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para un abordaje de Politicas Publicas
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Resumen

El presente escrito tiene por objeto responder a la pregunta acerca
de cudles son las condiciones necesarias y suficientes; asi como,
las optimas de construccion y aplicacion de las politicas publicas
vinculadas a la proteccion integral de los NNA. Plantea que el centro
de la politica ptblica para la nifiez y adolescencia es el enfoque
basado en los derechos humanos; se fundamenta en la Proteccion
Integral, el control social activo y la exigibilidad de los derechos; e
indica que la proteccion a los nifios y adolescentes bajo el enfoque
de derechos humanos requiere que la politica publica se construya,
defina, ejecute y evaliie bajo los parametros estrictos del derecho
internacional de los Derechos Humanos, también se afirma que si
se adopta esta perspectiva se debe delimitar el ambito de la garantia
universal de los derechos, el &mbito de la garantia de los derechos
especificos para los nifios y la politica publica de proteccion especial.

Palabras Clave: Derechos humanos, politicas publicas,
Proteccion integral.

1. Introduccion

En los ultimos 30 afios en América Latina se ha producido un
intenso debate sobre los objetivos, el alcance y sobre todo la

45. El autor es Abogado, crimindlogo y especialista en Derechos Humanos.
Venezolano. Se ha desempefiado como Oficial de politicas publica y de proteccion
en Unicef Venezuela; consultor de Unicef en paises de América Latina y El Caribe.
Catedratico en Universidades como, La Universidad Centroamericana José Simedn
Caiias, de El Salvador, la Universidad Catolica Andrés Bello de Venezuela, entre otras.
Ha acompafiado procesos de redaccion de leyes de proteccion integral a la nifiez y
adolescencia en Venezuela, Reptiblica Dominicana, El Salvador y Bolivia, y los procesos
constituyentes en Venezuela y Bolivia, ademas de la reforma constitucional en Republica
Dominicana. Actualmente, se desempefia como Consultor de UNICEF en Ecuador.
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utilidad de la universalizacion del enfoque de los derechos hu-
manos. El resultado de este proceso ha sido la generalizacion de
las reformas legales que introdujeron en nuestro entorno el para-
digma o principio de proteccion integral. Otro d&mbito en el que
se ha avanzado mucho es en el estudio de las politicas publicas.
No son tan numerosos los estudios que enlazan o vinculan las
dos tematicas: politicas publicas y derechos humanos, menos
aun tratandose de politicas publicas sobre derechos humanos de
nifos, nifas y adolescentes.

En ese contexto, el presente escrito tiene por objetivo examinar
las condiciones 0ptimas de construccion y aplicacion de las poli-
ticas publicas vinculadas a la proteccion integral de los NNA; lo
cual implica comprender en primera instancia que es una politica
publica, entender el contexto de su aplicacion y, a partir de alli,
definir cudl es el ambito y el alcance de la proteccion integral
para atender las necesidades basicas de los nifios y adolescentes,
especialmente de los mas vulnerables.

Para lograrlo hemos dividido el estudio en seis capitulos o epi-
grafes: el primero sobre politicas publicas,* el segundo sobre la
trascendencia de las Politicas Publicas para la Proteccion de los
Derechos de la Nifiez y Adolescencia,* se analizan los diferentes
modelos de proteccion de la nifiez; se estudia también la relacion
entre proteccion integral y desjudicializacion del tratamiento de
los problemas de la nifiez para culminar con una serie de con-
clusiones que buscan definir el alcance del mandato ideal de la
politica publica de proteccion integral.

46. En el analisis de las politicas publicas de derechos humanos se parte de una
definicion general de politicas ptblicas para luego analizar sus principios y sus
caracteristicas. Cfr. Ludwig Guendel. “Politicas Publicas y Derechos Humanos” “Por
una gerencia social con enfoque de derechos” “Si no se vigilan los derechos dificilmente
se cumplen” [En linea disponibles en la pagina del Instituto de gobernabilidad de
Catalufia] www.iigov.org.

47. Eneste epigrafe se analiza la importancia que tienen para el Estado Constitucional
las politicas publicas en la garantia de los derechos de los NNA.
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2. Los derechos humanos vistos desde las politicas publicas
a. Definicion de Politicas Publicas:

Por Derechos Humanos entendemos de una parte el conjunto de
conquistas historico-sociales de la humanidad en busca de la au-
tonomia, la dignidad, la igualdad y la justicia; y también, que son
un conjunto de normas €ticas que permiten a los seres humanos al-
canzar condiciones que les permiten vivir sus vidas con dignidad,
procesos éstos que ocurren en contextos y realidades especificas,
en las que existen determinadas condiciones que se convierten en
obstaculos para acceder a la plena realizacion humana.*®

Ahora bien, cuando unimos los dos conceptos y pretendemos ha-
blar de politicas publicas de derechos humanos no queremos pro-
fundizar en los intensos debates que conducen a adoptar diversas
definiciones de politica publica. Sino que lo que pretendemos es
relievar la importancia que tiene el concepto de Politica Publica
para la realizacion efectiva del conjunto de valores, principios y
normas que hacen parte de lo que entendemos por derechos hu-
manos. En ese sentido, la politica publica de derechos humanos es
el conjunto de objetivos y acciones del Estado que persigue como
proposito fundamental la satisfaccion y garantia de los derechos
de la sociedad en su conjunto.

Advertimos que no deben entenderse los derechos como “sim-
ples necesidades”, tal como,lo entiende la escuela de Budapest
a partir de la teoria marxista de los derechos* sino como condi-

48. JARAMILLO VELEZ, Rubén. “Historia de los Derechos Humanos.” La
Responsabilidad en Derechos Humanos. Universidad Nacional de Colombia-Asociacion
Nacional de Especialistas en Derechos Humanos. Memorias del Seminario “El fenémeno
de la Responsabilidad en Derechos Humanos”. Bogota. 1996. pp. 147-167. También:
PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Cap. 2 “El proceso de positivacion de los Derechos Fundamentales”. Editorial Técnos,
S.A. Madrid, 1991. pp. 52-129.

49. Cfr. Herrera Flores, Joaquin. La fundamentacion de los derechos humanos: Teoria
de las necesidades y de los valores en la “Escuela de Budapest”. Tesis doctoral. Mimeo.
Universidad de Sevilla, 1986.
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ciones subjetivas exigibles por todo ser humano. En este sentido,
nos distanciamos de algunos autores®® que ponen el acento en las
“necesidades” y cobertura de bienes y servicios como elemento
definitorio de la politica ptblica. Mientras los “derechos” se eri-
gen en fuente de obligatorio cumplimiento, que ademas son de
caracter universal e intransigibles,’! la cobertura de necesidades
resulta potestativa para el Estado. La politica publica es asi no
solo aquella que reacciona para dar respuesta Uinicamente a las
demandas de la sociedad, sino que es una accidon permanente y
articulada de todos los sectores y agentes del Estado para la co-
bertura de los derechos humanos en lo politico, social, economico,
ambiental, cultural, etc.

Por supuesto que existe entonces una intrinseca relacion entre
la Politica Publica y los Derechos Humanos, puesto que son no-
ciones integradas en su accionar en cuanto o, por lo menos sus
comunes objetivos, acciones, estrategias, procedimientos, las
formas de gestion y control, las transformaciones institucionales
que se proponen desde el enfoque de los derechos humanos, los
programas de satisfaccion, garantia y restitucion de derechos,
las providencias y acciones tuteladas desde el Estado para la ge-
neracion de bienestar social a los administrados y las formas de
seguimiento y evaluacion.

No es pensable asumir desde la perspectiva de los derechos hu-
manos que la politica publica no tenga como objetivo funda-
mental la proteccion integral de los seres humanos. Por ello es
que se debe implementar cualquier accion gubernamental, desde
uno cualquiera de los poderes publicos, atendiendo a directrices
coordinadas que tengan como objeto insoslayable la garantia de
los derechos a la dignidad, igualdad y justicia social.

50 Porejemplo: Duguit. Leon Manual de Derecho Constitucional, Editorial Comares,
Granada 2005.

51. Buergenthal, Thomas, Grossman, Claudio y Nikken, Pedro. Manual Internacional
de Derechos Humanos. Cap. 1. “Antecedentes Historicos del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.” IIDH. San José. 1990. pp. 9-17.
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La dignidad humana se suele entender como una cuestion abstrac-
ta a la que han aspirado constantemente los seres humanos pero
que muy pocos han logrado alcanzar. Esta vision tan abstracta ha
contribuido a colocar las aspiraciones por una vida digna como
un ideal lejano, por lo que nos parece natural que sea tan dificil
de alcanzar. Por el contrario, la dignidad es un asunto muy con-
creto que se verifica en nuestra cotidianidad. Herrera Flores llama
la atencion del caracter concreto de la dignidad al sefialar que:
“Hablar de dignidad humana no implica hacerlo de un concepto
ideal o abstracto. La dignidad es un fin material. Un objetivo que
se concreta en dicho acceso igualitario y generalizado a los bienes
que hacen que la vida sea “digna” de ser vivida”.>?

Se trata entonces de reivindicar que una vida digna no es una as-
piracion a futuro sino una practica presente que se concreta en la
medida que se tenga acceso y se pueda disfrutar de condiciones
materiales e inmateriales que hacen posible la realizacion de los
individuos como personas. De esta forma, en la acepcion menos
romantica e idealista (pero si ideologica), la dignidad humana es
de naturaleza objetiva, en la medida en que supone una condi-
cion personalisima, intransferible del ser humano, adminiculada
a la igualdad y no discriminacion por ningiin motivo, al respeto
ineludible de sus derechos fundamentales y a las mejores con-
diciones de vida en cualquier circunstancia en que se encuentre
el ser humano. (Léase bien: “...en cualquier circunstancia en que
se encuentre el ser humano... las mejores condiciones de vida™).

Esas condiciones de igualdad, dignidad y justicia social son
inherentes a la definicion propia de los objetivos de la politica
publica de proteccion integral a los derechos humanos de ninas,
nifos y adolescentes. En esta vision, la politica publica esta
integrada por principios que son parte también de los derechos
universales harto conocidos en la materia, tales como la irrenun-
ciabilidad, inalienabilidad, progresividad y universalidad. En tal

52. Herrera Flores, Joaquin. La reinvencion de los derechos humanos. Ed.
Atrapasuefios. 2008.
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razon, por ejemplo, no se puede renunciar al derecho a la salud
o a la educacion, ni tampoco se puede pretender cumplirlo s6lo
a un determinado grupo de personas o poblacion selecta por su
condicion social o econdmica. Pero, ademas, la Politica Publica
esta construida sobre principios bases particularisimos que son
aquellos que permiten que su caracteristica fundamental, es decir
la de ser de orden publico, convierta cualquier accion particular
(incluso muchas provenientes del sector privado) en interés de
toda la sociedad y por tanto reguladas, supervisadas y controla-
das por el Estado.

Estos principios particulares de la politica publica, han sido
asumidos en muchas de las legislaciones de nifiez y adolescen-
cia de América Latina y El Caribe®® que se han adecuado a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, promulgada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989, la que en su articulo 4 compromete a asumir obligacio-
nes para garantizar su cumplimiento, y en particular determinar,
dictar y ejecutar providencias de caracter administrativo, institu-
cional, legislativo, y de cualquier otra indole para hacer efectivo
los derechos que en este instrumento se encuentran consagrados.

3. Principios informantes de la Politica Publica

Ademas, de los comunes a los derechos humanos, los siguientes
principios informan las politicas publicas vinculadas a los dere-
chos humanos: Son permanentes por su propio caracter univer-
sal, y no ocasionales ni temporales, aunque pueden ser variables
segun las circunstancias o cambios sustanciales en la sociedad.
Por ejemplo, siempre debe existir una politica de salud, pero
puede variar seguin existan situaciones endémicas o de epidemia.

* Estan vinculados a la busqueda de la Justicia social, lo
cual significa que persiguen alcanzar igualdad y bienestar

53.  Por ejemplo la legislacion de nifiez del Salvador, la de Reptiblica Dominicana, a
Venezolana o la Colombiana Cfr. Simon Farid, Derechos de la nifiez y adolescencia,
Editorial Cevallos, 2005.
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social a las grandes mayorias. Por ello, originalmente se
les asoci6 y denomind “politicas de bienestar”.

+ Implican Responsabilidad, lo cual significa que los 6rga-
nos estatales y en particular la administracioén publica es
objetivamente responsables de su cumplimiento y deben
rendir cuentas por ello.

* Generan participacion social, puesto que hoy en dia no
puede entenderse la politica publica como una mera accién
de los gobernantes sino la suma de construccion y ejecu-
cion protagonica de todos los sectores sociales.

» Utilidad, principio que les define su propia naturaleza
puesto que aquella politica ptiblica que no es util al obje-
tivo de satisfaccion de derechos humanos, no es tal. Para
ello, la Politica publica debe partir siempre de un analisis
de situacion del estado de los derechos en el seno de la
sociedad, es decir, un adecuado analisis de datos y/o de
informacion que pueden ser pasados, presentes o futuros,
los cuales proporcionan la base para el proceso de plani-
ficacion y programacion.

4. Caracteristicas fundamentales de las Politicas Publicas

En ese contexto, los rasgos caracteristicos de las politicas ptblicas de
proteccion especial son: oportunas, son multiples y diversas, se sus-
tentan y promueven la transparencia, y son esencialmente gratuitas.

Que sean oportunas quiere decir que se deben ejecutar (cumplir y
hacer cumplir) de forma ineluctable siempre que son necesarias.
De nada vale la ejecucion de acciones del Estado cuando ya el per-
juicio social es irreversible. Son publicas, esto es que, aunque las
ejecutan sectores privados, son de naturaleza y orden publico por-
que estan referidas a la satisfaccion de derechos fundamentales.

Que sean multiples y diversas significa que comprenden nume-
rosos objetivos y metas, algunos de largo alcance, pero también
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incluyen metas y tareas cortas y concretas como son los de su-
peracion de una emergencia puntual y focalizada. También, son
multiples en relacion a los medios que utilizan ya que requieren
la utilizacion de una enorme variedad de instrumentos para lograr
sus objetivos.

La publicidad y transparencia obliga a que la politica publica
sea del conocimiento de los beneficiarios y beneficiarias, y de
la sociedad en general, no solo luego de ejecutada, sino también
en todo su proceso de formulacidn, ejecucion y evaluacion, co-
nociéndose de esa manera con seguridad todas las reglas Y son
Gratuitas, pues la satisfaccion de derechos humanos como ob-
jetivo de la politica publica no debe imponer carga econdmica
para las ciudadanas y ciudadanos, pues por naturaleza son gra-
tuitos y constituyen si una carga presupuestaria a ser planificada
y costeada por el Estado.

Tanto los principios analizados como las caracteristicas anterior-
mente mencionadas deben ser considerados en la formulacion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas
de nifiez y adolescencia que informan el Sistema de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Por tanto, el Sistema de Proteccion de nifiez y adolescencia es en
si mismo, por naturaleza y definicion legal, de caracter publico,
coincidente con la norma constitucional del articulo 341 que lo
consagra como tal.

Resulta una prima razon para la garantia de especialidad en la
politica publica dirigida a que los derechos humanos de nifios,
nifias y adolescentes sean el centro de las acciones de la gestion
de Estado no sélo su consagracion legal y constitucional, sino
esencialmente su implementacion y funcionamiento como medio
para la satisfaccion de los derechos y garantias. No quepa duda
entonces que el Sistema Nacional de Proteccion Integral es una
providencia institucional de politica publica que imbrica la es-
tructura orgénica del Estado.
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5. Laimportancia de las politicas estatales en la garantia de
los derechos humanos de la nifiez y adolescencia

La conjugacion de derechos humanos, politica publica y proteccion
integral en un solo significado, nos permite afirmar que las politicas
de Estado de derechos humanos para la proteccion integral de la
nifiez y adolescencia son orientaciones y directrices que conjugan la
estrategia del Estado para la proteccion de todos los nifios y nifias,
fijando objetivos generales y comunes de todos los entes del po-
der publico en la materia, lo cual le da un enfoque de integralidad.
Su aplicacion es de caracter universal y estan dirigidos a asegurar
derechos y garantias, razon por la que es claro que las politicas
publicas son mecanismos de accion mediante las cuales las tomas
de decisiones de las autoridades correspondientes dan solucion a
la problemadtica social en funcion de respuestas efectivas y equi-
tativas, contribuyendo con esta inversion social, especialmente al
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, en este sentido deben
dirigirse a la creacion y activacion de los mecanismos de toda indole
necesarios que permitan subrayar el caracter universal de la protec-
cion, para la superacion de cada uno de los obstaculos de caracter
estructural, que han creado marcadas relaciones de inequidad en
las familias, y particularmente en las nifias, nifios y adolescentes.

Por tal motivo es que, en la sociedad actual, insistimos, los
Derechos Humanos y las politicas publicas, en particular las que
estan orientadas a la garantia y cumplimiento efectivo de los de-
rechos sociales, econdmicos, culturales y de participacion, cons-
tituyen asi una nocion integrada e integradora en la garantia del
desarrollo humano y, por ende, en la prosecucion de sociedades
mas libres y dignas. De esta manera, cultura por ejemplo ya deja
de ser una nocion de gobierno o de simple gestion publica para
erigirse en una nocion de satisfaccion de derechos al acceso al
arte, la creatividad, la libertad creadora, los valores autdctonos
de los pueblos, etc. convirtiéndose de esa manera en un sistema
integrador desde la politica publica de los derechos culturales
de las personas. Idéntico debe ocurrir, por ejemplo, con la salud,
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la educacion, la seguridad social, la alimentacion o nutricion, la
vivienda, entre otros derechos sociales, que necesitan estar admi-
niculados, més bien integrados, a la politica publica, con caracter
imperativo, para constituir la armazon de la proteccion integral a
los derechos humanos.

No es proteccion integral el hecho de la gestion ocasional para
cobertura de necesidades particulares o colectivas, porque la di-
ferencia entre derechos y necesidades justamente se encuentra en
la mayor o menor posibilidad de coercibilidad y cumplimiento
de la exigencia social y humana. Ciertamente, el enfoque de las
politicas pubicas basado en derechos humanos es diferente del
enfoque con base en necesidades, pues la perspectiva y objeto
de las politicas basadas en derechos humanos, se caracteriza por
dirigir sus acciones hacia el cumplimiento de los derechos de la
nifiez y adolescencia y s6lo puede lograrlo con politicas publicas
que apunten hacia su proteccion integral, lo cual significa politicas
dirigidas a todos, sin discriminacion alguna y que transversal-
mente consideren los derechos a la Supervivencia, Desarrollo,
Participacion y el Derecho a la Proteccion especial, es decir, las
politicas publicas deben estar concebidas con la integracion de
todos y cada uno de los derechos comprendidos, a su vez en cada
uno de los grupos de Supervivencia, Desarrollo, Participacion y
Proteccion especial, como tnica forma de garantizar una politica
integral, ya desde la 6ptica de la prevencion, ya desde la ejecucion
programatica de atencion universal como forma de proteccion.

6. Los modelos de proteccion de la nifiez

Se denominan modelos de derechos humanos a todas aquellos
sistemas normativos e institucionales, destinados a la proteccion,
garantia (satisfaccion) y reparacion de los derechos humanos, y
en nuestro caso, de los nifios, las nifias, las adolescentes y los
adolescentes.*

54. Organizacion de las Naciones Unidas, Comité de los Derechos del nifio,
Observacion general 14.
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Es abundante el marco normativo del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos®® en el sentido de que todas las personas
tenemos derecho a la dignidad en cualquier parte o circunstancia
en que nos encontremos, lo cual da una dimensioén de respeto
universal al catalogo de derechos que se encuentran positivados
en el corpus iuris internacional, pero también a aquellos que no
encontrandose consagrados expresamente forman parte inherente
de la condicion y dignidad de los seres humanos. Ese contexto
normativo internacional ha generado obligaciones a los Estados
en relacion con los nifios que no son meros compromisos poli-
ticos, sino que se deben desarrollar a través de implicaciones en
la institucionalidad interna de estos paises, en particular a través
de extensas medidas legislativas, judiciales, sociales, economi-
cas, educativas y de otra indole necesarias para la eficacia de un
modelo politico y programatico garantista.

En cuanto a los modelos de proteccion para los nifios, nifias y
adolescentes, el contexto normativo del reconocimiento de sus
derechos en la Convencion sobre Derechos del Nifio -CDN-y
demas instrumentos internacionales; conlleva expresamente una
orientacion general vinculada a los principios de prioridad abso-
luta e interés superior del nifio, cual es el derecho a demandar las
transformaciones politico-institucionales que permitan la efecti-
vidad de los derechos reconocidos legal y constitucionalmente.

Se trata sin duda de un derecho politico o de participacion, ya
que entraiia y compromete las relaciones mismas del Estado en
cuanto a la estructura politica encargada de la satisfaccion de
derechos, en este caso respecto de los nifios pero también del
resto de la sociedad.

Si se ha dicho insistentemente que la Convencion sobre Derechos
del Nifio constituye un proyecto de sociedad, nueva, justa,

55. Esta es la perspectiva recogida por eje,plo en la Convencion de los Derechos del
nifios, en la convencion de la CEDAW, o en la convencion por la eliminacion de la
discriminacion racial por solo poner los ejemplos mas importantes.
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con base en la dignidad humana de los nifios.”® Negar la im-
portancia que la Convencion atribuye a las transformaciones
politico-institucionales como estrategia para la conquista de esa
nueva sociedad que proyecta, constituiria por lo menos un des-
conocimiento de la proyeccion emancipatoria de los derechos
humanos, y cuanto mas representaria la conservacion y estatica de
las relaciones sociales inequitativas que han existido y en la que
los nifios y las mujeres han ocupado una especie de afirmacion
real, declarada y desarrollada, de la injusticia.

En ese contexto, cualquier modelo de proteccion integral debe ser
y es parte constitutiva del principio de igualdad y no discrimina-
cion recogido en el articulo 2 de la Convencion. Pero, supone la
posibilidad de desarrollar desde la ciudadania activa (mas apro-
piadamente podria serlo “la persona” activa), en cuanto elemento
fundamental y realizador de la concepcion del nifio como sujeto
pleno de derechos.

Por otra parte, el principio/ derecho a la transformacion
politico-institucional es intrinseco al proyecto de igualdad y jus-
ticia social de la CDN, como lo explica el articulo 4, de la CDN
“(...) al consagrar el principio de efectividad que compromete el
cambio en la conducta del Estado, puesto que cuando obliga a
la toma de decisiones politicas, administrativas, institucionales,
sociales, econdmicas o de cualquier otra indole para que sean
efectivos los derechos de los nifios; estd obligando a la transfor-
macion del Estado, de manera que estas decisiones no sean solo
producto del control restitutorio de los derechos, sino mas bien
de su efectividad cumplida en la estructura organica del Estado.”

El principio de efectividad orienta entonces el deber de prestacion
que asume el Estado al afirmar los derechos sociales, econdomicos
y culturales, entendidos como garantias para la supervivencia y

56. Garcia Méndez Emilio, Das Rela¢des Publicas ao Neomenorismo: 20 anos de
convengao internacional dos direitos da crianga na américa latina (1989-2009),en:
revista internacional de historia politica e cultura juridica, rio de janeiro: vol. 3 no. 1,
janeiro-abril 2011, pp. 117-141.
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el desarrollo de los nifios, por lo que antes que enumerar y en
todo caso explicar cudles son las transformaciones institucio-
nales, insisto en que resulta mas relevante y urgente entender
y explicar la razon de ser de éstas transformaciones en el plano
politico-institucional como presupuesto constitutivo e indispen-
sable de la proteccion integral de los nifios.

Alterar el orden tradicional de la politica de Estado, por ejemplo,
en materia comunicacional, importa el establecimiento de pro-
tocolos y guias de actuacion permanente en cada informacion,
programacion, actuacion publica comunicacional de los perso-
neros y personajes que le representan, fijar las condiciones de la
programacion dirigida a los nifios, formar de manera critica la
actitud de todos los ciudadanos acerca de la educacion informal
de los medios de comunicacion, entre otras medidas.

Un claro ejemplo lo constituye el articulo 6, numeral 2, rela-
cionado con los articulos 27 y 32 de la CDN. En ellos —y de
ellos— se desprende que el Estado es quien se debe transformar
como obligacion para garantizar la supervivencia y el desarrollo
creando condiciones apropiadas para que los padres y/o repre-
sentantes cumplan sus obligaciones primarias de manutencion
y calidad de vida de los nifios, pero deben confluir otras estra-
tegias institucionales estructurales y apropiadas en la politica
educativa del Estado que protejan a los nifios contra el trabajo u
otra forma de explotacion economica. En el articulado triangular
que he colocado como ejemplo (6, 27, 32 de la CDN); nada se
puede exigir a los padres si el Estado no ha sido capaz de ga-
rantizar las minimas condiciones a las familias para que cumpla
su funcion social, asi como no bastaria con sancionar al patrono
explotador si las condiciones sociales, si la politica educativa
del Estado no garantiza la inclusion, la permanencia y la calidad
en la Escuela. En este mismo ejemplo, vale analizar el alcance
del Sistema de Proteccion de Nifios, restituyendo el derecho
mientras las relaciones de Estado-Industria-Nifios-Escuela, per-
manecen incolumes.
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Como se sabe la Convencion sobre los Derechos del Nifio -CDN—
contempla expresa y extendidamente entre uno de sus principios
rectores de Derechos Humanos para esta poblacion el reconoci-
miento de todo nifio como sujeto pleno de derechos, lo que por si
s6lo deberia implicar la excepcionalidad de la institucionalizacion
y la no judicializacion de los nifios por sus carencias materiales,
sociales, culturales, economicas y/o familiares. Asi, la propia
Convencidn insiste sobre el caracter principal de la crianza y
cuidado del nifio en la familia, sobre su libertad personal, su dig-
nidad y sobre formas de atencioén que, en lo posible no sean las
de recurrencia a los sistemas judiciales. En este sentido, también
deben observarse y garantizarse los principios y normas estatui-
das en las Directrices de Naciones Unidas sobre las modalidades
alternativas de cuidados de los nifios, adoptadas por la Asamblea
General de Naciones Unidas en el 64 periodo de sesiones el 24
de febrero de 2010, que priorizan el fortalecimiento familiar, la
prevencion de separaciones, y los cuidados familiares y comu-
nitarios para los nifios sin cuidados parentales, que referiré en
forma detallada mas adelante.

Pero la Convencion sobre los Derechos del Nifio también esta-
blece mecanismos, providencias y medidas positivas a favor de
los nifios, que hacen exigibles las condiciones subjetivas de las
que son acreedores como sujetos de derechos. Adicionalmente, la
Convencién y en general la doctrina de proteccion integral a nifios
transforma las necesidades en derechos. Tal afirmacion conduce,
sin discusion, a entender, en consecuencia, que toda necesidad
basica de un nifio o nifia que resulte insatisfecha se traduce en
derecho vulnerado, que, de acuerdo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, implica la activacion cierta de mecanismos,
preferiblemente administrativos y en ultimo caso, judiciales, para
garantizar o restituir el derecho vulnerado.

El articulo 27, numeral 2do. de la CDN establece que los pa-
dres tienen la responsabilidad primordial de proporcionarle a los
hijos, dentro de sus posibilidades econdmicas, las condiciones

E Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador



E Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador

Pallcbra

necesarias para su desarrollo, como también prescribe en su nor-
ma 27, numeral 3ro. la obligacion del Estado en adoptar cuantas
medidas sean necesarias y apropiadas para ayudar a los padres
o responsables a dar efectividad a este derecho, lo cual ademas
debe ser interpretado de acuerdo a las obligaciones generales
de efectividad que asumen los estados partes de la CDN en su
articulo 4, al declarar la obligacion de dar efectividad a los dere-
chos de los nifios, por cuantas medidas sean apropiadas, y también
debe interpretarse de acuerdo al articulo 6.2 de la Convencion en
la que el Estado asume la obligacion de garantizar los derechos
de supervivencia y desarrollo de los nifios.

Por supuesto, que las medidas de apoyo a los padres ordenadas
en la CDN estan orientadas a dar efectividad al derecho a una
vida digna y adecuada al desarrollo del nifio, por lo que el para-
grafo 1 del articulo 27 de la CDN amplia como desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, y el paragrafo 3ro. Insiste en la
importancia de que el Estado proporcione asistencia material en
caso necesario, particularmente respecto a nutricion, vestuario y
vivienda. Como se nota, es evidente que esta norma internacional
crea una obligacion de prestacion, es decir, una garantia prima-
ria al Estado frente a las familias, que comprende la adopcién
de medidas de proteccién de caricter positivo para los nifios
y sus familias que no alcancen un nivel de vida adecuado. Para
esta asistencia material, la CDN cre¢ el principio de efectividad
que exige la generacion de mecanismos, estructuras, programas,
politicas, planes y acciones a favor de los nifios en general, y tam-
bién a favor de los mas vulnerados o particularmente violentados
en sus derechos.

De igual forma, el Pacto Internacional sobre Derechos Economicos,
Sociales y Culturales establece de manera indubitable esta obli-
gacion en su articulo 10 en términos de que: “Se deben adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos
los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén
de filiacién o cualquier otra condicion...”. Es evidente que esta
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norma, siendo de carécter general, se refiere a “todos los nifos”
y las fundamente en el principio general de no discriminacién e
igualdad. Estas medidas especiales de proteccion estaran a dis-
posicion de todos los nifios que las necesiten y se activaran cada
vez un derecho sea vulnerado a un nifio o nifia en particular, para
protegerlo eficazmente. Por su parte, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articulo 19 establece que: “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.

En sintesis, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en lo
particular, y la Doctrina de Derechos Humanos para la Proteccion
Integral de los nifios y adolescentes, en general, se han encargado
de reconocer universalmente los derechos a la supervivencia, el
desarrollo, la participacion y la proteccion especial.

También, en el ambito de los 6rganos internacionales de supervi-
sion de los avances en la implementacion de la Convencion sobre
Derechos del Nifio, y principalmente el Comité de los Derechos
del Nifio, se han pronunciado indicando la importancia de los mo-
delos adecuados a los derechos humanos. Asi en su Observacion
General N° 5, este Comité ha expresado sobre las Medidas ge-
nerales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nino que “(...) tienen por finalidad promover el pleno disfrute de
todos los derechos reconocidos en la Convencion por todos los
nifios, mediante la promulgacion de disposiciones legislativas, el
establecimiento de 6rganos de coordinacion y supervision, tanto
gubernamentales como independientes, la reunion de datos de
gran alcance, la concienciacion, la formacion y la formulacion
y aplicacion de las politicas, los servicios y los programas apro-
piados...” (Comité de Derechos del Nifio, Observacion General
Nro. 5, Art. 9).

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la pro-
teccion de la poblacion de nifios, nifias y adolescentes tiene como
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eje esencial la generacion de politicas publicas de satisfaccion
de esos derechos, desde una nueva institucionalidad publica
que se materializa en transformaciones politicas, administrati-
vas, judiciales, culturales y sociales capaces de asumir el reto
de la conquista de la igualdad y la justicia social. Por tanto, es
preclaro el articulo 6.2 de la CDN ya analizado, ya que no se
trata de seguir concibiendo a la nifiez y adolescencia desde la
caridad o compasidn, ni siquiera desde la simple atencion, sino
desde el angulo de la proteccion integral que es atencion pri-
maria y preventiva, garantia fundamental de la supervivencia
y el desarrollo.

A diferencia de los modelos de intervencion caracteristicos de
la situacion irregular que estaban dirigido a la atencion final, es
decir, a los sintomas y no a sus causas, la proteccion integral a
la nifiez y adolescencia presta atencion en los niveles o causas
estructurales, intermedias y finales que explican la vulneracion
de los derechos.”” En el caso de la proteccion integral a la ni-
fiez y adolescencia atendiendo a esta vision etioldgica todas las
acciones emprendidas son: 1) parte de la politica publica del
Estado; 2) Se dirige a la atencion y superacion de las causas;
se dirige a la garantia o a la restitucion de los derechos viola-
dos, o hace cesar las amenazas a estos derechos; 3) Privilegia
la permanencia de la nifiez y adolescencia en su seno familiar;
4) busca incidir sobre las causas estructurales de los problemas
sociales; 5) Interrelaciona estrategias, acciones y organos de
los diferentes poderes publicos; promueve la participacion de
actores sociales y de la familia; y, finalmente 6) el diagnostico
socio juridico de situacion determina el tipo de proteccion, que
cambia de un caso a otro.

57. Esta nocion de causas estructurales, intermedias y finales de violacion de los
derechos humanos se ha explicado suficientemente en: Buis Yuri Lepina comentada
libro primero, Consejo Nacional de la Judicatura del Salvador, El Salvador, 2011,
paginas 343 a la 348.
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7. Relacion necesaria entre proteccion integral y
desjudicializacion del tratamiento de los problemas de
la nifiez Este seria por si solo un tema de gran relevancia

Una caracteristica de la doctrina de la situacion irregular que ri-
gi6 antes de la adopcidn del principio de proteccion integral era
fomentar la judicializacion de los problemas sociales que signi-
fica basicamente que conflictos de naturaleza extrafia a lo juridi-
co son atribuidos o conocidos arbitrariamente a la competencia
de los o6rganos del poder judicial un ejemplo de judicializacion
lo constituyen las normas sobre peligrosidad social, tales como
aquellas que declaraban en “abandono” a un nifo o nifia, some-
tiéndolo al conocimiento de un proceso judicial que determinaria
por sentencia o fallo judicial la suerte del programa a intervenir
en la vida de este nifio o nifa, sin que hubiese razones para que
conociera un ente judicial, pues se trataba de conflictos sociales
que atafien al conocimiento de los drganos de politica social y no
a los de politica judicial.

Cuando ante los 6rganos del sistema judicial son sometidos asun-
tos que corresponderia resolver a las instancias del poder ejecutivo
y en particular aquellos conflictos sociales que estan asociados
con las necesidades fundamentales de los seres humanos, tales
como la ausencia de politicas de empleo, vivienda, agua potable,
salud, educacion, cultura, pertenecientes al ambito de los derechos
humanos de supervivencia y desarrollo; estamos en presencia
de la figura que denominaremos “judicializacion de la politica”.
Pareceria casi evidente que no son los 6érganos judiciales los que
deben dirimir las controversias que se suscitan por falta de apre-
miantes y urgentes politicas sociales y sin embargo, muchas legis-
laciones y sistemas judiciales mantienen aun la judicializacioén de
estos conflictos. Asi, por ejemplo, las declaratorias de abandono
por causas sociales como la carencia de recursos de las familias
para la nutricion adecuada de sus hijos, la exclusion escolar, el
trabajo infantil, los llamados nifios de la calle, que sin duda alguna
corresponden a ausencia o mala aplicacion de politicas publicas,
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por orden legal, en el que la o las victimas de estas vulneraciones
eran sometidas a juicio como si se tratase de un conflicto legal.

Una caracteristica de la situacion irregular, era la judicializa-
cion de los problemas sociales que significa basicamente que
conflictos de naturaleza extrana a lo judicial son conocidos ar-
bitrariamente por los 6rganos del poder judicial. un ejemplo de
judicializacidn, insistimos, lo constituyen las normas sobre pe-
ligrosidad social, tales como aquellas que declaraban en “aban-
dono” a un nifo o nifia, sometiéndolo al conocimiento de un
proceso judicial que determinaria por sentencia o fallo judicial
la suerte del programa a intervenir en la vida de este nifio o nifa,
sin que hubiese razones para que conociera un ente judicial, pues
se trataba de conflictos sociales que atafien al conocimiento de
los organos de politica social y no a los de politica judicial. La
judicializacion consiste entonces en someter al conocimiento de
los o6rganos del poder o de la funcion judicial aquellos conflictos
sociales que pertenecen a la competencia y solucion de otros
organos y funciones.

La proteccion integral que se consagra en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y se expresa de forma desarrollada en las
legislaciones de la mayoria de los paises de América Latina y el
Caribe, han proscrito y superado la practica judicializadora de
los conflictos sociales, colocando en su verdadera dimension y
competencia estos conflictos, al atribuirlos a los 6rganos del poder
ejecutivo, de caricter administrativo, como parte de la gestion
publica en la satisfaccion de los derechos fundamentales de la po-
blacion de nifiez y adolescencia. De esta forma, se supera también
una abierta injusticia cometida durante mas de un siglo, pues ya
no deberia existir ninguna causa social que justifique someter a
nifos, nifas y adolescentes a un proceso judicial.

Ahora, el poder judicial especializado debe actuar para restituir
los derechos de la nifiez y adolescencia, responsabilizando a los
organos y entes encargados de cumplir sus derechos, o a la familia
e incluso a la sociedad, pero no mas judicializando los conflictos
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sociales. Se trata pues de una actividad judicial consona con el
respeto de la legalidad de los derechos humanos, al tiempo que
se estatuyen organos administrativos, medidas, programas y ac-
ciones encargados de atender los conflictos sociales derivados de
las situaciones concretas de violacion o amenaza a los derechos
de nifios, nifias y adolescentes.

De igual forma, la desjudicializacion de los conflictos sociales
comprende el que 6rganos administrativos tales como Juntas
de Proteccion en el caso de El Salvador, Ecuador y Republica
Dominicana, o Consejos de Proteccion como es el caso de
Venezuela; sean los encargados primarios de atender esas vio-
laciones o amenazas de derechos, a través de procedimientos
administrativos, expeditos, rapidos, por lo general confidencia-
les, que dictan 6rdenes o mandatos de restitucion, inclusion en
programas de proteccion, acciones o abstenciones, segin sea el
caso, capaces de salvaguardar derechos humanos.

8. A manera de Conclusion: el mandato de la politica publica
de proteccion integral

La proteccién a los nifios y adolescentes bajo el enfoque de de-
rechos humanos trasciende la simple nocién de respeto a los
derechos, pues implica que la politica de Estado se construya,
defina, ejecute y evalue bajo los parametros estrictos del dere-
cho internacional de los Derechos Humanos, lo cual significa dar
cumplimiento, garantizar el goce efectivo de los derechos, pla-
nificar y decidir con prioridad absoluta, al tiempo de restituir y
reparar integralmente cuando exista vulneracion de los derechos
a la nifiez y adolescencia.

Si se adopta esta perspectiva por parte del Estado,’® también
debe delimitar claramente la politica publica de garantia uni-
versal de los derechos, aquella encaminada a la garantia de los

58. Es decir, si no solo se limita a respetar los derechos, sino fundamentalmente a
cumplirlos y hacerlos cumplir desde la planificacion de la gestion de todos los sectores,
funciones y poderes.
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derechos especificos para los nifios y la politica publica de pro-
teccion especial.

El concepto de Proteccion Integral permite entender esta de-
limitacion, que es ademas necesaria en todos los procesos de
planificacion, prestacion de servicios, ejecucion de programas
y proyectos, e incluso en la destinacion presupuestaria para la
cobertura de unas u otras.

El centro de la politica publica para la nifiez y adolescencia en
el enfoque basado en los derechos humanos se fundamenta en la
Proteccion Integral, el control social activo y la exigibilidad de
los derechos.

Para conseguir que esto suceda en la realidad hay que pasar
de un Estado reactivo frente a las vulneraciones de derechos
de los ninos a un Estado activo en la proteccion integral de
la nifiez y adolescencia. Esto implica entender que la justicia
va mas alla de la actuacion judicial en los conflictos juridicos
pues la justicia en un marco de derechos humanos se relaciona
materialmente con la garantia a la vida digna, y la eficacia de
los derechos sociales.

Para ello, no basta con la existencia de un orden social capaz de
asegurar derechos por via constitucional y legislativo, sino la exis-
tencia de claras instancias responsables de ello, la sostenibilidad
de las politicas de desarrollo humano que desplacen la existencia
de politicas econdmicas en favor de las minorias y tengan como
centro de toda actuacion la satisfaccion de los derechos humanos,
por encima de cualquier otra consideracion.

En un Estado constitucional de derechos y de justicia, la prin-
cipal responsabilidad del Estado consiste en la prestacion (po-
sitiva o negativa), correlativa a todos y cada uno de los dere-
chos humanos.

Por ello, el Estado esta obligado a garantizar las condiciones
necesarias para el desarrollo humano de los niflos, nifias y sus
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familias, pues no se puede exigir a una familia que cumpla, por
ejemplo, con la alimentacion nutritiva y adecuada a sus hijos,
cuando carece de las condiciones elementales para hacerlo, o
cuando es evidente la ausencia de politicas de empleo dirigidas
a los padres.

Respecto a las transformaciones culturales para garantizar los
derechos de los NNA si bien es una tarea de todos, sin embargo,
el Estado tiene la obligacion fundamental de liderar los cambios
cognoscitivos y culturales acerca de la nifiez.”

En cuanto a la participacioén de los niflos y nifias, también co-
rresponde al Estado cumplir un papel activo en animar la utopia
abriendo el camino de la participacion de los nifios en la toma
de decisiones, lo que supone una refundacion del Estado de los
adultos y la alteracion de una cultura institucional de autoritaris-
mo que se representa y materializa con el s6lo hecho de decidir
por ellos y sin ellos.

En ese contexto, tres son las mas claras obligaciones del Estado
constitucional de Derechos y de Justicia: Cumplir y hacer cumplir
los Derechos Humanos; Generar condiciones a las familias para
el nivel de vida adecuado, y Producir cambios sustanciales en los
ordenes institucional, cultural y social.

59. SHERIDAN Bartlett, Roger Hart, David Satterhwait, Ximena de la Barra y Alfredo
Missair. Ciudades para los nifios. Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia
y Comité Espaifiol de UNICEF. 2001.
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