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materia de derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes que se ajuste a los lineamientos
establecidos en los instrumentos interna-
cionales y a la doctrina especifica de esta
rama del derecho. A través de una breve
descripcion de los antecedentes del trata-
miento juridico hacia la infancia y adoles-
cencia, tanto en la Constituciéon mexicana
como en el derecho internacional, se argu-
menta a favor de la creaciéon de un nuevo
marco juridico para nifios, nifias y adoles-
centes. Finalmente, se exponen los elemen-
tos basicos que deberia recoger la reforma
constitucional para garantizar la vigencia
plena del Estado constitucional de derecho
durante los primeros afios de vida del ser
humano.
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ABSTRACT: This article pretends to justify
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ternational instruments, and to the specific
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brief description of the antecedents of jurid-
ical treatment towards infancy and adoles-
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1. INTRODUCCCION

La inclusion de los nifios como titulares de derechos subjetivos, especial-
mente de las libertades reconocidas constitucionalmente, no ha sido sen-
cillo. Ello se debe, en buena medida, a que la tradicion liberal vincula es-
pecialmente a los derechos humanos con la autonomia de la persona.
Efectivamente, en el surgimiento mismo de la idea moderna de los dere-
chos del individuo frente al Estado es posible identificar la importancia
que se concede a su autodeterminacion frente al poder. Es precisamente
esta idea la que da origen a la concepcion de la Constitucion como limite
a la actuacion publica, en el entendido de que hay espacios de la vida de
los individuos en los que la autoridad tiene proscrito intervenir. En este
proceso, las primeras declaraciones de derechos (en particular la francesa
y la norteamericana) excluyen a quienes se consideraba carecian de esta
capacidad de autonomia, es decir, a todo aquel que no fuera varén, adul-
to propietario y en este sentido ciudadano. A esta nocién restringida del
grupo destinatario de la titularidad de los derechos subjetivos publicos
sobreviene posteriormente un proceso de generalizacion, en el cual la ti-
tularidad se va extendiendo hasta llegar a la idea de la universalidad de
los llamados derechos humanos. Asi lo reflejan las Constituciones mo-
dernas, la mayoria de las cuales contienen una clausula de igualdad me-
diante la cual se entiende que la aplicaciéon de los derechos contenidos en
las mismas se garantizan en el territorio de aplicacion a todas las perso-
nas por igual, aunque distinguiendo generalmente los derechos vincula-
dos con la ciudadania (por ejemplo los derechos de participacion politi-
ca) como exclusivos de los nacionales mayores de edad del Estado en
cuestion.

En el proceso de surgimiento de los derechos, los nifios (menores de
edad) no sdlo quedaron excluidos de la titularidad de derechos, sino que
la misma concepcion de los derechos subjetivos los considerd parte de la
esfera de inmunidad que correspondia al varon-adulto-propietario. Esto
significa que una de las libertades frente al Estado consistia precisamente
en la no interferencia publica en el espacio privado de la familia. Asi, los
hombres y mujeres durante la infancia practicamente “pertenecian” al pa-
dre, quien tenia como prerrogativa la libertad para educarlos y tratarlos
de la forma en que creyera mas adecuada. En Francia, durante el siglo
XIX, este poder comprendia incluso la facultad del padre para hacer uso
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de las prisiones del Estado en el caso tener “motivos muy graves de que-
ja por la conducta de un hijo”:

El padre puede hacer detener a sus hijos y echar mano de las prisiones
del Estado...“El padre que tiene motivos muy graves de queja por la
conducta de un hijo” puede apelar ante el tribunal de distrito; hasta los
16 aios, la detencidon no puede exceder de un mes; desde esa edad hasta
la mayoria, puede alcanzar hasta los seis meses. Las formalidades —y las
garantias— son muy reducidas: no hay ningun documento escrito ni nin-
guna formalidad judicial, como no sea la orden misma de arresto, en la
que no aparecen enunciados los motivos. Si tras su libertad, el hijo “cae
en nuevos extravios”, puede ordenarse de nuevo su detencion.!

Esta situacion no cambio significativamente hasta el sigo XX, en el
que comienza a darse una incipiente concepcion sobre los derechos de
los nifios.

II. LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El primer instrumento sobre derechos del nifio en el &mbito interna-
cional es la Declaracion de Ginebra, que tiene su origen en la iniciativa
de la britanica Eglantyne Jebb, fundadora de la organizacion Save de
Children, cuyo objetivo era ayudar a los nifios victimas de la primera
guerra mundial y de la Revolucion rusa. La Declaracion de Ginebra
consta de cinco principios que protegen los siguientes derechos: condi-
ciones adecuadas para el desarrollo material y espiritual; alimentacion;
atencion sanitaria; ayudas especiales para los nifios con problemas de
tipo siquico o social; proteccidon en situaciones de emergencia; y protec-
cion ante cualquier tipo de explotacion. Afnos mas tarde, en 1959, la
Asamblea General de Naciones Unidas adopta la Declaracion de Dere-
chos del Nifo, cuyo fin es especificar los derechos de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos para los nifios. El documento consta
de un preambulo y diez principios que reconocen ciertos derechos, aun-
que no es un texto juridicamente vinculante. Los derechos plasmados en
la Declaracion son: 1) derecho al disfrute de todos los derechos sin dis-
criminacion; 2) derecho a la proteccion y consideracion del interés supe-

1 Perrot, Michelle, “Figuras y funciones”, en Ari¢s, Phillipe y Duby, Georges
(dirs.), Historia de la vida privada, Madrid, Taurus, 1993, t. 4, pp. 128 y 129.
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rior del nifio; 3) derecho a un nombre y una nacionalidad; 4) derecho a la
salud, alimentacion, vivienda recreo y servicios médicos; 5) derecho del
nifo fisica o mentalmente impedido a recibir atencion especial; 6) dere-
cho a la vinculacion afectiva y a no separarse de sus padres; 7) derecho a
la educacion, al juego y recreaciones; 8) derecho a la prioridad en protec-
cion y socorro; 9) proteccion contra abandono, crueldad y explotacion;
10) proteccion en contra de la discriminacion. Ambas declaraciones tie-
nen contenidos claramente proteccionistas, pues se interpretan los dere-
chos simplemente como obligaciones exigidas a las personas o a las ins-
tituciones.?

Finalmente, a partir de una iniciativa de Polonia que pretendia dar a la
Declaracion de 1959 el caracter de Convencion —para hacerla juridica-
mente vinculante—, el 20 de noviembre de 1989 se aprueba por la
Asamblea General de Naciones Unidas la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio. Este instrumento internacional constituye en la actualidad
la base del reconocimiento de la titularidad de derechos de nifios, nifias y
adolescentes en el ambito internacional e interno de los paises que lo han
ratificado.3

III. LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

El Estado mexicano ratifico la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en 1990, de manera que, segun el articulo 133 constitucional, a
partir de este momento sus disposiciones se incorporaron al orden juri-
dico mexicano. Pese a ello, el texto constitucional no sufrié modifica-
cion alguna, aunque el estatus juridico de los menores de 18 afios en el
instrumento internacional implicaba una drastica transformacion. No
fue sino hasta 2000 que el articulo 40. fue reformado y por primera vez

2 Qchaita, Esperanza y Espinosa, Maria Angeles, Hacia una teoria de las necesida-
des infantiles y adolescentes: necesidades y derechos en el marco de la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, McGrawHill-UNICEF, 2004, pp. 428 y 429.

3 La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el instrumento internacional mas
ratificado en la historia, siendo los inicos paises faltantes Estados Unidos y Somalia. A
diferencia de la Declaracion, se trata de un catdlogo de derechos muy completo, que
consta de 54 articulos en los que se establece ademas, el mecanismo para verificar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte a través de la rendicion del infor-
mes periddicos al Comité de Derechos del Nifio.
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se reconocio a los nifios y nifias como titulares de derechos a nivel cons-
titucional.

La primera reforma al articulo 40. de la Constitucion se promulgd en
el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1974, en ella se establece la
igualdad juridica del varon y la mujer; la proteccion legal de la organiza-
cion de la familia, y la paternidad responsable:* “El varon y la mujer son
iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la fa-
milia... Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsa-
ble e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

Desde la perspectiva tradicional (anterior a la Convencion), la tutela
legal de la familia era suficiente para garantizar la proteccion de los ni-
fios y adolescentes. Evidentemente la redaccion de esta primera reforma
no recoge la concepcion de los nifios como titulares de derechos, en parte
debido a que se trata de un texto anterior a la Convencion, pero también
a causa de la imagen de la familia como espacio privado en el que los pa-
dres tienen poder de disposicion sobre los hijos, idea que prevalecié du-
rante mucho tiempo y apenas recientemente ha comenzado a cambiar.
Segun algunos autores, la adscripcion del nifio a la esfera familiar fue
una forma de privatizar su estatus:

La desigualdad material, por su parte, era, para los niflos, una desigualdad de-
rivada de su pertenencia a la familia. La incardinacion del nifio en la familia
era una forma de privatizar su estatus. De tal modo que la desigualdad social
de los nifios, tanto en las oportunidades como en los resultados, no aparecia
como un problema especifico, sino como una condicion natural.’

La siguiente reforma constitucional respecto de la proteccion de los
“menores de edad”® se publicé el 18 de marzo de 1980, a partir de la ini-
ciativa presentada en noviembre del 1979 en el contexto del Afo Interna-

4 Madrazo, Jorge, “Articulo 40.”, Derechos del Pueblo Mexicano, México, Camara
de Diputados, Senado de la Republica, Poder Judicial de la Federacion, TE, IFE, Porrua,
2006, p. 187.

5 Hierro, Liborio L., “Los derechos de la infancia, razones para una ley”, Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid, Civitas, 1996, vol. IV, p.
5480.

6 Es necesario aclarar que se habla de proteccion de los nifios y nifias, pues la regu-
lacion sobre los menores en conflicto con la ley penal tiene una historia independiente,
aunque relacionada, debido a que comparte los mismos paradigmas culturales sobre la
minoridad.
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cional del Nifo.” En ésta se advierte una importante transformacion, pues
de manera muy incipiente aparecen los nifios como destinatarios de cier-
tas obligaciones de los padres. En el texto se percibe una concepcion del
menor como sujeto de proteccion, pues no tiene derechos en si, sino que
se limita a recibir los cuidados derivados de los deberes vinculados con
la filiacién. Se establece la obligacion de los padres para satisfacer las
necesidades y preservar la salud fisica y mental de los nifios y se deja a
la ley la determinacion de la actuacion de las instituciones publicas en
apoyo de los menores.®

Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satis-
faccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La Ley determi-
naré los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de las institucio-
nes publicas.

Del texto se desprende todavia la idea de que la atencion de los nifios
corresponde al ambito privado, mientras que la actuacidon publica opera
de manera subsidiaria y restringida por la ley. Llama poderosamente la
atencion la total ausencia de cualquier consideracion directa o indirecta a
los nifios en situacidén de abandono, es decir, excluidos del ambito fami-
liar, aquellos cuya familia no estaba en posibilidad de atender o sim-
plemente carecian de ésta. El texto constitucional se limité durante mu-
chos afios a establecer ciertos mecanismos de proteccion en el contexto
de la familia. Los nifios que estaban relegados del mismo simplemente
carecian de dispositivos constitucionales de tutela. Se dejo a la ley secun-
daria la regulacion de los apoyos que habian de darse por parte de las
instituciones publicas a los “menores”.?

Esta situacion no es exclusiva de México, ni es atribuible a una sim-
ple omision del legislador. La separacion de la infancia en dos universos
distintos de acuerdo con su inclusion en una familia forma parte de lo
que en América Latina ha sido calificado por Garcia Méndez como la
doctrina de la situacion irregular. Seglin este autor, el tratamiento juridi-
co a la infancia estaba determinado por su pertenencia a dos institucio-
nes: la escuela y la familia, que marcaban una distincion entre “nifos” y
“menores””:

7 La Asamblea General de las Naciones Unidas declar6 1979 como el Afio Interna-
cional del Nifo, al conmemorarse los 20 afios de la Declaracion de 1959.

8 Madrazo, Jorge, op. cit., nota 4, pp. 187 y 188.

9 Ibidem, p. 159.
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... Estas leyes presuponen la existencia de una profunda division al interior
de la categoria infancia: nifios-adolescentes y menores (entendiéndose por es-
tos ultimos el universo de los excluidos de la escuela, la familia, la salud, et-
cétera). En consecuencia estas leyes, que son exclusivamente de y para los
menores, tienden objetivamente a consolidar las divisiones aludidas dentro
del universo infancia.!?

Ademas, la redaccion de la norma legal tenia otra consecuencia im-
portante respecto de otra realidad de los nifos: la de aquellos cuyos pa-
dres no satisfacian sus necesidades e incluso eran victimas de maltrato en
el propio seno familiar por parte de alguno de ellos. La privatizacion del
status del nifio otorgaba tacitamente (y en algunas ocasiones explici-
tamente)!! a los padres casi total discrecionalidad en la forma de satisfa-
cer las obligaciones respecto de los hijos, incluyendo practicas que hoy
catalogamos como violencia contra los nifios.!2

El maltrato supone ejercer violencia fisica o siquica, de forma no accidental.
Se podria decir que en otras épocas el trato dispensado a los nifios era mucho
mas duro que en la actualidad y, por ejemplo, los castigos fisicos eran muy

10 Garcia Méndez, Emilio, Infancia-Adolescencia. De los derechos y de la justicia,
México, Distribuciones Fontamara, 2001, p. 22. El autor se refiere a las legislaciones mi-
noristas latinoamericanas basadas en la llamada “doctrina de la situacion irregular” que
hacian distincion entre “menores” y “nifios-adolescentes”.

11 Tal era el caso del llamado “derecho de correccion” derivado de la patria potestad
y que anteriormente se interpretaba incluso como una facultad para ejercer violencia con-
tra el nifio o adolescente. Este derecho sigue vigente en el Codigo Civil Federal mexica-
no, aunque el mismo articulo que lo establece aclara que excluye el derecho a inflingir
dafios contra su integridad fisica o siquica: articulo 423: “Para los efectos del articulo an-
terior, quienes ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la fa-
cultad de corregirlos y la obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen
ejemplo.

”La facultad de corregir no implica inflingir al menor actos de fuerza que atenten
contra su integridad fisica o siquica, en los términos de lo dispuesto por el articulo 323
ter de este Codigo”.

12 QOchaita y Espinosa definen el maltrato de la siguiente manera: “Maltratar a un
nifio significa, en definitiva, no satisfacer sus necesidades adecuadamente, no ofrecerle
las condiciones basicas que garanticen su bienestar y posibiliten su desarrollo”, Ochaita,
Esperanza y Espinosa, Ma. Angeles, “Dificultades en el desarrollo de origen social: defi-
nicion, incidencia, tipos y consecuencias del maltrato infantil”, en Garcia Sanchez, J. N.
(comp.), Intervencion psicopedagogica en trastornos del desarrollo, Madrid, Piramide,
1999, pp. 354 y 355.
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frecuentes en la casa y en la escuela. Las conductas infantiles consideradas
inadecuadas se reprimian con enorme dureza.!3

La ultima reforma al articulo 4o. se realizo el 7 de abril de 2000, susti-
tuyendo el quinto parrafo por tres nuevos parrafos que se incorporaron al
texto del articulo. La nueva redaccion modificéd radicalmente el status
constitucional de los niflos y nifias, pues se les menciona por primera
vez, remplazando al término “menores” utilizado en el texto anterior. El
articulo reconoce el derecho a la satisfaccion de las necesidades, descri-
biendo cudles son éstas: alimentacion, salud, educacion y sano esparci-
miento para su desarrollo integral, ademas de que incorpora a nuevos
agentes obligados al cumplimiento de estos derechos, ascendientes, tuto-
res y custodios ademas de los padres. Asimismo, sefiala al Estado como
obligado a propiciar el respeto a la dignidad del nifio y el ejercicio de los
derechos. Finalmente, define el deber del Estado respecto de los particu-
lares involucrados en el cumplimiento de los derechos de los nifios:!4

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo inte-
gral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos dere-
chos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.

En el dictamen relativo a la iniciativa de reforma, se reconoce que la
redaccion originada en la reforma de 1980 al articulo 4o. respecto de
los derechos del nifio, era insuficiente para responder a las exigencias
de la realidad y para la proteccion de las necesidades de los nifios y ni-
fias.!> El objetivo de la reforma constitucional es adecuar el marco juri-
dico de los niflos y niflas a los postulados internacionales. Con este

13 Delval, Juan, “Algunas reflexiones sobre los derechos de los nifios”, Infancia y
sociedad, Madrid, 27-28, Ministerio de Asuntos Sociales, Direcciéon General del Menor y
la Familia, 1994, p. 25.

14 Madrazo, Jorge, op. cit., nota 4, p. 159.

15 Derechos del Pueblo Mexicano: Reformas constitucionales durante la LVII Legis-
latura (1997-2000), México, Camara de Diputados, Senado de la Republica, Poder Judi-
cial de la Federacion, TE, IFE, Porrua, 2006, t. XIII, p. 768.
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mismo propdsito, en mayo de 2000 se publico la ley reglamentaria del
parrafo sexto del articulo 40.: Ley para la Proteccion de los Derechos
de las Ninas, Nifios y Adolescentes. El objeto de la referida ley es “ga-
rantizar a nifias, nifios y adolescentes la tutela y el respeto de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion”.!® En el mismo or-
denamiento se establece la distincion entre nifias, nifios y adolescentes
(articulo 20.),!7 el objetivo de la proteccion de los derechos y los princi-
pios rectores de esta Ley (articulo 30.),'8 asi como la obligacion de los
distintos niveles de gobierno en el cumplimiento de la ley y la norma
constitucional (articulo 50.). La Ley establece un catdlogo amplio de
derechos relacionados con el parrafo cuarto destinados a las personas
menores de 18 afios en México.!?

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL PENDIENTE EN MATERIA
DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Pese al enorme avance que significo la reforma al articulo 40. del afo
2000, el texto constitucional continta siendo insuficiente en el reconoci-
miento de los derechos de los nifios y nifias. Aunque la Convencion reco-
ge un catalogo amplisimo de derechos y libertades, la Constitucion se li-
mita a reconocer el derecho a la satisfaccion de ciertas necesidades. La
deficiencia mas notable se da respecto de las libertades y los derechos de
participacion, es decir, los derechos civiles y politicos que, paradojica-
mente, constituyen la primera generacion historica de derechos huma

16 Articulo lo. de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Niiias, Nifios y Ado-
lescentes.

17 El articulo 20. establece que: “Para los efectos de esta Ley, son nifias y nifios las
personas de hasta 12 aflos incompletos, y adolescentes los que tienen entre los 12 afios
cumplidos y 18 afios incumplidos”.

18 Los principios rectores de la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adoles-
centes segun el articulo 30. de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Niflos
y Adolescentes son: interés superior de la infancia, no discriminacion, igualdad, vida en
familia, vida libre de violencia, corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado
y sociedad y tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias consti-
tucionales.

19 Una de las criticas que se han formulado a la Ley para la Proteccion de los Dere-
chos de Nifas, Nifios y Adolescentes es que se limita a repetir y desarrollar los derechos
contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin crear los mecanismos ne-
cesarios para la garantia y restitucion de estos derechos.
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nos.20 Otros aspectos son igualmente deficientes en el actual texto consti-
tucional, lo que da cuenta de la necesidad de una reforma que recoja las
caracteristicas relevantes de los derechos de nifios y nifias, asi como los
principios que deben orientar su interpretacion.

Ciertamente, como sefialan algunos autores, los principios relativos a
la proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes se encuentran
recogidos en la Ley Reglamentaria del Articulo 40.; sin embargo, al no
estar contemplados constitucionalmente no son susceptibles de ser pro-
tegidos mediante los mecanismos de garantia previstos en la norma fun-
damental. Por esta misma razén, no pueden ser considerados pautas
rectoras de la legislacion inferior por estar en el mismo rango que ésta,
ademas de que, al estar contenidos en una norma secundaria, pierden
fuerza como criterio de ponderacion en caso de conflicto entre dos dere-
chos reconocidos constitucionalmente. Por otra parte, no todos los prin-
cipios aparecen explicitamente mencionados en la Convencién, sino que
algunos de ellos derivan de la interpretacion del Comité de Derechos del
Nino y de la doctrina desarrollada a partir de la entrada en vigor del ins-
trumento internacional y de su incorporacion a las Constituciones de di-
ferentes paises del mundo.

Otro conflicto que hace necesaria la modificacion del articulo 4o. es el
derivado de la reforma al articulo 18 constitucional en 2005, pues ha pro-
vocado falta de claridad respecto de los términos “nino” y “adolescente”,
asi como el alcance de las normas de proteccion de derechos.

Lo anterior justifica la necesidad de un cambio en el texto constitucio-
nal que incorpore los criterios de interpretacion y ponderacion derivados
de la legislacion, la practica y la doctrina internacionales respecto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Los elementos bésicos que
deberia contemplar dicha reforma son los siguientes:

20 La llamada “primera generacion de derechos” se entiende compuesta por los dere-
chos relacionados con la libertad, positiva y negativa. En esta primera generacion queda-
ran comprendidos los 1lamados “civiles y politicos” que se concretan en la vida, el honor,
la libertad de conciencia, pensamiento y expresion, las garantias procesales —proceso le-
gal, presuncion de inocencia, derecho de defensa—, la seguridad juridica, el derecho de
propiedad, asi como el derecho al voto y a la participacion politica.
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1. Cambio de ubicacion de los derechos de nifios, nifios y adolescentes
del actual articulo 4o. constitucional

La primera modificacién que requeriria el texto constitucional actual
respecto de los derechos durante la infancia y adolescencia, seria su ex-
clusion del actual articulo 40. para situarlo en otro numeral, preferente-
mente dedicado exclusivamente a los derechos de los nifios y adolescen-
tes. El articulo 40. en vigor reconoce la igualdad entre el varén y la
mujer, la proteccion de la familia, el derecho a la libre procreacion, el de-
recho a la proteccion de la salud, a un medio ambiente sano y a la vivien-
da en sus primeros cinco parrafos; los parrafos 6, 7 y 8 son los destina-
dos al reconocimiento de los derechos de nifas, nifios y adolescentes.
Como se puede apreciar, el articulo mencionado se ha convertido en una
especie de “cajon de sastre” que retine diversos derechos que nada tienen
que ver entre si. Entre éstos se encuentran los derechos de los nifios.

Otro inconveniente de la redaccion vigente del articulo es la regula-
cion conjunta de la proteccion de la organizacion y el desarrollo de la fa-
milia (aunque sea entre otros muchos derechos)?' y los derechos de los
nifios, pues se entiende que existe una relacion de subordinacion. Esto se
ve reafirmado con el parrafo 7 que habla de las obligaciones de los as-
cendientes. Precisamente el objetivo de situar los derechos de los nifios
en el articulo 4o. fue el reconocimiento de la familia como el eje sobre el
que gira la sociedad?? y vincularlos asi con los deberes de los progenito-
res. El cambio de paradigma explicado con anterioridad, es decir, el paso
de la situacion irregular a la proteccion integral, aconseja justamente
cambiar su posicion en el articulado constitucional. Lo anterior no signi-
fica en modo alguno desconocer la importancia de la familia o de las li-
bertades de ésta, ni de los derechos de los padres respecto de la forma-
cion y educacion de los hijos. Sin embargo, se requiere hacer notar que
se trata de dos esferas independientes y que en modo alguno los derechos
de los niflos y nifias se encuentran supeditados a la autoridad familiar. Se
trata de derechos directamente frente al Estado, aunque por su condicion
de desarrollo los nifios se encuentren inmersos en la esfera familiar. Los

21 El derecho a la vivienda del parrafo 5 del mismo articulo 4o0. se vincula también a
la familia: “Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo”.

22 Derechos del Pueblo Mexicano: Reformas constitucionales durante la LVII Legis-
latura (1997-2000), op. cit., nota 15, p. 752.
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derechos vinculados a la familia difieren de los derechos que a nifios y
adolescentes les corresponden como personas. Unos son los derechos del
nino en la familia, que comprenden una serie de deberes y derechos en el
seno doméstico, como el derecho mismo a vivir en familia, a participar
en las decisiones concernientes a ésta, a mantener contacto con ambos
progenitores, etcétera, y otros son los derechos del nifio frente al Estado,
aunque evidentemente éstos estén en cierto grado mediados por los pa-
dres, como serian el derecho a la intimidad,? el derecho a la informa-
cion, la libertad de expresion, etcétera:

Tenemos asi que tratandose de los derechos humanos en la familia, en espe-
cial de los nifios, convergen tres actores fundamentales que tienen alguna res-
ponsabilidad en el ejercicio: el nifio como titular de derechos, los padres
como obligados primarios del ejercicio de estos derechos, pero al mismo
tiempo con derechos propios derivados de los deberes de crianza y finalmen-
te el Estado como responsable ultimo de que el nifio y adolescente esté prote-
gido y a la vez encargado de reconocer y respetar los derechos de los pa-
dres.?*

2. Definicion de nifio, nifia y adolescente

Aunque en la Ley reglamentaria del articulo 4o0. se establece la distin-
cion entre nifio y adolescente, se requiere que esta diferencia se reco-

23 El derecho a la intimidad es un ejemplo de un derecho especifico de los nifios que
se interpreta con un contenido distinto al derecho a la intimidad una vez que se ha alcan-
zado la mayoria de edad. Durante la infancia se trata de un &mbito indisponible al que na-
die puede ingresar, ni siquiera con consentimiento del titular o de sus representantes; en
el caso de los adultos, por el contrario, se entiende como un derecho de disposicion. De
acuerdo con Hierro... en atencion al desarrollo evolutivo de la inteligencia y la voluntad,
muchos derechos que, en el adulto, asumen la estructura de un poder de disposicion, en
los menores de edad y en los incapaces asumen la estructura de un derecho obligatorio no
activo, es decir, de un derecho a ser tratado, en todo caso, de cierto modo (Hierro, Libo-
rio, “La intimidad de los nifios: Un test para el derecho a la intimidad”, en Sauca, José
Ma. (ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad Car-
los III de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 390).

24 Gonzalez Contrd, Monica, “Los derechos fundamentales del niflo en el contexto
de la familia”, en Alvarez de Lara, Rosa Ma. (coord.), Panorama internacional de dere-
cho de familia: Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 75.
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nozca a nivel constitucional y que igualmente se definan los alcances de
la proteccion de los derechos.

La diferenciacion entre la infancia y adolescencia como etapas evolu-
tivas con caracteristicas diversas, aunque también con cualidades com-
partidas, ha sido reconocida desde hace mucho tiempo por las disciplinas
dedicadas del estudio de la evolucién humana. Por un lado, se reconoce
que el inicio de la adolescencia estd marcado por una serie de cambios fi-
sicos y siquicos que llevan al ser humano a vivir un periodo de transicion
que le prepararé para la vida adulta y que le hace capaz de tener una ma-
yor autonomia en la toma de decisiones.2’ Lo anterior no implica dejar de
reconocer que, pese a las capacidades adquiridas al momento de ingresar
a la adolescencia, ésta se caracteriza, al igual que la infancia, por ser un
periodo de desarrollo que requiere de satisfactores especiales y, por ende,
de una equivalente proteccion de derechos a los de los primeros afios de
la vida humana: “los cambios que se producen en esta etapa, cuantitati-
vamente, se dan en una mayor proporcion y, cualitativamente, se asiste al
desarrollo de una nueva organizacion sicologica y social”.?

Nos encontramos asi que la distincion entre infancia y adolescencia
obedece a razones plenamente justificadas que pueden ayudar a la garan-
tia de los derechos mediante el reconocimiento, por ejemplo, de una ma-
yor autonomia a partir del inicio de la pubertad. Esta distincion debe re-
cogerse constitucionalmente para ser identificada como un principio de
interpretacion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Ademas de las razones planteadas, se requiere la modificacion consti-
tucional debido a que, a partir de la reforma al articulo 18 en 2005, el tér-
mino “adolescente” quedd incorporado al lenguaje de la Constitucion,
generando asi falta de coherencia con el actual articulo 40. El articulo 18
ordena la creacion de un nuevo sistema de justicia para adolescentes, de-
finiendo a éstos como aquellas personas que tengan “entre doce afios

25 Aunque ciertamente los expertos concluyen que el proceso de desarrollo se da de
forma distinta en cada persona, sin que sea posible fijar criterios universales infalibles
que determinen el grado de autonomia o la totalidad de capacidades alcanzadas. Sin em-
bargo, juridicamente se requiere de establecer un criterio universal que determine el paso
de una etapa a otra.

26 Moreno, Amparo, Barrio del, Cristina, La experiencia adolescente. A la busqueda
de un lugar en el mundo, Buenos Aires, Sigue, 2000, p. 17.
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cumplidos y menos de dieciocho afios de edad”.?” El resultado de esto es
que la Constitucion contiene un doble criterio, pues por una parte se en-
tiende que el articulo 4o0. protege a todos las personas menores de 18
afios identificandolas como nifios y nifas, utilizando la norma de la Con-
vencion pero sin definirlo expresamente, y en el articulo 18 se crea un
nuevo concepto juridico —“adolescente”™—, que esta incluido también
en la franja de edad por debajo de los 18 afios.

Algunos autores han llegado incluso a sostener que con la reforma al
articulo 18 se excluyo6 de la proteccion de derechos contenida en el ar-
ticulo 40. a las personas mayores de 12 y menores de 18 afios. Aunque
esta interpretacion es facilmente rebatible recurriendo a una comprension
coherente del marco juridico de la infancia (sobre todo la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion de Derechos) en la
que queda perfectamente claro que la tutela de los derechos llega hasta
antes de cumplir los 18 afos, una adecuada técnica legislativa aconseja-

27 El término “adolescente” aparece en los parrafos 5y 6 del actual articulo 18 de la
Constitucion Federal:

“La Federacion, los estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se
atribuya la realizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y ten-
gan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afnos de edad, en el que se garanti-
cen los derechos fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi
como aquellos derechos especificos que por su condiciéon de personas en desarrollo les
han sido reconocidos. Las personas menores de doce afios que hayan realizado una con-
ducta prevista como delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia so-
cial.

”La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de institucio-
nes, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e imparticion de justicia
para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento
que amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del ado-
lescente.

”Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este sis-
tema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a los adoles-
centes se observara la garantia de debido proceso legal, asi como la independencia entre
las autoridades que efecten la remision y las que impongan las medidas. Estas deberan
ser proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y fa-
miliar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El in-
ternamiento se utilizard s6lo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proce-
da, y podra aplicarse unicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad, por
la comision de conductas antisociales calificadas como graves”.
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ria definir estos nuevos términos incorporados al lenguaje constitucional
para hacer explicito el alcance de cada norma juridica.

3. Enunciacion de los principios rectores de la Convencion
de los Derechos del Nifio como criterios de interpretacion
vy aplicacion de los derechos

Desde la firma de la Convencion de los Derechos del Nifio se recono-
cié que la interpretacion de este tipo especifico de derechos debe obede-
cer a ciertos principios que se desprenden del mismo instrumento juridi-
co, asi como de la justificacion de los derechos. Entre éstos podemos
mencionar el interés superior del nifio y adolescente, la autonomia pro-
gresiva, el derecho a la supervivencia y al desarrollo integral y el princi-
pio de prioridad.?®

El interés superior del niflo esta contemplado en el articulo 30. de la
Convencion y fue reconocido por el Comité de los Derechos del Nifio en
su primera sesion. Se le ha definido como una disposicion paraguas que ha
de seguirse en todas las acciones que conciernen a los nifios?® y que por
tanto abarca al resto de los derechos contenidos en este instrumento: “Se
trata de asegurar por parte de los Estados que, en cualquier proceso de
toma de decisiones que afecte a la infancia y la adolescencia, han de tener-
se en cuenta de forma prioritaria sus intereses”.3°

La nocién de “interés superior del nifio” se menciona también explici-
tamente en otros articulos de la Convencién: 9o., 18, 20, 21, 37 y 40.
Para Hierro, se trata de un principio general de discriminacion inversa a
favor del nifio que implica la responsabilidad subsidiaria del Estado en la
satisfaccion de los derechos:

28 Esta lista difiere de los principios que menciona la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en su articulo 30., ya que éstos, tal como
menciona el mismo articulo, pretenden ser principios rectores de la proteccion de los de-
rechos de nifias, niflos y adolescentes, mientras que la norma constitucional tiene como
fin establecer principios rectores de las leyes, instituciones y politicas relacionadas con la
infancia. Es evidente también que no se contraponen, al tratarse de normas juridicas de
distinta naturaleza y jerarquia.

29 Alston, Philip y Wash Bridget, Gilmour, “The Best Interests of the Child. Toward
a Synthesis of Children’s Rights and Cultural Values”, en Verdugo, Miguel Angel y So-
ler-Sala, Victor (eds.), La Convencion de los Derechos del Nifio. Hacia el siglo XXI, Uni-
versidad de Salamanca, 1996, p. 257.

30 Qchaita, Esperanza y Espinosa, Maria Angeles, op. cit., nota 2, p. 433.
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Se trata del principio del “interés superior del nifio” que convierte al Estado
en responsable subsidiario de la satisfaccion de los derechos del nifio cuando
los padres, tutores u otros responsables incumplan estos deberes y que se
enuncia ademas como principio inspirador de la conducta de las instituciones
privadas o publicas, de los tribunales, de las autoridades administrativas e in-
cluso de los d6rganos legislativos. Significa esto, a mi entender, que el princi-
pio humanitario primitivo en favor de los nifios, que ya contenia la Declara-
ciéon de Ginebra para casos de desastre, se convierte ahora en principio
inspirador y jerarquizador del reconocimiento juridico de los derechos de los
nifios.3!

El principio de autonomia progresiva prescribe el reconocimiento de
la capacidad de autodeterminacién como una aptitud que se va desple-
gando gradualmente a lo largo de la vida. De acuerdo con esta interpreta-
cion, se debe conceder facultad para decidir sobre los asuntos que con-
ciernen al individuo en la medida en que va alcanzando cierto grado de
madurez. Asi, la ley debe hacer distinciones entre las etapas de desarrollo
en relacion con los asuntos en que el individuo tiene capacidad para in-
tervenir. La competencia para decidir con cual de los padres quiere vivir
el niflo en un proceso de divorcio o la necesidad del consentimiento para
la formalizacion de la adopcion a partir de cierta edad, constituyen ejem-
plos de la aplicacion de este principio en la legislacion. De igual manera,
la idea de autonomia progresiva debe ser considerada en la aplicacion de
cualquier derecho del nifio o adolescente.

El derecho a la supervivencia y al desarrollo integral es otro de los
principios indispensables en la interpretacion de las disposiciones que
contienen derechos de los nifios, asi como servir de criterio para orientar
la actuacion de cualquier autoridad relacionada con la infancia y adoles-
cencia. Este principio debe entenderse como la condiciéon necesaria en el
cumplimiento de otros derechos y por ello no se limita a la mera sobrevi-
vencia, sino que se extiende a la pretension de acceso a los satisfactores
para atender a las necesidades basicas, con una funcion directa y subsi-
diaria del Estado como agente, y un deber en la asignacion de recursos
en el desempeno de este papel.

El derecho a la supervivencia se incorpord a pedido de la India y del
UNICEEF. Este concepto se basa en la realidad y en la propia experiencia

31 Hierro, Liborio,;Tienen los nifios derechos? Comentario a la Convencion sobre los
Derechos del Nifo”, Revista de Educacion, Madrid, nim. 294, enero-abril de 1991, p. 232.
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de los organismos internacionales, que intentan asegurar que el nifio no
solo nazca, sino que ademas tenga la oportunidad de “sobrevivir”’. No se
contrapone el concepto de “supervivencia” con el de “desarrollo” de los
paises desarrollados. Se trata mas bien de cuestiones complementarias, y
si bien el concepto mismo de supervivencia no tiene una base legal esta-
blecida, ya ha sido utilizado en la practica por el UNICEF y el Banco
Mundial. Respecto del tema de la personalidad del nifio, se incluyo para
despejar dudas sobre el alcance de la nocion de supervivencia, que efec-
tivamente podria entenderse s6lo como relativo a situaciones de emer-
gencia.’?

El principio de prioridad se encuentra reconocido en la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Niiias, Nifios y Adolescentes en el articulo
14 como un derecho. Sin embargo, la descripcion de este derecho tiene
un alcance mas limitado que su formulacién como principio, que funcio-
na precisamente como un criterio de ponderacion entre normas constitu-
cionales. En la ley secundaria este derecho comprende que se les asegure
prioridad en el ejercicio de los derechos, especialmente a que:

1. Se les brinde proteccion y socorro en cualquier circunstancia y con la
oportunidad necesaria.

2. Se les atienda antes que a los adultos en todos los servicios, en igual-
dad de condiciones.

3. Se considere el disefiar y ejecutar las politicas publicas necesarias para
la proteccion de sus derechos.

4. Se asignen mayores recursos a las instituciones encargadas de prote-
ger sus derechos.

Como se desprende del texto citado, el derecho tiene un alcance limi-
tado por los supuestos previstos en el articulo. En realidad, el tinico inci-
so que contempla un verdadero derecho de prioridad es el B al establecer
que en igualdad de condiciones, los nifios deben ser atendidos antes que
los adultos. El resto de las fracciones se limita a establecer algunas accio-
nes para dar efectividad a los derechos.

El principio de prioridad derivado de una interpretacion holistica de la
Convencion prescribe en cambio que, ante un posible conflicto de dere-

32 Barcena, Andrea, Textos de derechos humanos sobre la nifiez, México, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 1992, p. 187.
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chos, debe prevalecer el derecho del nifio. Este criterio de ponderacion
permite resolver casos concretos especialmente importantes para los ni-
fos y adolescentes, sin los cuales el contenido de la Convencidon y demas
instrumentos juridicos seria nugatorio: por ejemplo, en caso de un en-
frentamiento entre el derecho del nifio a tener una familia en la que pue-
da desarrollarse plenamente y el pretendido derecho de una pareja a
adoptar un nifio, permite inclinarse para preservar el derecho del nifio en
el caso de que haya dudas de que la pareja tenga las habilidades necesa-
rias para criarlo adecuadamente. Ante el conflicto entre el derecho a la
informacién de los ciudadanos y el derecho a la intimidad de un adoles-
cente que ha cometido una conducta tipificada como delito, prevalece el
derecho a la intimidad del ultimo. Evidentemente que el apego a este
principio no supone que en todos los casos debe prevalecer el derecho
del nifio, se trata simplemente de un criterio orientador de las decisiones
de la autoridad, ya sea judicial, administrativa o legislativa:

En la ponderacion, en efecto, hay siempre razones en pugna, intereses
o bienes en conflicto, en suma, normas que nos suministran justificacio-
nes diferentes a la hora de justificar una decision. Ciertamente, en el
mundo del derecho el resultado de la ponderacion no ha de ser necesaria-
mente el equilibrio entre tales intereses, razones o normas; al contrario,
lo habitual es que la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de
ellos en el caso concreto.?3

4. Reconocimiento de la titularidad de los derechos constitucionales,
ademas de los derechos especificos, particularmente el derecho
a expresar su opinion y a intervenir en las decisiones que le conciernen,
asi como derecho a la proteccion especial del Estado contra toda
forma de maltrato, abandono y abuso

Aunque podria parecer tautologico e irrelevante el reconocimiento de
los nifios, nifias y adolescentes como titulares de los derechos constitu-
cionales debido a que el articulo lo. sefiala que todo individuo gozara de
las garantias que otorga la Constitucion, se requiere hacer esta precision
por dos razones:

33 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Carbo-
nell, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 137.
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En primer lugar, como se ha expuesto al inicio de este texto, tradicio-
nalmente se excluyd a los nifios de la titularidad de derechos, debido
principalmente a su pertenencia a la familia. Se entendia que el acceso a
los satisfactores estaba garantizado por los padres, de modo que la garan-
tia de los derechos fundamentales a los ascendientes repercutia automa-
ticamente en el beneficio del nifo. El caso de los niflos en situacion de
abandono también ha sido ya tratado, pues en estas situaciones el Estado
intervenia convirtiendo a los pequefios en “menores” y sometiéndolos a
su tutela. Esta condicion cambio con la firma de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, aunque todavia hoy se trata de un debate no resuelto
entre los tedricos de los derechos subjetivos.’*

En el ambito del derecho positivo podemos ejemplificar la segunda
causa —muy vinculada con la primera— que justifica la importancia de
hacer explicita la titularidad de los derechos pese al ya mencionado ar-
ticulo lo.: el ejercicio e incluso la titularidad de algunos derechos duran-
te la minoria de edad es francamente dudoso o por lo menos difiere de
las caracteristicas que reviste cuando se trata de los adultos. Por ejemplo,
la libertad de profesion o trabajo ;puede aplicarse a los nifios y nifias?
(el derecho a la informacidn, a la libertad de escribir y difundir escritos o
el derecho de peticion se interpretan aplicables de la misma manera a los
ninos que a los adultos? Continuando con el texto constitucional ;el de-
recho de asociacion, a poseer armas en el domicilio o la libertad de tran-

34 El debate maés representativo en relacion con la titularidad de los derechos del
nifio se vincula con la explicacion de lo que significa tener un derecho subjetivo. Tradi-
cionalmente se han dado dos tipos de respuesta a este cuestionamiento, representados en
las teorias de la voluntad y las teorias del interés. La teoria de la voluntad como explica-
cion de los derechos subjetivos sostiene que tener un derecho es tener un ambito juridica-
mente protegido en el que el titular puede actuar como pequeilo soberano y decidir entre
exigirlo o renunciar a su cumplimiento, en otras palabras, se trata de un poder de disposi-
cion sobre el sujeto obligado por el derecho. Por su parte, la teoria del interés concibe a
los derechos como intereses juridicamente protegidos. La teoria de la voluntad es incapaz
de explicar los derechos de los niflos, pues es precisamente uno de sus rasgos caracteristi-
cos el que la voluntad del titular no interviene en el ejercicio, sino que son de cumpli-
miento obligatorio. En cambio, los derechos de los nifios si son susceptibles de entender-
se como intereses protegidos mediante una norma. MacCormick, Neil, “Los derechos de
los niflos: una prueba para las teorias del derecho”, Derecho legal y socialdemocracia,
Madrid, Tecnos, 1990, pp. 129-137. Con base en estos argumentos, algunos teoricos vo-
luntaristas niegan la titularidad de derechos en los nifios, nifias y adolescentes por su in-
capacidad para renunciar al ejercicio de los mismos.
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sito son realmente derechos de los nifios y adolescentes? ;qué pasa con
la libertad de conciencia, creencia y religion?3s

La explicacion de esta aparente incompatibilidad la podemos encon-
trar en el origen mismo de la idea de derechos humanos: la llamada “pri-
mera generacion de derechos” surgida a finales del siglo XIX aparece in-
disolublemente ligada a la nocidon de autonomia personal, cualidad que
se entiende ausente durante los primeros afios de la vida humana. En
efecto, los derechos civiles y politicos tienen como fundamento la capa-
cidad del ser humano para autodeterminarse, facultad de la que se en-
tiende desprovistos a los menores de edad, debido principalmente a dos
causas: la percepcion del nifio como ser absolutamente vulnerable y de-
pendiente y la pertenencia del nifio a la familia, vinculada con el ejerci-
cio de la patria potestad.’®

Parece entonces que no resulta tan obvio que la titularidad, tal cual
aparecen los diferentes derechos en la Constitucion, es aplicable a los ni-
fios y adolescentes, y pese a que muchos de estos derechos se encuentran
previstos en la Convencion y otros instrumentos internacionales, existe
aun cierta resistencia a su reconocimiento durante la minoria de edad. La
misma idea de reconocer interés juridico a un nifio para promover un jui-
cio de amparo en contra de una norma inconstitucional por ser violatoria
de este tipo de derechos pareceria dudosa para muchos juristas.

En esta misma linea, el derecho a expresar su opinion e intervenir en
los asuntos que le afectan directamente, se vuelve especialmente relevan-
te pues, a diferencia de lo que sucede durante la mayoria de edad en don-

35 Incluso algunas autores sostienen que la libertad de religion en los mayores de
edad supone el derecho a educar a los hijos en las propias creencias, imponiendo una
obligacion al Estado de no intervenir en esta libertad. Esta interpretacion refleja, ademas
de que no resulta tan clara la titularidad de esta libertad durante la infancia, la idea de los
nifios como parte del ambito de inmunidad de los adultos frente al Estado. La misma
Convencion reconoce en el articulo 14-2: “Los Estados partes respetaran los derechos y
deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al niflo en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades”.

3¢ Gonzalez Contro, Moénica, “Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autéonoma de México. Responsabilidad de los menores de
dieciséis afios, conforme a las disposiciones legales sobre menores y responsabilidad de
los mayores de 16 afos, conforme al Cédigo Penal del Estado de Guanajuato”, Inconsti-
tucionalidad de los ordenamientos que establecen una edad minima penal distinta a la
senialada en el articulo 18 de la Constitucion federal, México, Decisiones relevantes de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007, p. 76.
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de se interpreta que la autodeterminacion es la regla, en la minoria de
edad se entiende, en el mejor de los casos, como la excepcion.3” Este de-
recho, reconocido en el articulo 12 de la Convencion, establece la obliga-
cion del Estado de garantizar el derecho a expresar su opinion en los
asuntos que afectan al nifilo que “esté en condiciones de formarse un jui-
cio propio”, “teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcion de la edad y madurez del nifio”. Para cumplir lo anterior, debe
darsele la oportunidad de ser escuchado, ya sea directamente o por medio
de un representante u 6rgano apropiado en los procedimientos judiciales
o administrativos. Para Freeman, es la disposicion mas innovadora y sig-
nificativa del convenio y deriva de la filosofia liberacionista de los afios
setentas.38

Resulta asi que, al establecer la forma en que la autodeterminacion
genérica debe ser entendida en los nifios, el principio es de fundamental
importancia, pues permite ademas acotar el autoritarismo que en muchas
de las decisiones se impone a los nifios y adolescentes al permitirles ex-
presar su opinion. Este derecho se encuentra también vinculado con la
idea de dignidad humana y el principio de autonomia progresiva.

El derecho a la proteccion especial en contra del maltrato, abandono y
abuso deja ver la otra cara de la moneda respecto de los derechos de los
nifnos, pues aunque se ha hecho énfasis en que se ha exagerado la idea de
dependencia, es una realidad que la infancia constituye una etapa de vul-
nerabilidad que requiere de proteccion especial en algunos supuestos.
Esto supone un derecho de tutela explicito contra las practicas intolera-
bles que afectan a la infancia como serian: el abuso sexual, la pornogra-
fia, la explotacion sexual, el secuestro, la venta, la realizacion de trabajos
riesgosos, etcétera, y la obligacion del Estado en la adopcion de medidas

37 Un ejemplo de esta postura sostenida por Alf Ross es rebatida por Liborio Hierro:
“En consecuencia Ross parece suponer que los niflos estan sometidos —respecto a la po-
testad de sus padres— a una norma general prohibitiva. Sélo bajo esta suposicion cabe,
en efecto, afirmar que lo que no se les ha permitido les esta prohibido. Esta suposicion de
una norma general prohibitiva ha estado vigente en todos los modelos de educacion auto-
ritaria”, Hierro, Liborio L., “Conceptos juridicos fundamentales (I) De las modalidades
deonticas a los conceptos de derecho y deber”, Revista Juridica, Universidad Autonoma
de Madrid, nim. 3, 2000, p. 155.

38 Freeman, Michael D. A., “The Moral Status of Children. Essays on the Rights of
the Child”, Kluwer Law International and Martinus Nijhoff, The Netherlands, Dordrecht,
1997, p. 153.
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de todo tipo para su prevencion y sancion. Esta clase de derechos implica
también una prohibicion de ciertos estilos educativos que actualmente
pueden ser considerados como maltrato y que entrafian basicamente la no
satisfaccion de cualquiera de las necesidades.

El derecho explicito a la proteccion en contra de estos actos constituye
una directriz en la actuacion del Estado respecto de los nifios y establece
la responsabilidad en todas las esferas de gobierno de orientar las institu-
ciones (leyes, politicas, etcétera) para evitar y remediar cualquier situa-
cion de esta naturaleza. Es importante hacer mencion que el texto consti-
tucional debe establecer que cualquier persona tiene el deber de
denunciar una circunstancia de este tipo, de forma que el Estado pueda
intervenir inmediatamente. Desgraciadamente la realidad muestra cada
vez de forma mas cruda la necesidad de reconocer, proteger y garantizar
este derecho:

Los adultos debemos responder a estas necesidades de los menores, porque,
ellos no tienen la misma capacidad de autoproteccién que los adultos: son
mas vulnerables, no pueden decidir sobre su vida de la misma forma, no se
saben defender bien de los peligros y pueden sufrir efectos mas irreversibles.
Estos hechos, entre otros, hacen necesaria la funcidon protectora de los adul-
tos.3?

V. CONCLUSIONES

Como se ha intentado demostrar a lo largo de este trabajo, el reconoci-
miento de la titularidad de derechos a los nifios, nifias y adolescentes no
ha sido un proceso sencillo. Por esta razon, no resulta extraio que el ac-
tual texto del articulo 40. constitucional se haga eco de las viejas ideas y
contenga contradicciones con el resto de la norma fundamental respecto
de los derechos de la persona durante los primeros afios de su vida. Evi-
dentemente que la reforma de 2000 significd un enorme avance, pero se
requiere una nueva revision a la luz de los criterios desarrollados en los
ultimos afios que garantice de manera efectiva la titularidad y el cumpli-
miento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

39 Lopez, Félix, Necesidades de la infancia y proteccion infantil, Madrid, Ministerio
de Asuntos Sociales, 1995, p. 53.
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Dos son los principales obstaculos para lograr este cambio necesario:
la temporalidad de la caracteristica que ha excluido a nifios y adolescen-
tes de la titularidad de derechos y la pertenencia del nifio a la familia en
relacion con la percepcion sobre los derechos de la patria potestad. La
primera consideracion hace aparecer como irrelevante una verdadera ga-
rantia de los derechos, pues la infancia finalmente sera dejada atras y,
cuando esto suceda, el individuo tendra plena capacidad de goce y de
ejercicio de los derechos constitucionales. El segundo problema deviene
de una larga tradicion liberal en la que el nifio constituye casi una propie-
dad de los padres, por lo que resulta amenazante la injerencia publica.
Ambas dificultades deben ser superadas para lograr la vigencia de un Es-
tado constitucional de derecho, particularmente en nuestro pais, pues
desde esta optica resulta inaceptable la negativa de la titularidad de dere-
chos a cualquier individuo con base en cualquier consideracion que no
sea la del respeto a su dignidad humana.

La creacion de un articulo destinado exclusivamente al reconocimien-
to de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es, sin embargo,
solo el primer paso en una larga transformacion que debera llevar a la
mencion expresa de las particularidades de cada uno de los derechos du-
rante la minoria de edad y, sobre todo, al reconocimiento de los nifios y
adolescentes como ciudadanos en desarrollo, con facultades para irse in-
tegrando poco a poco a la vida politica del Estado democratico. Para ello
hace falta un cambio cultural y social respecto de la percepcion de la in-
fancia y adolescencia, transformacion que parece ha empezado a gestarse
lentamente a través de mecanismos de participacion cada vez mas ten-
dentes a reconocer la importancia de los derechos humanos y su efectiva
vigencia.

VI. BIBLIOGRAFIA

BARCENA, Andrea, Textos de derechos humanos sobre la nifiez, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1992.

DELVAL, Juan, “Algunas reflexiones sobre los derechos de los nifios”,
Infancia y sociedad, Madrid, 27-28, Ministerio de Asuntos Sociales, Di-
reccion General del Menor y la Familia, 1994.



252 MONICA GONZALEZ CONTRO

FREEMAN, Michael D. A., “The Moral Status of Children. Essays on the
Rights of the Child”, Kluwer Law International and Martinus Nijhoff,
The Netherlands, Dordrecht, 1997.

Derechos del Pueblo Mexicano. Reformas constitucionales durante la LVII
Legislatura (1997-2000), México, Camara de Diputados, Senado de la
Republica, Poder Judicial de la Federacion, TE, IFE, Porrua, 2006, t.
XIII.

GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia-Adolescencia. De los derechos y de la
Justicia, México, Distribuciones Fontamara, 2001.

GONZALEZ CONTRO, Ménica, “Los derechos fundamentales del nifio en el
contexto de la familia”, en ALVAREZ DE LARA, Rosa Ma. (coord.), Pa-
norama internacional de derecho de familia. Culturas y sistemas juridi-
cos comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2006.

, “Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Autonoma de México. Responsabilidad de los meno-
res de dieciséis afios, conforme a las disposiciones legales sobre menores
y responsabilidad de los mayores de 16 anos, conforme al Codigo Penal
del Estado de Guanajuato”, Inconstitucionalidad de los ordenamientos
que establecen una edad minima penal distinta a la sefialada en el ar-
ticulo 18 de la Constitucion federal, México, Decisiones relevantes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, SCIN, 2007.

HIERRO, Liborio L., “Conceptos juridicos fundamentales (I) De las modali-
dades dednticas a los conceptos de derecho y deber”, Revista Juridica,
Universidad Auténoma de Madrid, nam. 3, 2000.

, “La intimidad de los nifios: un test para el derecho a la intimidad”,

en SAUCA, José Ma. (ed.), Problemas actuales de los derechos funda-

mentales, Madrid, Universidad Carlos 111 de Madrid, Boletin Oficial del

Estado, 1994.

, “Los derechos de la infancia, razones para una ley”, Estudios Juri-

dicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid, Civitas, vol.

IV, 1996.

, “¢ Tienen los nifios derechos? Comentario a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio”, Revista de Educacion, Madrid, nim. 294, ene-
ro-abril de 1991.

LOPEZ, Félix, Necesidades de la infancia y proteccion infantil, Madrid, Mi-
nisterio de Asuntos Sociales, 1995.




LA REFORMA CONSTITUCIONAL PENDIENTE 253

MACCORMICK, Neil, “Los derechos de los nifios: una prueba para las teo-
rias del derecho”, Derecho legal y socialdemocracia, Madrid, Tecnos,
1990.

MADRAZO, Jorge, “Articulo 40.”, Derechos del Pueblo Mexicano, México,
Camara de Diputados, Senado de la Republica, Poder Judicial de la Fe-
deracion, TE, IFE, Porrua, 2006.

MORENO, Amparo y BARRIO, Cristina del, La experiencia adolescente. A
la busqueda de un lugar en el mundo, Buenos Aires, Sigue, 2000.

OCHAITA, Esperanza y ESPINOSA, Maria Angeles, “Dificultades en el desa-
rrollo de origen social: definicion, incidencia, tipos y consecuencias del
maltrato infantil”, en GARCIA SANCHEZ, J. N. (comp.), Intervencion psi-
copedagogica en trastornos del desarrollo, Madrid, Piramide, 1999.

, Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes. Ne-
cesidades y derechos en el marco de la Convencion de Naciones Unidas
sobre Derechos del Nirio, McGrawHill-UNICEF, 2004.

PERROT, Michelle, “Figuras y funciones”, en ARIES, Phillipe y DUBY,
Georges (dirs.), Historia de la vida privada, Madrid, Taurus, 1993,t. 4.
PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”,
en CARBONELL, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid,

Trotta, 2003.

SALAZAR UGARTE, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia
teorica, México, Fondo de Cultura Econdénica-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006. c




