacion en derechos humanos al centro de la promocién del mismo.
En este sistema, la poblaciéon (o derechohabientes) tiene el derecho a
exigir al garante (generalmente el Estado) el cumplimiento de sus obli-
gaciones en el marco del derecho internacional de respetar, proteger, y
realizar los derechos de las personas.’

En resumen, podemos decir que el enfoque de derechos, en el contex-
to de la cooperacion del desarrollo, parte del reconocimiento de la dig-
nidad intrinseca de la persona, lo que obliga al reconocimiento de cada
uno de sus derechos humanos, como condicién necesaria para una vida
en la que pueda hacer sus propias elecciones. El enfoque de derechos
pretende superar la vision asistencial de la cooperacion entre paises, asi
como poner el acento en la obligacion de los Estados en la garantia de
los derechos a través de todos los medios. Parte, desde luego, del reco-
nocimiento de la universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad de los derechos, en la medida en que se presupone que cada
persona es titular de los mismos, que no son jerarquizables ni divisibles,
y que hay una obligacién de los Estados de avanzar en su proteccion.

Desde la visidn asistencial quien presta la ayuda decide todas las con-
diciones: si quiere o no hacerlo, cuando, como y para qué. La colabora-

’ Sitio electrénico de United Nations Population Fun, visible en: http://www.un
fpa.org/derechos/preguntas.htm#faq4, consultado el 21 de diciembre de 2011.
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cion estd sujeta a la buena voluntad de quien la presta. En contraste, el
enfoque de derechos pretende subrayar que la cooperacion al desarrollo
no se trata de un acto voluntario, sino de una obligacién, que no esta
sujeto a la arbitrariedad de quien cumple, sino que las condiciones y
contenidos estan previamente dados. Y sobre todo, que quien asiste no
estd en una posicion de superioridad con el asistido, sino que, al tratar-
se del cumplimiento de un derecho, hay una posicién de igualdad que
permite ademas la exigencia. Todo ello porque todas las personas tienen
los mismos derechos.

II. El enfoque de derechos de NNA

Una vez expuestos los antecedentes del enfoque de derechos, resulta
sencillo comprender las razones por las cuales se utiliza en el ambito de
los derechos de NNA; sin embargo, como se mencionaba en un inicio,
su uso no ha venido acompanado de un gran desarrollo conceptual.

Esta situacion no resulta extrafia pues, en general, los derechos de
NNA no se han distinguido por ser el objeto de interés de los estudiosos
de la teoria del derecho ni de otras disciplinas juridicas. El tema se ha
desarrollado mas profusamente desde otras areas del conocimiento que
han aportado sin duda informacién muy valiosa, sin embargo, existe
un gran vacio en el desarrollo de la fundamentacion, interpretacion y
aplicacion de los derechos de NNA.

Esta situacion deriva, por un lado, de la propia construccion del con-
cepto de “nifio” y de los derechos subjetivos a lo que se hacia referencia
en el capitulo primero, que lleva a considerar la incapacidad atribuida a
nifas y niflos como algo “natural” sin que hasta ahora se haya dado una
preocupacion generalizada por cuestionar el sustento de este sistema de
creencias que se ha convertido en el fundamento del tratamiento juri-
dico hacia la infancia y la adolescencia, constituyendo asi el paradigma
de la minoridad.

Pero por otra parte, se minimiza también el debate juridico sobre los
derechos de NNA debido a que se trata de una condicién temporal, que
sera superada con el simple paso a la mayoria de edad.
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Larealidad, en contraste, nos obliga a subrayar la importancia de ge-
nerar un debate y poner sobre la mesa de discusion el reconocimiento
y garantia de los derechos de NNA. En primer lugar porque, lejos de la
idea que a veces subyace en la cultura de la infancia como la edad de
la inocencia y el juego, la realidad de millones de NNA en México y en
el mundo nos lleva a la necesidad de abordar el tema de los derechos.
Pero también porque, como ya establecian los instrumentos internacio-
nales y ahora lo hace la Constitucion, los derechos humanos son univer-
sales, ademas de existir una prohibicién expresa de discriminacién por
cuestiones de edad.

Asi, no es aceptable, bajo ningin argumento, eludir los desafios deri-
vados de la titularidad y el ejercicio de los derechos de ninguna clase de
seres humanos, lo que también es aplicable al caso de NNA.

Es en este contexto que el enfoque de derechos resulta una herra-
mienta util, pues ademas tiene la ventaja de ser un término generalizado
y aceptado. Llegado a este punto es importante, con la escasa bibliogra-
fia, reconstruir el concepto para su aplicacion en el disefio normativo y
de politicas publicas vinculadas con los derechos de NNA.

Al igual que ocurre con el enfoque de derechos en el contexto de la
cooperacion al desarrollo, éste implica el reconocimiento de NNA como
verdaderos titulares de derechos. Esto, que formalmente ha quedado en
parte satisfecho con la aprobacion de la Convencidén y la creacién de
leyes en el ambito nacional, enfrenta fuertes resistencias desde el pun-
to de vista de la practica. Una parte significativa de la poblacién sigue
considerando a NNA como simples destinatarios de las obligaciones de
los progenitores. Por otra parte, falta mucho también por avanzar en el
reconocimiento y garantia de derechos vinculados con la participacion.

El enfoque de derechos supone también el superar el enfoque asisten-
cial, especialmente en lo que se refiere a la atencion de NNA en condi-
ciones especiales. Esto, en el debate sobre los derechos de NNA encuen-
tra un referente en el paso de la doctrina de la situacién irregular a la
proteccion integral. Segln este proceso, desarrollado principalmente
por tedricos en América Latina, la situacion irregular partia de la dis-
tincién entre menores y nifios. Los primeros eran, hasta hace algunos
afos, aquellos que entraban al ambito de la asistencia social por estar
en condicion de abandono o por haber cometido una infracciéon penal.
La respuesta social era precisamente el internamiento en instituciones
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de asistencia —publica o privada— en donde se atendia a las “necesida-
des” de NNA. Estos modelos de atenciéon implicaban la privacion de los
derechos, pues se prohibia a los menores salir y se les privaba del proceso
de socializaciéon normal. La calidad de los servicios dependia, en gran
medida, de la buena voluntad de quien estuviera a cargo de la institucion.
Incluso quienes aportaban cualquier tipo de recursos a estas institucio-
nes gozaban de un gran reconocimiento social.

Los nifios, en contraste, no eran sujetos propiamente de la ley, pues se
entendia tacitamente que estaban bajo la patria potestad de sus padres,
quienes se encargaban de satisfacer sus necesidades. En el caso de los
menores la tutela era ejercida por los representantes legales.

La Convencioén transforma —por lo menos formalmente— esta rea-
lidad, pues reconoce derechos a todos los NNA, sin importar su situa-
cién. A partir de ésta se da la proteccion integral que establece los de-
rechos como fundamento y marco de la actuacién publica y privada.
La atencién a NNA en cualquier condicidn, incluyendo el abandono o
el cumplimiento de una medida por una infraccion penal, debe tener
como fin la garantia de los derechos. En este sentido, el enfoque de de-
rechos da certeza juridica sobre el contenido de las politicas publicas
dirigidas a NNA y elimina discrecionalidad y enfoque asistencial. No
queda al arbitrio de la autoridad la forma de tratar a NNA, sino que el
fin de las politicas publicas debe ser la realizacién de los derechos.

Como bien se puede vislumbrar, el enfoque de derechos parte del
reconocimiento de la dignidad de NNA. Ello no sélo porque el carac-
ter universal de los derechos humanos deriva del reconocimiento de la
dignidad de cada persona, sino porque, ademas, el caso de las personas
menores de edad resulta mas problematico. Como se mencioné en el
capitulo primero, el principio de dignidad de la persona permite susten-
tar efectivamente los derechos de NNA. Sin embargo, el discurso de los
derechos de NNA esta plagado de justificaciones utilitarias, contrarias a
la consideracién de la persona menor de edad como un fin en si misma.
Se reconocen derechos a NNA para un fin ulterior, que “invisibiliza” casi
siempre un derecho presente. Se valora el derecho a la educacion para
que “lleguen a ser ciudadanos de bien”, el derecho a la salud para “que
crezcan sanos’, el derecho a participar “con el fin de que aprendan cémo
ejercer sus derechos al llegar a la mayoria de edad de forma responsable”.
Incluso es un lugar comun decir que NNA son “el futuro de este pais”.
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Esta vision utilitarista es contraria al enfoque de derechos, pues és-
tos se reconocen y protegen por el simple hecho de que la persona es
titular de los mismos. El problema reside también en que, ademas de
ser contrario al reconocimiento de la dignidad de la persona, la forma
de garantizar los derechos depende en buena medida del fin que per-
siguen. Asi, se justifica sacrificar algunos derechos en aras del objeti-
vo. Por ejemplo, si la educacidn se ve como un medio para algo que se
conseguira al alcanzar la mayoria de edad, estd justificado sacrificar la
escuela como espacio de socializacién para conseguir una preparacion
académica mas competitiva. Y ejemplos sobran.

El enfoque de derechos nos obliga a cambiar de perspectiva, pues
se parte de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos. Estos principios, nos obligan a reconocer a NNA, como ya se
habia mencionado, como titulares de derechos. De igual forma implican
reconocer que todos los derechos son de igual importancia, superando
las visiones utilitaristas, pero obligando también a idear nuevas formas
de garantia, especialmente de los derechos que no les habian sido re-
conocidos antes de la Convencion, como son los llamados derechos y
libertades civiles.

Asi, el derecho al juego, a la alimentacidn, a ser escuchado y a la edu-
cacién son de la misma jerarquia y dependen unos de otros. Por ello su-
pone también poner atencién en el derecho a la participacion, como una
forma de empoderar a NNA en la exigencia de sus propios derechos.

Desde el punto de vista normativo, el enfoque de derechos en el caso
de NNA tiene como marco, en el dmbito internacional, la Convencion y
los tratados relativos a derechos humanos de NNA, mientras que en el
ambito nacional encuentra sustento en la Constitucién mexicana, espe-
cialmente los articulos 10., 40. y 18, asi como en leyes relativas, tal como
se expuso en el capitulo segundo.

Es importante destacar que el Comité de los Derechos del Nifo, en la
Observacidon General nam. 5, ha agrupado los derechos en los siguien-
tes rubros, con el fin de hacer mas sencilla y exhaustiva la presentacion
de los informes de los Estados parte:

« Medidas generales de aplicacion.
« Derechos civiles y libertades.

 Entorno familiar y otro tipo de tutela.
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o Salud bésica y bienestar.
» Educacion, esparcimiento y actividades culturales.
» Medidas especiales de proteccion.

En el mismo documento el Comité identifica los principios rectores de
la Convencién y define brevemente cémo han de ser interpretados.

II1. Principios rectores aplicables al enfoque de derechos

Los principios rectores son un elemento clave para la comprensién y
aplicacion del enfoque de derechos. En su caracter de principios, tienen
un papel importante en la aplicacion de los derechos, pero adolecen de
cierta indeterminacion que requiere de una ponderacién en cada caso
y que permite su vigencia abstracta en todo momento. Los principios
contenidos en la Convencion deben estar presentes en todas las leyes y
politicas dirigidas a NNA, pero también tienen un papel muy importan-
te en el caso de conflictos de derechos. En ello radica su importancia y
la necesidad de su adecuada comprension.

Como se menciond, el Comité ha identificado y definido los princi-
pios de la Convencion en los siguientes términos:

Articulo 2 - Obligacion de los Estados de respetar los derechos enunciados en
la Convencion y de asegurar su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna. Esta obligacion de no discriminacion exige que los
Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de niftos cuando el
reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de
medidas especiales. Por ejemplo, el Comité subraya en particular, la necesi-
dad de que los datos que se retinan se desglosen para poder identificar las
discriminaciones existentes o potenciales. La lucha contra la discriminacion
puede exigir que se modifique la legislacién, que se introduzcan cambios
en la administracion, que se modifique la asignacion de recursos y que se
adopten medidas educativas para hacer que cambien las actitudes. Hay que
poner de relieve que la aplicacién del principio no discriminatorio de la
igualdad de acceso a los derechos no significa que haya que dar un trato
idéntico. En una Observacion general del Comité de Derechos Humanos
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se ha subrayado la importancia de tomar medidas especiales para reducir o
eliminar las condiciones que llevan a la discriminacién®.

Articulo 3, pdrrafo 1 - El interés superior del nifio como consideracién pri-
mordial en todas las medidas concernientes a los nifios. El articulo se refiere
a las medidas que tomen “las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legisla-
tivos”. El principio exige la adopcion de medidas activas por el gobierno, el
parlamento y la judicatura. Todos los érganos o instituciones legislativos,
administrativos y judiciales han de aplicar el principio del interés superior
del nifo estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses del
nifo se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas
que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes,
una medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo las
que no se refieren directamente a los nifios pero los afectan indirectamente.

Articulo 6 - El derecho intrinseco del nifio a la vida y la obligacion de los
Estados Partes de garantizar en la mdxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio. E1 Comité espera que los Estados interpreten el tér-
mino “desarrollo” en su sentido mds amplio, como concepto holistico que
abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del
nifio. Las medidas de aplicacion deben estar dirigidas a conseguir el desa-
rrollo 6ptimo de todos los nifos.

Articulo 12 - El derecho del nifio a expresar su opinion libremente en “todos
los asuntos que afectan al nifio” y a que se tengan debidamente en cuenta esas
opiniones. Este principio, que pone de relieve la funcién del nifio como par-
ticipante activo en la promocion, proteccion y vigilancia de sus derechos,
se aplica igualmente a todas las medidas adoptadas por los Estados para
aplicar la Convencion.

La apertura de los procesos de adopcion de decisiones oficiales a los ni-
nos constituye un reto positivo al que el Comité estima que los Estados es-
tan respondiendo cada vez mdas. Como pocos Estados han reducido ya la
mayoria de edad electoral a menos de 18 afios, es atin mas necesario lograr
que la opinién de los nifios sin derecho de voto sea respetada en el gobierno
y en el parlamento. Si se quiere que las consultas sean ttiles, es preciso dar
acceso tanto a los documentos como a los procedimientos. Ahora bien, es

* Comité de Derechos Humanos, Observacion General nam. 18 (1989), HRI/
GEN/1/Rev. 6, pp. 168 y ss.
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relativamente facil aparentar que se escucha a los nifios, pero para atribuir la
debida importancia a la opinién de los nifios se necesita un auténtico cam-
bio. El escuchar a los nifios no debe considerarse como un fin en si mismo,
sino mas bien como un medio de que los Estados hagan que sus interaccio-
nes con los ninos y las medidas que adopten en favor de los nifios estén cada
vez mas orientadas a la puesta en practica de los derechos de los nifos.

Los acontecimientos tinicos o regulares como los parlamentos de los ni-
nos pueden ser alentadores y suscitar la concienciacion general. Ahora bien,
el articulo 12 exige que las disposiciones sean sistematicas y permanentes.
La participacion de los nifios y las consultas con los nifios tienen también
que tratar de no ser meramente simbolicas y han de estar dirigidas a deter-
minar unas opiniones que sean representativas. El énfasis que se hace en el
pérrafo 1 del articulo 12 en “los asuntos que afectan al nifio” implica que se
trate de conocer la opinién de determinados grupos de nifios sobre cuestio-
nes concretas; por ejemplo la opinién de los nifios que tienen experiencia
con el sistema de justicia de menores sobre las propuestas de modificacion de
las leyes aplicables en esa esfera, o la opinion de los nifos adoptados y de los
nifos que se encuentran en familias de adopcion sobre las leyes y las politicas
en materia de adopcion. Es importante que los gobiernos establezcan una
relacion directa con los nifios, y no simplemente una relacién por conducto
de ONG o de instituciones de derechos humanos. En los primeros aiios de
vigencia de la Convencion, las ONG desempenaron una importante funcién
innovadora al adoptar estrategias en las que se daba participacion a los ni-
fos, pero interesa tanto a los gobiernos como a los nifios que se establezcan
los contactos directos apropiados.

Pese a que todos los principios tienen igual importancia, el que mas ha
sido desarrollado, tanto académica como jurisdiccionalmente, ha sido
el “interés superior del nino”. Este principio, tal como senala el Comité,
implica el estudio de la forma en que se veran afectados los intereses
del nifio en las decisiones. Sin embargo, también ha sido interpretado,
especialmente en el ambito nacional, como un criterio de ponderacion
que obliga a dar prioridad a los derechos de NNA frente a los derechos
de las personas adultas, como se explicé en el capitulo segundo.

El enfoque de derechos ha sido reconocido también como principio
en la Ley para la Proteccion de los Derechos de NNA en el articulo 3o.
En el articulo 4o. de esta ley se define como un criterio de ponderacion
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que prohibe que el derecho de un adulto desplace el ejercicio de los de-
rechos de NNA:

Articulo 4. De conformidad con el principio del interés superior de la in-
fancia, las normas aplicables a nifas, nifios y adolescentes, se entenderan
dirigidas a procurarles, primordialmente, los cuidados y la asistencia que
requieren para lograr un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un
ambiente de bienestar familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos
no podra, en ningin momento, ni en ninguna circunstancia, condicionar el
ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La aplicacion de esta ley atendera al respeto de este principio, asi como al
de las garantias y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la OC-
17/2002, lo ha definido como un precepto orientador de las politicas
publicas basadas en derechos:

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcan-
ces de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

... la expresién ‘interés superior del nifio... implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como crite-
rios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacién de éstas en todos
los érdenes relativos a la vida del nifio.

Es necesario insistir en la urgente necesidad de continuar interpretando
los alcances de los principios. En este sentido, son de gran utilidad los
criterios que hasta el momento se han emitido, especialmente por el
Comité y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.’

5 Véase sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en http://
www.corteidh.or.ct.
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IV. Transversalidad

El concepto de transversalidad ha sido también utilizado en el desa-
rrollo del enfoque de derechos. La transversalidad se ha utilizado para
calificar cuestiones que, por su naturaleza, no son susceptibles de ser
tratadas en el ambito de una unica disciplina. Asi, por ejemplo, se ca-
lifica como transversales cuestiones referidas a la salud, la prevenciéon
de enfermedades o el cuidado del ambiente, por simple hecho de que
para su adecuado tratamiento es necesaria la concurrencia de conte-
nidos de disciplinas diversas como las ciencias naturales, las ciencias
sociales, la ética, etcétera. Pocas veces se da cuenta acerca de cudl es la
diferencia que introduce el término transversalidad frente a otras for-
mas de integracidn de disciplinas; de este modo, termina compartiendo
la misma nublosa de significacion de otros términos que, con similares
intenciones, se promueven en la actualidad para el trabajo escolar: “el
curriculo globalizado”, “interdisciplinario”, “multidisciplinario’, etcétera
(Velazquez de Castro, 1995).

La RAE define transversal como “Que se halla o se extiende atravesa-
do de un lado a otro” En el contexto del enfoque de derechos, la trans-
versalidad, o los elementos que deben atravesar de un lado a otro, deben
entenderse en dos vertientes:

Por un lado, los derechos de NNA deben estar presentes, tal como ha
senalado el Comité, en las reformas legislativas, el disefio de las politicas
publicas, la asignacidn presupuestaria, etcétera.

En el enfoque de derechos la transversalidad supone también, al igual
que en la definicién citada, la necesidad de que los principios rectores
atraviesen todas las dreas en las que entran en juego derechos de NNA.
Para ello no basta con la comprension limitada que hasta ahora ha pre-
valecido sobre los ambitos y temas en que los intereses de NNA se ven
afectados. Tal como sefala el Comité, es necesaria la comprension de
que la mayoria de las decisiones publicas y lo mismo ocurre con la ma-
yoria de las leyes, tienen una repercusion en la vida de NNA. Es por ello
que los principios rectores de la Convencion deben estar presentes en el
discurso sobre los derechos y en la vida politica.
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V. El enfoque de derechos en las “politicas de Estado”

Como se habia senalado, el enfoque de derechos ha tenido una apli-
cacién practica mas que un desarrollo conceptual. La organizacién in-
ternacional Save the Children ha expuesto la forma en que puede ser
utilizado para llevar a cabo lo que identifica como Programacion de los
Derechos del Nifio. En un texto del mismo nombre explican la forma en
que deben llevarse a cabo intervenciones comunitarias desde el enfoque
de derechos. Se trata de “el enfoque que Save the Children utiliza cuando
se trata de los principios y estandares de derechos humanos aplicados a
su trabajo con nifnos y nifas, sus familias, personas que tienen nifos y
nifas a su cuidado y comunidades”™®

Desde el punto de vista metodologico se puede entender a un enfoque
de derechos como un nuevo enfoque metodoldgico en la programacion:
que incorpora el mainst reaming (introduccién en la corriente princi-
pal) de los derechos de la infancia; se trata de un enfoque que persigue
que los derechos dejen de ser un tema marginal; se define contrastan-
dolo con un enfoque basado solamente en las necesidades; se centra en
facultar a los poseedores de esos derechos, en nuestro caso los nifios y
nifas, reconociéndolos no como objetos de atencidn sino como sujetos
de derechos, como personas con capacidad de defender y exigir sus de-
rechos legalmente reconocidos (Martinez Mufioz, 2004: 4).

Los elementos esenciales en la Programacion de Derechos del Nifio,
segun Save the Children (2005), son:

1) Enfoque hacia la nifez.

2) Mirada holistica de los nifios/as.
3) Rendicion de cuentas.

4) Apoyar a los garantes.

5) Incidencia.

6) Participacion.

7) No discriminacidn.

o http://www.savethechildren.org.ar/index.php?option=com_contenteértask=viewerid
=53erItemid=94.
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8) Elinterés superior del nifo/a.
9) Supervivencia y desarrollo.
10) Los nifios/as como parte de la comunidad.
11) Las causas fundamentales y aspectos mds amplios.
12) Asociaciones.
13) Informacién y conocimiento (Save the Children, 2005).

VI. El derecho a la participacion

Como se puede advertir, son muchos los aspectos involucrados en el
enfoque de derechos. Uno de los mayores retos lo constituye sin duda
el derecho a la participacién de NNA. Dos razones pueden explicar esta
situacion: el concepto histérico de nifo, que vincula esta etapa de la
vida con la incapacidad y, por ende, la exclusion de los derechos politi-
cos y el concepto mismo de participacidn, que se reduce practicamente
a los derechos politicos. Es necesario, para la aplicacion del enfoque
de derechos, cambiar ambas nociones, es decir, buscar nuevas formas
para la participacion de NNA de acuerdo con sus capacidades y ampliar
nuestra comprension de la participaciéon para incluir otras formas de
involucrarse en la vida publica.

El Comité ha alertado ya sobre los riesgos de ciertos ejercicios que
tienen la pretension de ser participativos, pero que finalmente no tienen
efecto alguno sobre las decisiones de la vida publica. Es por ello necesa-
rio asumir los retos que nos plantea el enfoque de derechos para idear
nuevas formas de escuchar a NNA.

Entre estos retos se encuentra la construcciéon de NNA como sujetos
sociales. Esto supone una gran trasformacion en la mirada que tenemos
hacia NNA que debe ser asumida como una obligacién por parte del
Estado. En este sentido podemos identificar varios deberes derivados
de la Convencién y que recaen sobre todos los agentes sociales, pero
especialmente sobre el Estado. En el modelo metodoldgico-analitico se
abordara con mayor profundidad la forma en que deben identificarse y
cumplirse estas obligaciones. Pero desde luego entrafian que esta cons-
truccion se haga desde las leyes hasta las politicas publicas.
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El ejercicio de escucha implica dos cosas: la primera es la posibilidad
de expresarse con el propio lenguaje, y la segunda es que lo dicho tenga
algun efecto, es decir, sea considerado en las decisiones.

Es importante subrayar también que el derecho a ser escuchado y a
participar en los asuntos que le afectan, conlleva la posibilidad de ex-
presarse con el propio lenguaje. Este es un aspecto que hasta ahora ha
sido dejado de lado en la mayoria de los espacios, desde los ejercicios
de participacion infantil (véase capitulo segundo), hasta los procesos
jurisdiccionales en los que intervienen NNA. Por ello es necesario tra-
bajar en la comprension de los mecanismos de expresion de NNA vy ca-
pacitar a quienes tienen el deber de escuchar. Es frecuente ver a NNA
tratando de imitar el discurso de las personas adultas. La garantia del
derecho implica un verdadero reto que supone desde la posibilidad de
que NNA puedan expresarse a través del dibujo, el juego, los cuentos,
hasta la creacion de espacios adecuados, que no resulten hostiles y ame-
nazantes para NNA.

En lo que se refiere a los efectos de la participacion, significa tomar
en serio la palabra de NNA. Esto no supone que necesariamente la de-
cision vaya en el sentido que expres6 la NNA, sino la obligacion de jus-
tificar y argumentar de qué forma se valoré la opinion y las razones por
las cuales se resolvio de acuerdo o en contra de lo expresado.

Finalmente, un breve apunte sobre el derecho al juego. La adecuada
interpretacion y garantia de este derecho, que no ha sido realmente con-
siderado como tal y por tanto ha sido desdefiado y minimizado, resulta
fundamental en el enfoque de derechos. El juego debe ser interpretado
como un espacio de libertad para NNA, en el que tiene la posibilidad de
decidir con quién quiere jugar, a qué, bajo qué reglas, etcétera. Es nece-
sario distinguirlo de otras actividades didacticas o deportivas, que son
importantes, pero que constituyen el contenido de derechos distintos.
Mediante el juego los NNA pueden participar activamente, tomar de-
cisiones, llegar a acuerdos, expresar su opinidn, etcétera. Sin embargo,
el ejercicio de este derecho se encuentra fuertemente amenazado por la
falta de condiciones adecuadas para su realizacion.
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VII. Reflexiones finales”

El enfoque de derechos impone obligaciones al Estado frente a los dere-
chos humanos de NNA, que incluyen:

« Prevenir y responder efectivamente frente a la violencia, el abuso,
la explotacion y el abandono.

 Desarrollar marcos legales y politicas publicas que garanticen y ha-
gan exigibles y justiciables los derechos de NNA.

» Lograr la necesaria asignacion de recursos y la efectiva coordina-
cion de los diferentes garantes a fin de mantener la universalidad,
integralidad, obligatoriedad y las demas caracteristicas de los di-
versos derechos de NNA.

» Fomentar la participaciéon de NNA, de las familias, comunidades,
instituciones, organizaciones de la sociedad civil y en general de la
sociedad en la proteccion de NNA.

Entre los indicadores que podriamos encontrar de la existencia y practi-
ca, en una sociedad, de un enfoque de derechos podriamos mencionar:

1) Sistemas de proteccién nacionales y comunitarios que proveen
soluciones comprehensivas, sustentables y coordinadas a los pro-
blemas de NNA sin discriminacién y considerando desde luego a
quienes se encuentran en riesgo de abuso, negligencia, explotacion
o violencia.

2) Leyes que prohiben toda forma de abuso, negligencia, explotacion
y violencia contra NNA en concordancia con los instrumentos,
principios y estandares internacionales de los derechos humanos.

3) Una estrategia, un plan y politicas nacionales para detener el abu-
so, negligencia, explotacion o violencia contra NNA.

4) Servicios amigables de prevencion y respuesta a los problemas de
NNA en todos los niveles.

7 Aportacion de Alfonso Poiré Castafieda (Save the Children, México).
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5) Fondos suficientes para apoyar los servicios comunitarios necesa-
rios para NNA vy sus familias.

6) Sistemas de monitoreo e informacidn de los servicios para NNA.

7) Sistema de justicia amigable con NNA que aseguren el respeto a las
leyes y castigo a los perpetradores de delitos.

8) Sistemas para escuchar a NNA y para involucrarlos en el disefio,
implementacién y monitoreo de politicas y programas de protec-
cion.

9) La poblacidon debe estar involucrada en los esfuerzos de preven-
cién y respuesta a las necesidades de NNA.

10) Se debe fortalecer la capacidad de todos los garantes de los dere-
chos de NNA.

11) Bases de datos sistemdticas y procesos de investigacion sobre la
situacion de NNA.
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