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Resumen: La primera utilizacién formal de la expresion “nifios de la calle”
en los sistemas de Proteccidon de Derechos Humanos remite a la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Villagran Mo-
rales y otros contra Guatemala”, de 1999. La sentencia fue criticada por una
parte de la doctrina en cuanto a la utilizacién de una denominacién que,
en ultima instancia, encierra una clasificacidn segregativa de la nifiez. En
una época de expansion de derechos, la Corte reflotaba un concepto tipico
de la doctrina de la situacién irregular. Sin embargo, en forma reciente, en
el afio 2017, el Comité de los Derechos del Nifio retomo la expresion en su
Observacién General 21 para construir una categoria social de utilidad
para formular un enfoque integral de derechos humanos y contemplando
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mecanismos tanto de prevencidon como de respuesta. El abordaje del Comi-
té posee la particularidad de estar configurado por la participacién activa
de nifias, nifios y jévenes de diferentes regiones y plantea el desafio, en
clave de derechos humanos, de volver a trabajar con categorias dentro del
colectivo.

Palabras clave: nifios de la calle; derechos humanos; derechos de nifias,
nifios y adolescentes; doctrina de la situacién irregular; doctrina de la pro-
teccion integral; categoria de comprension social.

The “children in the street” in the General Observation 21
of the committee for children rights.
transfiguration a cathegory of social comprehension

Abstract: The first formal use of the term “street children” in the Human
Rights Protection systems refers to the case “Villagran Morales and others
against Guatemala”, from the Inter-American Court of Human Rights, of
1999. The sentence was criticized by an important group of doctrinaires
because the use of that expression, ultimately, contains a segregative clas-
sification of childhood. In a time of expansion of rights, the Court refloated
a typical concept of the irregular situation doctrine. However, in 2017 the
Committee on the Rights of the Child refloated the expression in the Gene-
ral Comment 21 to set up a social category useful to formulate an integral
approach to human rights conception and contemplating mechanisms of
prevention and answer. The approach of the Committee has the particulari-
ty of being configured by the active participation of groups of children from
different regions and proposes the challenge, on a human rights perspecti-
ve, to return to work with categories within the group.

Keywords: street children; human rights; rights of children; irregular si-
tuation doctrine; integral protection of rights doctrine; category of social
comprehension

Os “filhos da rua” na Observacgao Geral 21 do
comité de direitos da crianca: transfiguracdo
de uma categoria de compreensdo social

Resumo: O primeiro uso formal da expressdo “criancas de rua” nos siste-
mas de protegdo dos direitos humanos refere-se a sentenca da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos no caso de “Villagran Morales e outros
contra a Guatemala”, de 1999. A sentenca foi criticada por uma parte da
doutrina quanto ao uso de uma denominagdo que, em ultima instancia,
contém uma classificacdo segregativa da infancia. Em uma era de expansao
de direitos, o Tribunal refletiu um conceito tipico da doutrina da situacao
irregular. No entanto, recentemente, em 2017, o Comité dos Direitos da
Crianga retomou a expressdo em seu Comentario Geral 21 para criar uma
categoria social util para formular uma abordagem abrangente dos direitos
humanos e contemplar mecanismos de prevencdo e prevencdo. Responder
a abordagem do Comité tem a particularidade de ser configurada pela par-
ticipacdo ativa de criancas e jovens de diferentes regides e coloca o desa-
fio, na chave dos direitos humanos, de retornar ao trabalho com categorias
dentro do coletivo.

Palavras chave: criancas de rua; direitos humanos; direitos de criancas

e adolescentes; doutrina da situacdo irregular; doutrina de protecdo inte-
gral; categoria de entendimento social.
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1. Introduccion

El 19 de noviembre de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dicté la sentencia sobre el fondo en el caso “Villagran Morales y otros contra
Guatemala” (“Caso de los Nifos de la Calle”).

La Corte declard la responsabilidad internacional del Estado guatemalteco por
la violacion de los articulos 1°, 4°,5°, 7°,8°,19 y 25 de la Convencidén Americana y
1°,6° y 8° de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
en perjuicio de una o mas victimas. En sus consideraciones advirtid una practica
sistematica de acciones violentas perpetradas por agentes de seguridad esta-
tales contra nifias, niflos y adolescentes en situaciones de calle. Las practicas
incluian amenazas, hostigamiento, humillaciones, detenciones arbitrarias, tratos
crueles, inhumanos y degradantes y homicidios, dentro de una amplia trama
de impunidad de la que resultaban responsables todos los poderes del Estado.

Desde su introduccién en el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos, la peticion procurd ser deliberadamente enmarcada como un caso
de “violacidn de derechos humanos de nifios de la calles”. Asi fue planteado por
el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil) y la Asociacion Casa
Alianza al presentar la denuncia ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos. Luego, al emitir el Informe 33/96, en el que declard admisible el caso,
la Comisidon también lo expuso con connotaciones analogas.

El rotulo subsistio hasta el final del proceso, a pesar de que solo tres de las cinco
victimas eran menores de 18 afios. De hecho, el epigrafe colocado por la propia
Corte fue el de “Caso de los Nifilos de la Calle” y a lo largo de la sentencia hace
suya la expresion coloquial “niflos de la calle” para referirse a las cinco victimas
que vivian en las calles, en situacidn de riesgo y vulnerabilidad. Su utilizacion,
inclusive, se trasladd a la sentencia de reparaciones y costas, de 26 de mayo
de 2001, y al voto concurrente conjunto emitido por Anténio Augusto Cancado
Trindade y Alirio Abreu Burelli.

El caso permitid que la Corte, por primera vez, se expidiera sobre la violacién
al articulo 19 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, relativo al
derecho de toda nifia, nifo o adolescente a recibir las medidas especiales de pro-
teccion que por su condicion requiere. Ademas, posibilitd la visibilizacion de las
condiciones de pobreza extrema, marginacion y exclusion que sufre gran parte
de la nifiez, no solo en Guatemala sino también en la mayor parte de América La-
tina, asi como las conductas sistematicas de violacion de derechos humanos del
colectivo por parte de los agentes de la policia con la complicidad de toda la es-
tructura del Estado. Todo ello, sin dejar de valorar su importancia de la sentencia
como forma de reparacion, tanto por esclarecimiento de los crimenes perpetra-
dos como por la obtencién de medidas de justicia para las familias de los nifios.

De manera casi inmediata el pronunciamiento recibio fuertes criticas por parte
de la doctrina especializada, mas alld de su noble finalidad y valor intrinseco
como acto de justicia. Entre los cuestionamientos se indicé que la Corte: venia

Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPam - Volumen 10 - N° 1 - Afio 2020 | 21



Los “nifios de la calle” en la Observacioén General 21... - Cecilia Bertolé - Esteban Torroba - Pdgs. 19 a 44

a rescatar la categoria “niflo de la calle” en un momento en el que la lucha por
los derechos de las nifias, nifos y adolescentes en el continente intentaba sa-
lir de una concepcidon netamente tutelar, pues la expresion refleja un enfoque
determinado por la condicion material de la infancia, con prescindencia de su
condicion juridica y de un posible reconocimiento pleno de ciudadania; no era
capaz de superar el modelo que asocia pobreza con delincuencia, propio de la
concepcion tutelar, pues se refiere en su texto a ciertos medios para contrarres-
tar la delincuencia y vagancia juvenil; y no avanzaba en la determinacién del
contenido de las medidas especiales de proteccidon que el Estado esta obligado
a adoptar respecto de sus habitantes menores de dieciocho afios de edad, en
base a una ideologia de proteccion de derechos, conforme lo exige el articulo 19
de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Beloff, 2000; Gomes
da Costa, 1997).

Por su parte, el 21 de junio de 2017, el Comité de los Derechos del Nifio aprobd
la Observacion General 21 sobre los nifios de la calle. El documento, segun lo
sostiene el propio Comité, proporciona a los Estados una orientacién funda-
mentada sobre cdmo desarrollar estrategias nacionales amplias y a largo plazo
sobre los “nifios de la calle”.

El objetivo de este trabajo es analizar si este intento renovado de utilizar la
expresion “ninos de la calle” representa una regresion hacia aspectos de la doc-
trina de la situacién irregular que categorizan a la infancia segun su condicion
material o si puede construirse, a partir de ella, un enfoque de proteccion inte-
gral de los derechos humanos.

2. Definiciones y categorizaciones sobre nifias, nifios
y adolescentes en situaciones de calle.
Su utilizacién en un enfoque basado en derechos humanos

La habitabilidad y otras situaciones vivenciadas en las calles, tanto de personas
adultas como de nifias, nifos y adolescentes, han sido reportadas y estudiadas
en todo el mundo, como fendmeno transnacional e incluso transcultural. Las
definiciones y categorias creadas para describir o explicar el fendmeno distan
de ser universales, homogéneas y estables. A los fines de este trabajo, apar-
tandonos de dimensiones epistemoldgicas, metodoldgicas y procedimentales,
priorizaremos la necesidad de desenmascarar el uso politico que se ha hecho
de ellas, entendiendo que encierran valores, conceptos, modos de comprender
la realidad y llegan a influenciar la forma en que se evaltan las politicas publicas
y los programas diseflados para enfrentar estas problematicas (Cooper, 1995).

Partimos de la idea de que cada sociedad, cada cultura, define explicita o im-
plicitamente qué es la nifiez, cudles son sus caracteristicas, y, en consecuencia,
qué periodos de la vida incluye. A partir de ello, se construye una imagen co-
lectiva compartida que se identifica con un grupo o categoria social especifica
que, si bien se elabora a partir de experiencias cotidianas, no necesariamente
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coincide con la realidad vivida por nifas, nifios y adolescentes concretos. En
consecuencia, el concepto de niflez se refiere mas a un consenso social sobre
una realidad, que a una realidad social objetiva y universal (Casas, 1998, p. 16).

Paralelamente, las representaciones sociales que acerca de la nifiez tiene una
comunidad dada constituyen un conjunto de saberes implicitos o cotidianos re-
sistentes al cambio, y tienen cuerpo de realidad psicosocial ya que no solo exis-
ten en las mentes sino que generan procesos de interrelaciones, interacciones
e interinfluencias sociales y también politicas, que se imponen y condicionan la
vida de nifas, nifos y adolescentes, limitando la posibilidad de experiencias o
las perspectivas de andlisis fuera de esta ldgica (Casas, 1998, p. 24).

Las definiciones y categorias creadas para describir y abordar las situaciones de
calle de nifas, nifios y adolescentes también estan relacionadas con procesos
histéricos de construccidn colectiva de significado, que distan de ser naturales,
univocos y eternos.

En la mayor parte de los paises latinoamericanos, las situaciones de calle han
estado indisociablemente vinculadas a los dispositivos de control social que
lograron arraigarse de manera amplia y sélida a partir de principios de siglo XX.

La representacion social difundida por el discurso positivista, consolidado espe-
cialmente para la nifiez en la doctrina de la situacion irregular, concebia a nifias
y niflos como personas fisica y afectivamente dependientes, como desvalidas,
necesitadas de proteccién y estricta y vigilada educacién. Frente a ello, todo
el ordenamiento juridico justificd la intervencion estatal para la “correccion y
salvacion de la nifiez”, pero al precio de una desposesion total de sus derechos
bajo los canones del rol tutelar e higiénico del Estado (Donzelot, 1997, p. 54).

En el paradigma tutelar, “el menor” ingresaba al dispositivo a partir de que al-
gun funcionario estatal considerase, discrecionalmente, que se encontraba en
una situacion definida mediante ciertas categorias vagas, como “menores en

» o«

situacion de riesgo”, “menores en peligro moral”, “menores en peligro material”,
“menores en situacion de abandono”, “menores en circunstancias especialmen-
te dificiles” o similares. Como era ese “menor” el que estaba en situacion irre-
gular, a partir de sus condiciones personales, familiares y sociales, era objeto de
intervenciones estatales coactivas que implicaban la separacion de su entorno

y de su historia personal.

Asi, se logrd construir un sujeto social mediante una division entre aquellos
que debian ser socializados por el dispositivo legal y tutelar, que generalmente
coincidian con los que se encontraban fuera del circuito familiar y escolar, y el
resto de las nifas y nifos, que quedaban fuera del sistema de intervencion es-
pecializado pero bajo la autoridad de sus padres.

Ademas de ello, el paradigma tutelar reprodujo criterios criminoldgicos propios
del positivismo de fines del siglo XIX 'y principios del XX. La relacién determinista
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entre pobreza, marginalidad y delincuencia estaba presente en todas las leyes,
practicas e instituciones tutelares (Beloff, 2004, p. 21). Asi, en materia de nifiez lo
asistencial pasé a confundirse con lo penal y fueron las condiciones personales
las que habilitaron la intervencion tutelar del Estado por medio de un sistema de
justicia especializado y carente de garantias basicas.

Los dispositivos creados para intervenir la nifiez encerraban un “ciclo perverso
de institucionalizacion compulsiva”, compuesto por etapas de: aprehension: la
sola presencia en las calles era considerada de riesgo personal o social, y habi-
litaba la aprehension y la conduccién ante la autoridad judicial; seleccion: lue-
go, el magistrado derivaba al “menor” a un profesional que se dedicara al estu-
dio social del caso, a un examen médico y a un diagndstico psicopedagdgico;
rotulacion: esos estudios terminaban invariablemente con el encuadramiento
en una de las subcategorias de la situacién irregular, ya sea “menor” caren-
ciado, abandonado, inadaptado o infractor; deportacién: la decision del juez,
tanto para infractores como para no infractores, consistia en escoger un mismo
conjunto de medidas asumiendo el rol de un “buen padre de familia”, las que le
pareciesen mas adecuadas al caso pero sin reconocimiento de las garantias del
debido proceso; confinamiento: las medidas de internacion o institucionalizacion
eran aplicadas indistintamente a menores carenciados, abandonados, inadapta-
dos e infractores, en establecimientos especializados, es decir, dotados de mayo-
res indices de contencion y seguridad (Gomes da Costa, 1997, pp. 4 y 5).

En nuestro pais, la simple presencia no circunstancial de nifias, nifos y adolescen-
tes en las calles, fuera de sus hogares, ha sido histdricamente asumida como una
de esas situaciones generadoras de peligro que habilitaban las intervenciones tu-
telares del Estado, incluida la privacion de la libertad, aunque fuera bajo formato
asistencial o filantropico. En las representaciones sociales se asociaron en forma
manifiesta la pobreza, la marginalidad y la delincuencia, a través de etiquetas per-

» o«

sonales, como “menores vagos”, “menores inadaptados” o “menores infractores”.

A partir de la década de 1980, empezd a generarse en América Latina un impor-
tante movimiento social por la lucha de los derechos de los “nifios de la calle”.
Varios textos académicos han sostenido que esta terminologia, en su sentido
actual, tendria origen en las categorias propuestas por el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (Unicef) para describir las situaciones de nifas, nifios
y jovenes en las calles, diferenciandolas entre “nifos de la calle”, “nifios en la
calle” y “niflos en alto riesgo”. Sin embargo, en general, existen discrepancias
sobre cudl seria el texto original que dio origen a esa distincién. Lo cierto es
que la expresidn comenzd a internacionalizarse en casi todos los paises de la
region y las oficinas del organismo promovieron el desarrollo de un nuevo tipo
de abordaje para esas situaciones de calle.®

(1) Segun Trussell (1999), Aptekar (1994) y Nieto y Koller (2015), estas categorias aparecieron
por primera vez en un texto de Unicef de 1985 denominado “Borrador del plan de operaciones
para un programa regional de nifios abandonados vy de la calle”, planteado para la problematica
particular de la ciudad de Bogotd, Colombia.
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Gomes da Costa (1997) sostiene que en América Latina el denominado “enfo-
que de niflas y nifios de la calle” es en realidad una categoria de comprensién
y de accidn que, si bien fue la semilla de una utopia concreta de lucha contra la
doctrina de la situacion irregular, encierra una vision basada estrictamente en la
condicidon material y no en la condicion juridica de nifas, niflos y adolescentes.
El autor asume que este enfoque ha pasado por tres etapas: una de vida, que se
refiere a la expansion y afirmacion del enfoque nifias y nifios de la calle, por me-
dio de alternativas comunitarias de atencidn; una de pasion, en la que ese alter-
nativismo comienza a ser cuestionado y, en cierta forma, puesto en crisis por la
nocidon de ciudadania, fruto del retorno a la democracia en practicamente todos
los paises de la region; una de muerte, dada por la afirmacidn de nifas, nifios y
adolescentes como sujetos de derechos exigibles frente a las politicas publicas.

El “enfoque de nifias y nifios de la calle” surgié del noble propdsito de apartar
a nifias, nifos y adolescentes de la dptica estigmatizadora propia de la doctrina
de la situacién irregular y de atenderlos fuera del “ciclo perverso de la insti-
tucionalizacién compulsiva”. Encerraba un espiritu emancipatorio y humaniza-
dor, cuyo objetivo era reaccionar y romper con las categorias de comprensién
tradicionales, apartar la mediacidén de los sistemas especializados reservados
para los “menores” y operar a través de alternativas comunitarias de atencion.
Los resultados mas significativos de este movimiento fueron: la obtencién de
niveles inéditos de accién directa y protagonismo de los actores sociales vincu-
lados a la nifiez; la instalacion de férreas criticas a las politicas gubernamentales
basadas en la doctrina de la situacion irregular; y la afirmacion de nifias, nifios
y adolescentes como agentes protagdnicos en el campo de las luchas sociales,
como artifices de su propia historia de vida (Gomes da Costa, 1997).

Si bien es cierto que este movimiento fue fundamental para que las iniciativas
por la promocion y defensa de los derechos de nifias, nifos y adolescentes se
instalaran en un lugar destacado en el contexto de las luchas sociales, el enfo-
qgue no deja de traducir una vision de la condicién material desvinculada de la
condicién juridica (Beloff, 2000).

Algunas criticas han ido mas all3, sefalando que la generalizacion y difusion del
concepto “niflos de calle” -en contra de los objetivos principales, consensuados
e idealizados para oponerse a la crudeza que representa la exclusion social ca-
llejera-, ha contribuido a generar multiples intervenciones normativizadas para
estigmatizar y homogeneizar una realidad compleja y, con ello, justificar multi-
ples prejuicios que constituyen actualmente uno de los mayores obstaculos en
el ambito social (Xelhuantzi Santilldn & Flores Palacios, 2014; Urcola, 2011).

En el paradigma de la proteccién integral, motorizado tras la adopcién de la
Convencioén sobre los Derechos del Niflo, aparece reflejado un cambio en la
concepcion sociojuridica de la niflez, al dejar de considerarla tanto en términos

individuales como colectivos, como “inmadura”, “incompleta”, “carente”, para
pasar a reconocerla con entidad social auténoma, es decir, como personas que
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participan activa y directamente en la realidad en la que viven, con su propia
visiéon del mundo, portadora de una historia de vida, de experiencias vitales y
conocimientos, integrada por seres humanos completos y dotados de poten-
cialidades y recursos.

Asi, bajo una visidn integral, las nifias y los niflos se convierten en individuos, en
miembros de una familia y una comunidad, con derechos y responsabilidades
apropiados para su edad y su madurez, y en participes en la construccién de
sus propios proyectos de vida. Dejan de ser la “propiedad de sus padres” o los
“beneficiarios pasivos e indefensos de una obra de caridad”, y se los reconoce
como en ciudadanos activos vy titulares de sus propios derechos.

En base a ello, resulta necesario convertir las alternativas comunitarias de aten-
cién en otras que intervengan activamente sobre las politicas publicas, como
forma de mejor su calidad y ampliar su alcance y capacidad inclusiva.

Sin embargo, a la fecha las transformaciones han sido demasiado lentas, y aun
se presencian importantes casos de “esquizofrenia juridica”, como lo sostiene
Emilio Garcia Méndez (1998a, p. 77), en los cuales los postulados de la Conven-
cién, aun incorporados como parte de los textos constitucionales, conviven con
normas que colocan a los niflos como objetos de disposicion por parte de los
adultos.

Sin duda alguna, los cambios en la politica publica tampoco pueden limitarse
a procesos de adaptacion legislativa al texto convencional. A la fecha, en mu-
chos paises latinoamericanos existen normas legales bastante completas pero
no se ha logrado disefiar e implementar una respuesta con garantias centrada
principalmente en la prevencion y en clave de corresponsabilidad familiar, co-
munitaria y estatal. Este es también el caso argentino, en el cual un conjunto de
leyes destacables® se encuentra opacado por una tragica realidad de privacion
cotidiana de derechos.

La disfuncidn sistémica también se pone de manifiesto cuando el disefio formal
de politicas publicas se sustenta en la proteccion integral de las nifias y los ni-
fos, pero las practicas sociales y las actuaciones concretas de las autoridades
estatales siguen estando, en muchos casos, teflidas por ideologias tutelares,
moralizantes, conservadoras o reformadoras, que no hacen mas que perpetuar
la historia de vulneracion de este colectivo bajo el manto de un discurso de
progreso.

(2) Por ejemplo: Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios v
Adolescentes (26.061); Ley de Protecciéon Contra la Violencia Familiar (24.417); Ley de Crea-
cion del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable (25.673); Ley del
Programa Nacional de Educacion Sexual Integral (26.150); Ley de Migraciones (25.871); Ley
de Educacion Nacional (26.206); Ley de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asis-
tencia a sus Victimas (26.364); Ley de Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo
Adolescente (26.390); Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud (26.529); Ley de Identidad de Género (26.743); Codigo Civil y Comer-
cial (26.994); entre otras leyes nacionales y numerosas provinciales.
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En el campo judicial también se reproduce esta situacion. Muchos jueces si-
guen actuando anclados en el viejo paradigma tutelar que centraliza en ellos
un poder de decisiéon de facultades omnimodas y discrecionales. Esta situacion
impide erradicar la tendencia a la judicializacidon de los problemas vinculados
a la infancia en situacién de vulnerabilidad y permite continuar patologizando
situaciones de origen estructural (Garcia Méndez y Bianchi, 1991, p. 15).

Las dificultades de la doctrina de la proteccidn integral para instalarse de una
manera mas arraigada se deben a que el proceso de incorporacion de normas
formales no ha sido acompafado de un abordaje estatal de promocién y protec-
cién de los derechos, principalmente de los econdmicos, sociales y culturales, por
medio de los cuales se concreten condiciones para que nifias, nifios y adoles-
centes puedan desarrollar vidas dignas de ser vividas.

Ademas, es necesario un amplio reordenamiento institucional y un inmenso
esfuerzo de capacitacién a los funcionarios y agentes estatales, de modo de
superar los vicios y distorsiones heredados de las culturas organizacionales del
pasado, basadas en la doctrina de la situacion irregular.

Por ultimo, son indispensables programas educativos para desarraigar las
practicas sociales que sustentan el sistema tutelar. No solo los agentes del
Estado, sino también los integrantes de la comunidad y los miembros familia-
res, suelen asumir representaciones sociales de la niflez compatibles con una
vision tutelar.

En lo que respecta especificamente a nifias, nifios y adolescentes en situaciones
de calle, la proteccion integral exige una vision holistica de la problematica, para
evitar nuevos etiquetamientos estigmatizantes e intervenciones tutelares. Para
ello es necesario, en primera medida, dejar de lado definiciones cuantitativas,
muchas de las que se limitan a intentar traducir una realidad compleja a cifras
estadisticas que impiden dimensionar las experiencias en la calle y realizar una
intervencion basada en un enfoque de derechos.

Por otra parte, también es importante tener en consideracién el caracter dina-
mico, variable y heterogéneo de las situaciones vividas por las nifias, nifos y
adolescentes en estas condiciones, por lo que las categorias rigidas e imper-
meables a la realidad suelen forzar intervenciones y abordajes generalizadores
gue no tienen en consideracion los intereses concretos involucrados.

Esta tarea puede incluir, sin ser exhaustivos, la consideracion integrada de al-
gunas dimensiones de la realidad de las nifias, nifos y adolescentes que arriban
a una situacion de calle, de su entorno y contexto. Una de ellas es social, y se
asocia a los cambios o rupturas en las relaciones familiares o sociales funda-
mentales. Otra, econdmica, que se relaciona con la privacion de recursos mate-
riales para la satisfaccion de necesidades basicas. También existe una politica
vinculada con la desigualdad social, la discriminacion y situaciones de necesi-
dades no satisfechas por las politicas e instituciones. Finalmente, resulta crucial
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una dimensidn personal, que involucre aspectos vivenciales particulares de su
historia de vida y también sobre su propia visidon de la calle como espacio de so-
cializacién, de lucha por la supervivencia e inclusive de vivienda (Cooper, 1995).

La pretensidon de crear una definicion precisa, con capacidad para describir
un grupo de nifas, ninos y adolescentes con historias y caracteristicas ho-
mogéneas, no solo es utdpica sino que carece de todo sentido practico. Un
enfoque basado en derechos debe aspirar, antes que ello, a lograr captar la
interaccion entre una realidad social de personas que habitan y subsisten en
las calles, con base en sus experiencias, historias, culturas y miradas particu-
lares y concretas.

3. La Observacion General 21 del Comité
de los Derechos del Niiio sobre los nifios de la calle

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989, en tanto tratado
internacional que reconoce los derechos humanos de las nifias y los nifios, fue
negociado durante un periodo de 10 afios por gobiernos, organizaciones no gu-
bernamentales, promotores de los derechos humanos, abogados, especialistas
de la salud, asistentes sociales, educadores, expertos en el desarrollo del nifio
y dirigentes religiosos de todo mundo. Su texto refleja los principales sistemas
juridicos del mundo, con sus diferencias culturales, y ha logrado a la fecha la
ratificacion de 196 Estados —el mayor obtenido por un tratado internacional
hasta el momento—, lo que demuestra un consenso significativo sobre su tras-
cendencia.

Lo cierto es que la Convencion no hace referencia explicita a los nifios en situacio-
nes de calle. Sin embargo, el 21 de junio de 2017, el Comité de los Derechos del Nifio
emitio la Observacién General 21 sobre los nifios de la calle, en el entendimiento
de que las niflas y los nifos que se encuentran en este contexto experimentan una
vulneracion de la gran mayoria de los derechos reconocidos por el tratado.

La Observacion, con 24 paginas y 63 parrafos, se estructura en 6 capitulos que,
por motivos didacticos y pedagdgicos fraccionaremos en:

a) Aspectos generales: propdsitos y objetivos; formato de elaboracion;
terminologia; causas de origeny prevalencia; enfoques; y estrategias.

El principal propdsito de la Observacion consiste en proporcionar a los Estados
un conjunto de directrices para el desarrollo de estrategias amplias y a largo
plazo para las nifas y niflos que viven en situaciones de calle, desde un enfoque
integral de derechos humanos. Mas concretamente, sus objetivos especificos
apuntan a: esclarecer la obligacion de los Estados de aplicar un enfoque basado
en derechos humanos y proporcionarles herramientas Utiles para lograrlo; de-
terminar las consecuencias de ciertos articulos de la Convencion para las nifias
y niflos en situaciones de calle, con la finalidad de que sean respetados como
titulares de derechos.
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El primer aspecto que debe ser destacado es el formato participativo en la ela-
boracidn de la Observacion. Fue impulsada en base a la consulta de 327 nifias,
nifos y jovenes de 32 paises en 7 consultas regionales. Esta iniciativa represen-
ta una continuidad del 6érgano en la convocatoria al colectivo para concretar
su participacion activa en la elaboracion de documentos interpretativos que
involucran sus intereses. Esto no hace mas que concretar los mandatos con-
vencionales que se desprenden del principio del interés superior del nifio y del
derecho de nifias y nifos a participar en todos los asuntos que los involucran.
Encontrandose en juego los intereses de un gran nimero de nifios, en si mis-
mo heterogéneo, el Comité desarrollé la consulta como forma de recabar las
opiniones de una muestra representativa que reflejara las diferencias basadas
en la edad, el sexo, la orientacion sexual y la identidad y expresion de género,
el origen étnico, la identidad cultural, la identidad religiosa, la nacionalidad, la
discapacidad, entre otras. Esas opiniones reflejaron aspectos destacables: la
voluntad de ejercicio de ciudadania y empoderamiento; la busqueda perma-
nente de goce de derechos; la necesidad de respeto y dignidad; el rechazo
de etiquetamientos estigmatizantes, discriminacion e intervenciones coactivas.
Paralelamente, a los efectos de construir un documento que respondiera a las
distintas realidades, también se realizd una llamamiento general para que los
representantes de la sociedad civil presentaran sus comunicaciones y se com-
partié un proyecto avanzado con todos los Estados parte.

Ademas, el Comité sin innovar en la terminologia difundida, pues opta por re-
ferirse a “nifios de la calle”, busca clarificar y recortar sus alcances, incluyendo
a. las niflas y nifos que dependen de la calle como modo de subsistencia o tra-
bajo, ya sea por si solos, con otros nifios o con sus familias; y un conjunto mas
amplio de nifias y nifos que han conformado vinculos sdélidos con los espacios
publicos y para quienes la calle desempefia un papel fundamental en su vida
cotidiana y su identidad. Las definiciones tradicionales, como las del Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) o el Centro de Naciones Unidas
para los Asentamientos Humanos (ONU-Habitat), se centraron principalmente
en una perspectiva habitacional, con distinciones entre formas absolutas y rela-
tivas de habitabilidad en la calle, aunque con algunas variables que han mutado
en el Ultimo tiempo hacia aspectos sociales. En cambio, el Comité parece bus-
car definir de forma mas amplia la situacién, desde la propia identidad y visidn
de las niflas y niflos sobre los vinculos creados con el espacio publico.

Ademads, toma la precaucién de indicar que las causas de origen y prevalencia
de esas situaciones de calle resultan sumamente variables en los diferentes Es-
tados. Entre las causas estructurales, menciona a las desigualdades basadas en
la condicion econdmica, que a su vez se ven exacerbadas por la pobreza mate-
rial, la corrupcion y las politicas fiscales, todos factores que reducen la capaci-
dad para salir de la pobreza; a otras situaciones de discriminacidn o intolerancia
basadas en el género, el sexo o la orientacion sexual, la raza, la nacionalidad o
alguna forma de discapacidad; a la incapacidad de las familias para aceptar la
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resistencia de los niflos a practicas nocivas arraigadas culturalmente; a la preca-
riedad o la descomposicion de la familia; a la violencia, el maltrato, la explota-
cion, el descuido o la exclusion de instituciones de acogimiento o educativas; al
uso indebido de sustancias adictivas y los problemas de salud mental.

Con respecto a las niflas y nifios en situaciones de calle, sefiala su heterogenei-
dad: por sus caracteristicas, varian en cuanto a la edad, el sexo, el origen étnico,
la identidad como indigena, la nacionalidad, la discapacidad, la orientacién se-
xual y la identidad y expresion de género, entre otros factores que hacen que
sus experiencias, riesgos y necesidades también sean diferentes; por la indole y
la duracion de la estancia fisica en la calle, también varian considerablemente,
siendo en algunos casos permanente y en otras temporaria, a veces implicando
el tiempo diario total y otras una presencia esporadica; por los vinculos y las
actividades en los espacios publicos, se incluyen situaciones muy variadas como
el trabajo, la vida social, el ocio y esparcimiento, la busqueda de refugio, el sue-
Ao, la cocing, el aseo y el uso indebido de sustancias adictivas o la realizacién
de actividades sexuales; por la naturaleza y el alcance de las relaciones sociales,
también se advierten multiples experiencias con compaferos, familiares, miem-
bros de la comunidad, agentes de la sociedad civil y autoridades publicas; por
su voluntariedad, pueden llevar a cabo esas actividades de manera voluntaria,
por falta de opciones viables o debido a la coaccion o el uso de la fuerza por
otros nifios o adultos.

Luego, el Comité menciona los diferentes enfoques que pueden utilizarse para
analizar y abordar la situacion de las nifias y los nifios en la calle: el asistencia-
lista posee la finalidad de rescatarlos, percibiéndolos como meros objetos de
proteccion o victimas, sin tener en cuenta sus propias opiniones e intereses; el
represivo los identifica como infractores, para lo que se recurre a la tipificacion
de delitos en razén de sus condiciones personales como medio para impedir su
presencia en el espacio publico; por ultimo, el basado en derechos humanos,
busca impulsar su capacidad para ser titulares de derechos, consensuar con
ellos las decisiones, politicas y programas relativos a su situaciéon y apunta a
hacer efectivos los derechos del nifio comprendidos en la Convencion y otros
instrumentos internacionales.

También se observa un importante esfuerzo para definir las estrategias inte-
grales y a largo plazo con un enfoque basado en los derechos del nifio, tanto
a nivel nacional como local. Como aspectos destacables, debemos sefalar que
la Observacién: rechaza las medidas de caracter puntual, temporales o a corto
plazo, pues ellas permiten la persistencia de multiples violaciones de los de-
rechos que llevan a los niflos a la calle y que perduran cuando estos estan en
ella; insta a los Estados a adoptar estrategias integrales y a largo plazo, en las
cuales debe incluirse el examen de politicas y legislacién y la eliminacién de dis-
posiciones discriminatorias hacia las personas en situaciones de calle; fomenta
un enfoque basado en los derechos del niflo para garantizar el respeto de la
dignidad, la vida, la supervivencia, el bienestar, la salud, el desarrollo, la partici-
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paciony la no discriminacién del nifio como titular de derechos; destaca que las
nifias y nifos en situaciones de calle deben participar en la elaboraciéon de sus
propias politicas publicas, programas y estrategias; sefala que el Estado debe
promover y fortalecer la participacion de la sociedad civil y las familias; indica
que los sistemas de proteccion deben incluir un espectro amplio de actuacién
que incluya prevencion, intervencion temprana, divulgacion en la calle, lineas
de atencidn telefénica, centros de acogida, centros de dia, asistencia residen-
cial temporal, hogares de guarda, entre otros; advierte que los Estados deben
invertir en la capacitacion basica, sensible y de buena calidad, a los efectos de
que profesionales y otros actores puedan entrar en contacto directo e indirecto
con las niflas y nifos; exhorta a los Estados a adoptar medidas para asegu-
rar, a nivel individual y grupal, el acceso a servicios basicos, como la salud, la
educacion, la cultura, la informacidn, entre otros; exige la fijacion de mecanis-
mos de supervision y rendicidn de cuentas, con la participacion del colectivo,
para evaluar de manera seria y transparente la aplicacion efectiva de la legisla-
cion, las politicas y los servicios; por ultimo, impone a los Estados la obligacién
de garantizar los recursos juridicos necesarios, incluida la representacion legal,
para poder canalizar los reclamos por vulneraciones de derechos de las nifas,
ninos y adolescentes en situaciones de calle.

b) Articulos de la Convencion de los Derechos del Niiio
que se vinculan con las nifias y nifios en situaciones de calle

Si bien todos los derechos del texto convencional se encuentran relacionados,
considerandolos a sus vez indivisibles, hay algunos que poseen una aplicacidn
mas directa en el caso de las nifias y niflos en situaciones de calle.

b. 1) Principios rectores y obligaciones generales

La Observacién se concentra, en primer lugar, en los principios rectores de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que atraviesan transversalmente las
posibilidades de concrecion de todos los restantes derechos reconocidos. Tam-
bién menciona alguna obligacidn de caracter general y transversal.

e Principio de igualdad y no discriminacion (articulo 2° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo).

Este principio puede considerarse imperativo y basico del derecho internacio-
nal general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea parte o no de un determinado tratado internacional, e impregna toda su
actuacion, en cualquiera de sus manifestaciones relacionada con el respeto y
garantia de los derechos humanos.

Existen solo cuatro instrumentos internacionales de derechos humanos que
contienen definiciones explicitas de discriminacion® . Esas normas prohiben,

(3) La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial, articulo 1% La Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
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fundamentalmente, distinguir entre grupos de personas a efectos de recono-
cerles la titularidad de derechos. Bajo esta premisa, los Estados deben tomar las
medidas necesarias para trasladar al plano de los hechos esa igual prerrogativa
para el goce y ejercicio de los derechos. Ello implica eliminar la discriminacién,
formal y sustantiva, directa e indirecta, mediante la abolicion inmediata de toda
legislacion, regulacion y practica discriminatoria, incluyendo acciones y omisio-
nes que afectan el disfrute de los derechos.

Ademas, no debe perderse de vista que todo trato diferencial por alguno de
los motivos prohibidos se considera discriminatorio a menos que exista una
justificacion valida para dispensarlo, bajo un criterio de escrutinio estricto. Y
esto ocurre Unicamente cuando la diferenciacion es razonable, es decir, que res-
ponde a motivos validos y es, ademas, proporcionada para llegar a un objetivo
compatible con los derechos y limitada en el tiempo.

Este principio exige, ademas, que los Estados adopten medidas de accion posi-
tiva, pues existe una obligacidn de proteger con caracter prioritario a los grupos
mas vulnerables de la sociedad. La nocion de vulnerabilidad social se vincula
esencialmente a aquellos grupos socialmente desfavorecidos, cuya identifica-
cion obedece a diferentes criterios: la existencia de algun factor contextual que
los hace mas propensos a enfrentar circunstancias adversas para su insercion
social y desarrollo personal, el ejercicio de conductas que entraflan mayor ex-
posicidn a eventos dafiinos, o la presencia de un atributo basico compartido
gue se supone les origina riesgos o problemas comunes.

Esta obligacidn suplementaria tiene origen en el avance operado en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, desde un concepto de igualdad formal,
entendida como no discriminacion, hacia un concepto de igualdad sustantivo,
mediante el cual se busca proteger los derechos de los grupos relegados. El
fundamento de la obligacién de los Estados de adoptar acciones positivas a
favor de esos sectores sociales reside, precisamente, en el principio de igualdad
sustantiva, pues éste persigue el reconocimiento y reparacion de las situacio-
nes de inequidad, desventaja estructural y privacion del acceso o ejercicio de
derechos basicos de las personas. Los beneficios asi otorgados no deben en-
tenderse contrarios a la obligacién de no discriminacion, ya que se sustentan
en la necesidad de compensar desigualdades existentes y tienen por finalidad
hacerlas desaparecer.

En lo que a la tematica que abordamos respecta, el Comité sefala que la dis-
criminacion es uno de los motivos mas fuertes por los cuales las nifias y nifios
acaban en situaciones de calle y luego, una vez alli, sufren discriminacién debi-
do a sus conexiones con la calle, configurando un claro ciclo de marginaciéon y
exclusion.

la Muijer, articulo 1°; La Convencion de la UNESCO relativa a la Lucha contra las Discriminaciones
en la Esfera de la Ensefianza, articulo 1°; EI Convenio de la OIT relativo a la Discriminacion en
Materia de Empleo y Ocupacion (N2 111), articulo 1°.a.
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También advierte que son multiples las causas de discriminacién que pueden
generar este efecto excluyente. Menciona como motivos discriminatorios al ori-
gen social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién, sea
que provenga de la situacién de los nifios, de sus progenitores o de otros fami-
liares en relacion con la calle.

Asimismo, indica que las nifias y nifios en situaciones de calle padecen discri-
minacion sistémica, que es aquella que persiste histéricamente, es omnipresen-
te, estd fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacién de la
sociedad, y puede consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes
culturales predominantes en el sector publico o privado que generan desven-
tajas comparativas para el grupo. Bajo una forma directa, comprende enfoques
politicos desproporcionados que llevan a reprimirlos por sus vinculos con la
calle, incluyendo humillaciones, acoso, intimidacion y persecucién. Otra indirec-
ta, por su parte, incluye las politicas que dan lugar a la exclusién de los servicios
basicos como la salud, la educacion o la vivienda.

Por ultimo, exige a los Estados la erradicacién de la discriminacién formal, ve-
lando por que la Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado no discri-
minen a nadie por su situacion en la calle; y de manera sustantiva, prestando
suficiente atencion a las nifias y niflos en situaciones de calle como un grupo
que ha sido objeto de prejuicios persistentes y que requiere medidas de accion
afirmativa.

Entre las medidas especiales a favor de niflas y nifos reconoce que: se concrete
la igualdad ante la ley y la prohibicion de toda discriminacion por situaciones
de calle; se haga frente a la incitacidn a la discriminacién y el acoso; no se vean
privados de sus bienes de manera arbitraria; se sensibilice a los profesionales,
al sector privado y al publico en general sobre las experiencias y los derechos
de los niflos en situaciones de calle, con el fin de transformar las actitudes de
manera positiva; se apoyen los programas creativos, artisticos, culturales o de-
portivos, encabezados por nifios en situaciones de calle o que cuenten con su
participacion y que ayuden a hacer frente a los conceptos erréoneos y a romper
las barreras discriminatorias; se colabore con los medios de comunicacion para
difundir y amplificar los mensajes e historias con vistas a la sensibilizacion y la
lucha contra la estigmatizacion.

e Principio del interés superior del nifio (articulo 2° de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio).

Si bien la Convencidn no ofrece una definicion precisa del principio del interés
superior del nifio, el Comité de los Derechos del Niflo, a través de la Obser-
vacién General N° 14 sobre el derecho del niflo a que su interés superior sea
una consideracion primordial, ha establecido que estamos frente a un concepto
trino, que acoge un principio juridico, un derecho sustantivo y una norma de
procedimiento.

Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas de la UNLPam - Volumen 10 - N° 1 - Afio 2020 | 33



Los “nifios de la calle” en la Observacioén General 21... - Cecilia Bertolé - Esteban Torroba - Pdgs. 19 a 44

Como principio juridico, el interés superior del nifio podria cumplir con las si-
guientes funciones: guiar a los érganos del Estado en la elaboracidn de reglas
juridicas y politicas publicas; para los casos en que una disposicioén juridica ad-
mita mas de una interpretacion, indica optar por aquella que mejor satisfaga o
garantice el bienestar de la nifia, nifo o adolescente; puede constituir una guia
para la interpretacion y respeto de todos los demas derechos; por ultimo, frente
a la insuficiencia o inexistencia de normas, permite brindar un criterio supletorio
para resolver situaciones concretas.

Paralelamente, a pesar de su funcion orientadora, el interés superior del nifio
no abandona su esencial naturaleza de derecho humano inalienable sino que
su aplicacion y exigibilidad es directa e inmediata. En cualquier caso que in-
volucre a nifias, nifos o adolescentes, individual o colectivamente, de manera
concreta o en general, el interés superior debe ser evaluado y tenido en cuenta
al sopesar distintas alternativas para adoptar una decision que los afecte. De
esta manera, el interés superior del nino como consideracion primordial cons-
tituye un derecho y este, a su vez, pasa de la consagracion normativa formal a
Su ejercicio concreto.

La evaluacion y determinacion del interés superior del nifo requieren de garan-
tias procesales que permitan tornar vigente y efectivo el derecho sustantivo.
Estos mecanismos de garantia deben apuntar concretamente a facilitar y dejar
constancia explicita de cdmo se ha tenido en cuenta, en el caso concreto, el
derecho a que el interés superior sea una consideracidon primordial. En este
sentido, los Estados deben explicar acabadamente cémo se ha respetado este
derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al inte-
rés superior del niflo, en qué criterios se ha basado la decisiéon y cdmo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos.

Estas ideas sirven al Comité para sefialar que la situacién de vulnerabilidad de
las nifias y niflos en situaciones de calle debe ser evaluada y determinada de
acuerdo a circunstancias concretas y personales, ya que cada nifio es Unico en
su individualidad y goza de una condicion Unica. Las obligaciones dimanantes
de este principio son fundamentales, como parte de un enfoque basado en
derechos humanos, a fin de garantizar la integridad fisica, psicoldgica, moral y
espiritual holisticas de los nifios en situaciones de calle y promover su dignidad
humana.

e [0s derechos a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Si bien los derechos a la vida, la supervivencia y el desarrollo son derechos en
sentido estricto, se entiende que por su relevancia en el goce y ejercicio de los
demas derechos poseen un caracter sinérgico. Corresponde a los Estados no
solo evitar que estos derechos sean vulnerados, sino también adoptar todas las
medidas positivas para su efectiva garantia.
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Este principio estd estrechamente vinculado con el de autonomia de la perso-
na, el cual prescribe que siendo valiosa la libre eleccién individual de planes
de vida, el Estado no debe interferir en esa eleccién o adopcidn, limitandose
a disefar instituciones que faciliten la persecucién individual de esos planes
de vida.

Ademas, reconoce la posibilidad de cada individuo de elegir y materializar su
propio plan de vida. Se trata del reconocimiento de la autodeterminacién. Esto
implica un derecho de no interferencia y un deber de no coartar acciones auto-
nomas, y exige la adopcidn de comportamientos activos por parte del Estado
que hagan posible la inclusion social y el goce de los derechos humanos. Cuan-
do un individuo o grupo no puede acceder a condiciones de vida dignas, el
Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas pertinentes para proveer a su
satisfaccion. Este deber tiene vigencia aun durante periodos de crisis, especial-
mente cuando se trata de grupos en situacidon de extrema precariedad.

La autonomia se satisface especialmente a través de la provision de recursos
para que los individuos los empleen libremente en la satisfaccion de sus prefe-
rencias. Esta posicion implica que el acceso a ciertos bienes no solo debe estar
libre de obstaculos, también debe facilitarse positivamente.

Las nifias y nifios en situaciones de calle padecen condiciones de mayor vulne-
rabilidad, con riesgo de sufrir mayores violaciones en sus derechos, bajo formas
de violencia, explotacion sexual, trabajo infantil, drogas y actos y omisiones que
los coloquen en situacion de muerte prematura o no natural.

En este apartado, el Comité hace una referencia expresa al Caso “Villagran Mo-
rales contra Guatemala”, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para reflotar la importancia del concepto de vida digna alli elaborado en vincu-
lacidn con las obligaciones del Estado.

Por otra parte, sefiala que los Estados deben interpretar el concepto de desa-
rrollo como holistico, entendiendo que este abarca aspectos fisicos, espirituales,
morales, psicoldgicos y sociales de las nifias y nifos, y que no necesariamente
se adecuan a lo que determinadas sociedades consideran aceptable.

Por ultimo, impone al Estado un fuerte mandato de respeto de la dignidad de
las niflas y niflos en situaciones de calle, debiendo abstenerse de realizar actos
de violencia estatal y despenalizando las conductas de supervivencia.

e Principio de participacion y derecho a ser escuchado (articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio).

La normativa reconoce el derecho de nifias, nifos y adolescentes a expresar su
opinidn y a ser escuchados, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un érgano apropiado, en todo procedimiento judicial o administrati-
vo que pudiese afectarlos.
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Se ha interpretado que la expresion “dar la oportunidad” debe ser dotada de
un amplio alcance, que comprenda la idea de “participacion”. Si las autorida-
des intervinientes en los procedimientos se limitaran Unicamente a escuchar,
perderian gran parte de lo que nifias, niflos y adolescentes tienen para expre-
sar y comunicar. La comunicacién, mas aun la de los nifios, no esta constituida
Unicamente por formas verbales, sino también por expresion corporal y facial,
expresion artistica, juegos e inclusive silencios. Por otra parte, la expresion “dar
la oportunidad” tiene sentido imperativo, con lo cual impone una obligacion
para la autoridad interviniente, y no una mera facultad, y la misma no puede re-
ducirse a una practica ritual vacia de contenido sino que debe realmente tener
en consideracion lo expresado.

El derecho debe ser resguardado en todas aquellas instancias desarrolladas
ante autoridades del Estado, sean de naturaleza judicial o administrativa, relati-
vas a cualquier materia o tematica y, dentro de ellas, en cualquier etapa.

Siempre debe priorizarse la intervencion directa de la nifla o el niflo en el
procedimiento. La inmediatez con la autoridad, quien deberd entrevistarlos
personalmente, es la Unica garantia para una percepcion cabal de lo que tiene
por comunicar pues, como ya lo hemos sefialado, no siempre emplearad formas
de comunicacion verbales. Paralelamente, también constituye la alternativa
mas segura para evadir posibles conflictos de interés entre ellos y sus repre-
sentantes.

Sus opiniones tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir del de-
sarrollo de capacidades para formarse un juicio propio, en funcién de su edad
y madurez, por ello se vincula estrechamente con el principio de autonomia
progresiva. No es posible determinar con criterio inflexible la relevancia de las
opiniones del nifo en funcién de su edad cronoldgica, ello debe ser analizado
en cada caso concreto contemplando su madurez o capacidad de comprender
y evaluar las consecuencias de la intervencion en un asunto.

Lo primero que advierte el Comité es que las niflas y nifios en situaciones
de calle se enfrentan a obstaculos especiales para ser oidos y alienta a los
Estados, a las organizaciones de la sociedad y a las familias a que procuren
activamente superarlos generando un entorno propicio y favorable para su
participacion.

Lo segundo que indica es que las intervenciones resultan mas beneficiosas para
el colectivo, y aun exitosas en términos de politicas publicas, cuando las nifias
y niflos participan activamente en la evaluacién de las necesidades, en la deter-
minacién de soluciones, en la formulacidn de estrategias y en su aplicacion que
cuando son meros objetos de las decisiones adoptadas. Esto conlleva, necesa-
riamente, a un empoderamiento para que ejerzan sus derechos y desarrollen
sus aptitudes, resiliencia, responsabilidad y ciudadania, en funcién de la evolu-
cion de sus capacidades.
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e Obligacién de adoptar medidas apropiadas (articulo 4° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo).

Esta norma impone a los Estados la obligacion general de satisfaccion, que con-
siste en adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
que resulten necesarias para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
Convencion.

El Comité se detiene a considerar sus alcances en relacion a los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Sefala, en primer lugar, que la obligacién se
aplica a todas las niflas y nifios sin discriminacién alguna, prestando especial
atencién a los grupos mas desfavorecidos, lo que incluye claramente a quie-
nes estan en situaciones de calle, y comprende la adopcién de medidas positi-
vas especiales. Luego, sostiene que corresponde a cada Estado una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada
uno de los derechos econdmicos, sociales y culturales, descartando la posibili-
dad de invocar la falta de recursos para evitar cumplirla. Por ultimo, prohibe la
adopcién de medidas regresivas.

b. 2) Derechos civiles y politicos

e Obligaciones de direccion y orientacion segun la evolucion de las faculta-
des de las nifias y nifios (articulo 5° de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio).

Los Estados poseen la obligacidon de fomentar la capacidad de los padres, fa-
milias ampliadas, tutores y miembros de la comunidad para proporcionar di-
recciéon y orientacidon adecuadas a las niflas y niflos, ayudandolos a tener en
cuenta sus opiniones, de acuerdo con su edad y madurez. En particular, las
nifias y nifos en situaciones de calle requieren una orientacion ejercida con
esencial sensibilidad, que respete sus experiencias vitales teniendo en cuenta
la evolucion de sus facultades, pues mientas mas cosas sepan, hayan expe-
rimentado y comprendan, mas deben los adultos transformar la direccion y
orientacidn en recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en
pie de igualdad.

e Derecho de asociacién y reunion pacifica (articulo 15 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio).

El Comité se detiene especialmente en el andlisis del derecho de nifas y nifos
en situaciones de calle a la asociacion y reunién pacifica, asumiendo que po-
seen una relacion especial con los espacios publicos que no se ajusta a la vision
tradicional sobre la nifiez.

Entre sus consideraciones: expresa preocupacion por la falta de espacios civiles
y politicos en los que se garantice la participacion de las nifias y nifilos en situa-
ciones de calle; destaca la importancia de respetar la eleccion de interactuar
en los espacios publicos, sin que ello constituya una amenaza para el orden

Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPam - Volumen 10 - N° 1 - Afio 2020 | 37



Los “nifios de la calle” en la Observacioén General 21... - Cecilia Bertolé - Esteban Torroba - Pdgs. 19 a 44

publico, con el fin de satisfacer sus derechos a la supervivencia y al desarrollo, al
descanso, el esparcimiento vy las actividades recreativas; llama la atencion sobre
la falta de legalidad de las actuaciones de agentes del Estado, integren o no las
fuerzas de seguridad, que impliquen acoso, violencia, redadas, batidas, retiros
arbitrarios y otras que restrinjan o menoscaben su derecho de asociacion y de
reunion pacifica; insta a la revision de las disposiciones normativas locales que
de alguna manera puedan llegar a limitar o restringir este derecho de las nifias
y niflos en situaciones de calle.

e Derecho a la identidad (articulos 7° y 8° de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio).

El Comité sostiene que los Estados deben garantizar, sin importar la edad, el
acceso de las niflas y niflos en situaciones de calle a registros de nacimiento,
de manera gratuita, sencilla y rdpida. Paralelamente, observa que la falta de
documentacion puede tener efectos negativos sobre la salud, la educacién, el
acceso a lajusticia y demas cuestiones vinculadas con la vida cotidiana del nifio
y la nifa.

e Derecho a la libertad de expresion y al acceso a la informacion (articulos 13
y 17 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo).

Con la finalidad de que los derechos se hagan efectivos en la practica y sean
comprendidos, el organismo pone de relieve el derecho a buscar, obtener y
difundir informacién por parte de las nifias y nifios en situaciones de calle. En
especial, destaca la relevancia del derecho en relacion a la siguientes tematicas:
derechos humanos; proteccidn contra la violencia; salud sexual y reproductiva,
incluida la planificacién familiar y la prevencion de las enfermedades de trans-
mision sexual; comportamientos sociales y sexuales sanos y respetuosos; estilos
de vida saludables, incluidas la dieta y la actividad fisica; prevencion de acci-
dentes; y efectos negativos del uso indebido del alcohol, el tabaco, las drogas y
otras sustancias nocivas.

e Derecho a la vida privada, la honra y la reputacién (articulo 16 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio).

El documento destaca las limitaciones en la privacidad que pueden aparecer
como consecuencia de las actividades que las nifias y niflos desarrollan en los
espacios publicos y sefala la necesidad de que el Estado vele por el resguardo
de su dignidad y luche contra las estigmatizaciones.

e Obligaciones especiales para la justicia penal juvenil (articulo 37y 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Como las niflas y niflos en situaciones de calle, por su situaciéon de vulnerabi-
lidad y estigmatizacion, poseen mayores posibilidades de convertirse en vic-
timas, ser tratados como delincuentes y acabar ante la justicia juvenil o para

38 | Ediciones SAIJ < Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Perspectivas de las Ciencias Econémicas y Juridicas

adultos, los Estados deben crear y fortalecer las medidas alternativas a la de-
tencion y de justicia restaurativa, asi como erradicar las conductas indebidas de
las fuerzas policiales.

b. 3) Derechos economicos, sociales y culturales

e Derecho a un nivel de vida adecuado (articulo 27 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio).

Los Estados deben adoptar medidas para que todas las nifas y niflos puedan
gozar de un nivel de vida adecuado que permita su desarrollo fisico, men-
tal espiritual y moral, incluidas las necesarias para hacer frente a las causas
estructurales de la pobreza y las desigualdades de ingresos, con el fin de
reducir la presion sobre las familias en situacion de precariedad y fortale-
cerlas, como medio de ofrecer una mejor proteccion a los nifios, y reducir
la probabilidad de que estos acaben en la calle. Ademas, si las niflas y nifos
ya han ingresado en situaciones de calle, deben prestar asistencia material
y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vesti-
menta y la vivienda.

e Derecho a la salud (articulos 24 y 33 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio).

La Observacion pone de relieve que las situaciones de calle pueden aumen-
tar sensiblemente la vulnerabilidad de las condiciones de salud fisica y mental,
frente a lo cual los Estados deben adoptar planes de educacidn sanitaria, con
servicios que apoyen y contemplen las necesidades concretas de las nifias y
ninos. El colectivo debe tener acceso gratuito a estos servicios respetando la
autonomia para tomar decisiones.

Ademas, el documento sefala que los Estados deben aumentar la disponibili-
dad de servicios de prevencion, tratamiento y rehabilitacion del uso indebido de
sustancias adictivas, que incluyan medidas para la reduccion del dafio, asi como
de terapia para el trauma y de servicios de salud mental para los nifios en situa-
ciones de calle. Estos servicios deben estar dotados de profesionales formados
en los derechos del nifio y en sus circunstancias particulares.

e Proteccion de nifias y nifios con discapacidad (articulo 23 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio).

El Comité advierte que las nifias y niflos en situaciones de calle corren mayores
peligros de desarrollar una discapacidad debido a los aspectos negativos que
esa vida puede generarles, incluidas la mala alimentacion, la carencia de vivien-
da, el consumo de sustancias adictivas, la violencia, el maltrato y los abusos fisi-
cos y psicoldgicos. También expone las situaciones de explotacion a las que se
someten a las nifas y nifos con discapacidad y exige que los Estados adopten
las medidas necesarias para evitarlas.
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e Derecho a la educacion, al esparcimiento y a las actividades artisticas y
culturales (articulos 28, 29 y 30 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio).

Para muchas nifas y nifios, la educacion representa el Ultimo punto de conexion
con el resto de la sociedad. En consecuencia, a criterio de la Observacion, la
educacion debe ser de calidad, accesible, gratuita, segura y pertinente, para
lograr que puedan permanecer en los establecimientos educativos y evitar que
terminen en la calle. Entre otros contenidos basicos, debe incluir la alfabeti-
zacion, la aritmética elemental, la alfabetizacién digital, la preparacién para la
vida, la enseflanza de los derechos del nifio, la tolerancia de la diversidad y la
educacion para la ciudadania.

Por otra parte, pone de relieve el derecho al descanso, el juego, el esparci-
miento y la participacion en actividades artisticas y culturales. Los nifilos en
situaciones de calle recurren a su propia creatividad para encontrar oportuni-
dades de juego en el entorno informal de la calle. Los Estados deben garantizar
que estos nifos no sean excluidos de manera discriminatoria de los espacios
publicos y adoptar medidas para ayudarlos a desarrollar su creatividad y prac-
ticar deporte.

b. 4) Derechos vinculados a la familia y a otras relaciones sociales

e Derecho a la proteccidn y asistencia especiales a las nifias y nifios privados
de un entorno familiar y normas para las instituciones, servicios y estable-
cimientos (articulos 3°.3, 20 y 25 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio).

La Observacion recuerda que en el caso de nifias y niflos en situaciones de calle,
gue de manera permanente o temporal estén privados de su medio familiar, el
cuidador de facto es el Estado y se encuentra obligado a garantizar su bienestar
y seguridad.

Ademas, cuestiona severamente las intervenciones asistenciales o represivas
que pierden de vista la participacion de las niflas y niflos en los procesos de
busqueda y elaboracién de opciones alternativas a la calle o se resuelven di-
rectamente en contra de su voluntad. Ellas tienen importantes posibilidades de
fracasar y generar un retorno a las calles.

Por ultimo, indica que los Estados deben respetar los pardmetros internacio-
nales establecidos segun los cuales la atencion en instituciones solo debe ser
un ultimo recurso, asi como velar por que los niflos no estén en acogimiento
alternativo de manera innecesaria y por que, cuando en efecto sea necesario, el
acogimiento alternativo se haga en condiciones adecuadas que respondan a los
derechos y el interés superior del nifio.

e Derecho a la proteccion de la comunidad de origen y los vinculos familia-
res (articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).
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El Comité recuerda que, a la luz de esta norma, los Estados tienen la obligacién
de no separar a las nifas y nifos en situaciones de calle de sus familias, a menos
que lo justifique su interés superior. Ademas, destaca que la pobreza material
y econdmica jamas puede constituir una justificacion para separarlos de sus
progenitores.

e Responsabilidades de los progenitores (articulo 18 de la Convencidon sobre
los Derechos del Nifio).

El documento menciona que los Estados deben reforzar los programas de reu-
nificacion familiar destinados a las nifas y nifios que se encuentran en situacio-
nes de calle, como asi también brindar apoyo a los padres o tutores para que
esto no ocurra, debiendo adoptar medidas concretas para eliminar las fuerzas
estructurales que ejercen presion sobre las familias en situacion precaria.

e Obligaciones relativas a las instituciones, servicios y establecimientos en-
cargados del cuidado o la proteccion de los nifios (articulos 3°.3 y 25 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Ademas, observa que los Estados poseen la obligaciéon de establecer, mantener
y supervisar la calidad de los servicios estatales y no estatales para evitar que
las niflas y nifilos terminen en la calle por no haberse efectivizado sus derechos
de cuidado y proteccion. Los servicios deben ser de calidad, respetando los de-
rechos y apoyando a las organizaciones civiles, debiendo contar con el apoyo,
recursos y acreditacion estatal.

e Prevencioén, sancion y erradicacion de la violencia (articulos 19, 32, 34, 35,
36 y 39 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Por ultimo, indica que la violencia, en cualquiera de sus formas, se entiende
COMO UNha causa y una consecuencia de que las niflas y niflos terminen en la ca-
lle, suele integrar sus vidas. Ante ello, es preciso que los Estados tomen medidas
de manera inmediata, especifica y urgente para prevenir, sancionar y erradicar
practicas como el abuso sexual, la explotacion sexual, la trata y cualquier otra
forma de explotacidn infantil.

4. Conclusiones

La existencia de definiciones, etiquetas, expresiones y categorias sobre nifias,
nifios y adolescentes en situaciones de calle no puede ser irrelevante para un
enfoque basado en derechos humanos, pues histéricamente se han intentado
reducciones y simplificaciones abusivas sobre este grupo social fuertemente
vulnerado, perpetuando la reproduccion de practicas, actitudes, creencias, rela-
ciones y politicas violentas, asistenciales y excluyentes.

La superacion de las perspectivas asistencialistas o represivas, que trabajan en
base a etiquetamientos estigmatizantes e intervenciones tutelares, implica, en pri-
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mer lugar, asumir el caracter dindmico, variable y heterogéneo de las situaciones
vividas por las nifias, niflos y adolescentes en estas condiciones, desde una mirada
holistica que integre dimensiones sociales, econémicas, politicas y personales.

La pretensidn de crear una definicidon precisa, con capacidad para describir un
grupo de nifias, nifios y adolescentes con historias y caracteristicas homogé-
neas, no solo es utdpica sino que carece de todo sentido practico. Un enfoque
basado en derechos debe aspirar, antes que ello, a lograr captar la interaccion
entre una realidad social de personas que habitan y subsisten en las calles, con
base en sus experiencias, historias, culturas y miradas particulares y concretas.

Con 18 aios de diferencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos vy el
Comité de los Derechos del Nifio -el primero en calidad de érgano jurisdiccio-
nal del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, y el otro
como o6rgano de aplicacion e interpretacion de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio e integrante del Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos- utilizaron una misma terminologia para referirse a las nifas, nifos y
adolescentes en situaciones de calle; tanto el Caso “Villagrdn Morales y otros
contra Guatemala” como la Observacion General 21, optaron por utilizar delibe-
radamente la expresion “nifos de la calle”.

A la Corte Interamericana se le endilgd abiertamente haber rescatado la cate-
goria “nifo de la calle” en un momento en el que la lucha por los derechos de
las nifas, nifos y adolescentes en el continente intentaba salir de una concep-
cidon netamente tutelar. Las criticas mas concretas sindicaron al tribunal haber
utilizado un enfoque despojado de la subjetividad juridica y la ciudadania que
corresponden a las nifias, ninos y adolescentes; y realizado un abordaje de corte
asistencialista que no pudo desprenderse de la relacion determinista entre po-
breza, marginalidad y delincuencia.

En cambio, el Comité de los Derechos del Nifio ha realizado un significativo
esfuerzo interpretativo para edificar un enfoque basado en derechos humanos
que permita analizar y definir los abordajes estatales, sociales y aun familiares.
Esta labor no solo se advierte en la distincidn tedrica entre los enfoques asis-
tencialistas, represivos y basados en derechos, sino muy concretamente desde
los derechos pertenecientes a las nifias, nifos y adolescentes en situaciones de
calle y desde las obligaciones, medidas, politicas, programas y estrategias exi-
gibles a los Estados para su efectiva proteccion.

Ademas, resulta sumamente interesante la forma en que intenta definir a qué
sujetos se refiere la categoria “nifios de la calle”, haciéndolo desde la propia
identidad y visién de las nifias, niflos y adolescentes sobre los vinculos crea-
dos en y con el espacio publico, al margen del hecho objetivo que significa la
presencia de una cantidad de tiempo considerable en las calles como factor
determinante. Algo similar debe ser puesto de relieve en relacion a la busqueda
multicausal sobre el origen y la prevalencia de las situaciones de calle, lo que
permite formular un abordaje integral y no meramente cuantitativo.
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Por estas razones, entendemos que el intento renovado de utilizar la expresién
“nifos de la calle” por parte del Comité de los Derechos del Nifio no representa
una regresion hacia aspectos de la doctrina de la situacion irregular que catego-
rizan a la infancia segun su condicion material sino verdaderamente un avance
interpretativo en la construccion de un enfoque de proteccidn integral de los
derechos humanos.

Si creemos que la Observacion en su texto oficial en espafol podria haber uti-
lizado una terminologia mas neutra, pero a la vez mas dindmica y comprensiva,
como “nifios en situaciones de calle”. De hecho, es la utilizada en la version ofi-
cial en inglés -children in street situations- pero no asi en la francesa -enfants
des rues-. Si bien en su origen tuvo un espiritu emancipador, la expresion “nifios
de la calle” tiene en muchos paises de América Latina connotaciones asociadas
a representaciones e intervenciones estigmatizantes. Las nifias, nifos y adoles-
centes no pertenecen a la calle, en la mayoria de los casos la calle aparece como
Unico espacio posible de supervivencia y socializacion.

El lenguaje se inscribe no solo en la objetividad de las estructuras sociales, sino
también en la subjetividad de las representaciones sociales. Encierra una fun-
cion reproductora que coadyuva a crear las condiciones materiales e ideolégi-
cas sobre la posicidn que ocupan socialmente las personas, marcando inclusive
supuestos de desigualdad y discriminacion sistémica, que operan a favor de
la exclusion, la degradacion y la infravaloracion de sectores vulnerables de la
poblacién. Desde una perspectiva inversa, también el lenguaje, como base de la
estructura mental con la que el sujeto configura su pensamiento, puede consti-
tuir una herramienta para colaborar con la eliminacién de la dominacion social.

A pesar de ello, creemos que la cuestion terminoldgica no deslegitima el es-
fuerzo del Comité por construir un enfoque integral de proteccion de derechos
humanos para abordar las variadas situaciones que enfrentan las nifias, nifos y
adolescentes en los espacios publicos con los que se han vinculado y que irre-
mediablemente los identifica.
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