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...que esa multitud andando o en el suelo,
no esta en la plaza como usted y cual-
quier otro pueden estar en una plaza de
su pais, sino que viven en la plaza, son la
poblacién de la plaza, viven y duermen y
comen y se enferman y se mueren en la
plaza, bajo ese cielo indiferente sin una
nube, bajo ese tiempo donde no hay futu-
ro porque ahi no cabe la esperanza.

Julio GORTAZAR, Ultimo round
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|. CONCEPTO DE GRUPOS VULNERABLES

Si bien es cierto que el propio concepto de grupo vulnerable hoy se €
cuentra sometido a un intenso debate, no es objeto del presente trab
profundizar en el mismo ni aportar mas elementos para la discusion. P
tanto, cada vez que aparezca dicho concepto en las siguientes lineas
ber& entenderse como

...aquellos grupos o comunidades que, por circunstancias de pobreza, o
gen étnico, estado de salud, edad, género o discapacidad, se encuentrar
una situacién de mayor indefension para hacer frente a los problemas q
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plantea la vida y no cuentan con los recursos necesarios para satisfa
sus necesidades basiéas.

Cuando se sefiala que un grupo o un individuo se encuentra en sitl
cién de vulnerabilidad significa que se ubica en una posiciéon de desve
taja para poder hacer efectivos sus derechos y libertades. Esto pue
ocurrir tanto en un plano formal como material. En el primer caso est:
riamos frente a situaciones en las cuales el propio derecho ha instituciot
lizado la desigualdad y la ha traducido en normas. Sin embargo, Sue
ser mucho mas comudn que la vulnerabilidad se produzca en el terre
de los hechos. Esto significa que aun cuando los derechos, la libertac
la igualdad de todos los individuos estan reconocidos por el propio ord
namiento juridico, en la realidad no estan dadas las condiciones para c
todos los individuos y grupos cuenten con ese conjunto de garantias
libertades ofrecidas por el derecho. Este es el caso de millones de nifi

Si bien a través del derecho se ha buscado, tanto en el plano intert
cional como en el interno, garantizar un piso minimo que les permit
tener una vida digna y un sano desarrollo, millones de ellos se encue
tran en situacion de vulnerabilidad.

Il. LOS NINOS Y LAS NINAS COMO GRUPO VULNERABLE

En un informe reciente publicado por UNICEF (Fondo de Nacione:s
Unidas para la Infancia) denominaBb estado mundial de la infancia
20012 se sefiala que son tres las grandes amenazas que se ciernen s
la nifiez en todo el planeta: la pobreza, los conflictos arrmades
SIDAA

1 http:/mww.cndh.org.mx/Principal/document/derechos/fr_grupos.htm

2 Véasewww.unicef.org Un resumen de algunas de las cifras de dicho informe
en: Tamayo, Eduardo, “La nifiez: el eslabén mas débil de la mundializadiGAl,
enero de 2001.

3 El informe citado sefiala que: “En el Gltimo decenio las guerras provocaron |
muerte de dos millones de nifios, mientras que seis millones resultaron gravemente he
dos y 12 millones quedaron desamparados. Se calcula que entre un 80% y un 90%
las personas que mueren o sufren lesiones en los conflictos bélicos son civiles, y en
mayoria nifios y madreslidem.

4 En el mundo existen 34.3 millones de personas contagiadas de VIH/SIDA, d
los cuales 1.3 millones son menores de 15 ddes.
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El mundo, a lo largo de toda su historia, siempre ha tenido una dob
cara; sin embargo, nunca antes habia habido entre ambos rostros una
ferencia tan notable. Durante la Ultima década del siglo XX, el mundi
desarrollado conoci6 un periodo de prosperidad econémica y avance te
noldgico sin precedente. Al lado de esta cara nos encontramos otra ©
tiene un gesto grave y amargo: en 1998, 1,200 millones de personas
vian en estado de pobreza extrema, contando con menos de un dc
diario para subsistir. 500 millones de esas personas son nifios.

Es trdgico saber —como subraya el informe citado— que cuando |
pobreza abruma a una familia, son siempre los mas jovenes, los m
vulnerables, los que resultan mas afectados. Los derechos a la supel
vencia, al crecimiento y al desarrollo de esos 500 millones de nifios
nifas son practicamente inexistentes. Las cifras son desoladoras: 1
millones de niflos en el mundo estan mal alimentados, mas de 100 n
llones jaméas acuden a la escuela y uno de cada 10 sufre algun tipo
discapacidad. No es el objeto de este trabajo hacer un recorrido de to
estas cifras, basta decir que el afilo pasado murieron 11 millones de
flos menores de cinco afios por causas que podrian haberse evitado f:
mente, y que si se dedicara el 1% de los ingresos mundiales al afio, c:
recién nacido tendria garantizado un buen comienzo de vida.

1. La funcion y el papel tradicional del Estado
y el derecho frente a la nifiez

¢,Cudl ha sido el papel que frente a los nifios han desempefiado el |
tado y el derecho? Para comenzar a responder esta pregunta, convi
realizar un répido recorrido historico de la relacion que se establecio e
tre los nifios y el Estado a partir del descubrimiento (creacion) de la ir
fancia. Siguiendo al profesor Emilio Garcia Méntlagui sostendremos
que dicha relacion ha atravesado tres distintas etapas:

—Desde el descubrimiento de la infancia hasta 1899.
—De 1899 hasta 1989 (Convencién sobre los Derechos del Nifio).
—De 1989 en adelante.

5 El desarrollo de este capitulo esta basado en las conferencias pronunciadas |
Emilio Garcia Méndez en la¥ornadas sobre infancjaMéxico, UNICEF-UAM-DIF,
noviembre de 2000, y en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jo
Costa Rica, 2000.
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A. Descubrimiento (creacion de la infancia)

Para comenzar este breve recorrido histérico sobre la relacion trac
cional que en la historia del mundo occidental ha existido entre los n
flos y el Estado, lo primero que nos interesa decir es que la idea que
sociedad ha tenido de la infancia a lo largo de su historia, no ha sic
siempre la misma. Fue Philippe Arféguien a través de un estudio so-
bre la pintura, puso de relieve esta cuestion. Este autor demostro q
antes del siglo XVI la infancia no existia como una categoria distinta
la de los adultos. Para confirmar dicha hipoétesis, el autor realizé una e
haustiva investigacion sobre la pintura de los siglos XVI'y XVII. Segun
la hipétesis del autor, si miramos los cuadros de los pintores flamenc
—por ejemplo, la obra de Pieter Bruegk#lViejo (1525-1569)uien
pintaba cuadros de bodas y fiestas campesinas—, inmediatamente po
mos descubrir que no hay diferencia alguna entre la representacion g
se hacia de los nifios y de los adultos. La Unica diferencia es la estatu
Los nifios sélo se distinguen de los mayores porque son bajitos, pe
van vestidos igual y realizan las mismas tareas que los mayores. Se tr
simplemente de adultos en miniatura.

Siguiendo la hipoétesis de Ariés, no es sino hasta el siglo XVII cuand
el mundo occidental comienza a descubrir la infancia, o mejor dichc
cuando comienza a construirse el concepto de infancia. En un cuadro
Velazquez (1599-1660) se puede observar el cambio. En él, los nifi
van vestidos con ropa diferente a la de sus padres y se encuentran re
zando actividades distintas. Ya no realizan labores de adultos; a par
de dicho siglo comienzan a aparecer en los cuadros escenas de fiest:
juegos infantiles.

Segun el autor, es aproximadamente en este periodo cuando se e
blece un nuevo pacto entre adultos y nifios. El adulto reconoce al nif
como un ente distinto. La nifiez surge como una nueva categoria soci
diferenciada de los mayores. Sin embargo no es una categoria que sl
espontdneamente, como producto de la naturaleza. Se trata de una c
goria construida y en dicha construccion se asocia de forma casi equi\
lente a la idea de incapacidad. La nifiez es reconocida como una ete
distinta en la evoluciéon del humano en la que se le reconocen difere

6 Ariés, Philippe.El nifio y la vida familiar en el antiguo régimeladrid, Tau-
rus, 1987.
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cias frente al mundo del adulto. Sin embargo, dicho reconocimiento v
ligado a las nociones de inhabilitacion e ineptitud. El adulto reconoce ¢
nifio como un sujeto diferente, pero ese reconocimiento se le otorga
funcién de que no sabe, de que no puede. La nifiez nace conceptualm
te ligada a la idea de imposibilidad de resolver cualquier problema, d
tomar decisiones, de trabar argumentos. A los nifios hay que cuidarlc
hay que protegerlos, hay que resolverles todos los probl&hasio
—como mas adelante lo sefialaran la mayoria de los codigos para la
fancia— es incapasi se buscan en el diccionario sinbnimos de inca-
pacidad, las palabras que aparecen son: incompetencia, insuficienc
torpeza, nulidad, impotencia, invalidez, inutilidad, mutilacién, atrofia.

B. El derecho de menores como un derecho auténomo
(1899-1989): el paradigma de la discrecionalidad

Efectivamente, este reconocimiento social de la incapacidad infant
se traslado al derecho. Fue a finales del siglo XIX cuando el derect
comenz6 a ocuparse de forma diferenciada de nifios y adultos (sokt
todo en materia penal). Antes de esa fecha, las instituciones de reclusi
eran las mismas para nifios y adultos. En Estados Unidos se activo
importante movimiento a favor de dicha separacion. Esta separacion in
titucional se fue traduciendo en una separacion normativa. Pronto surg
el derecho de menores como un derecho auténomo, que tuvo un desal
llo propio a todo lo largo del siglo XX.

En América Latina se crearon instituciones especiales. En cada peé
surgié una legislacion para menores y se crearon tribunales especiale
Como es obvio, las normas y las instituciones que se desarrollaron d
rante esos afios no fueron mas que el reflejo fiel de la mirada que |
adultos tenian sobre los nifios. Esa mirada paternal (ista), protectora, ¢
buscaba el cuidado y la proteccién de nifios y nifias, se tradujo en téc
ca juridice® Técnica caracterizada por una palabra clave que distingui
al derecho de menorediscrecionalidad.Se trataba de un derecho que
le permite a quienes lo utilizan un margen amplisimo de discrecionall

7 Garcia Méndez, Emilidnfancia-adolescencia. De los derechos y de la justicia
México, Fontamara, 1999, pp. 17-20.

8 Como sefiala Garcia Méndez: “Sin excepcién, todos los textos clasicos de |
cultura minorista establecen que el juez de menores debe actuar como un buen padre
familia”, op. cit, nota 5, p. 18.
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dad sobre la condicion de los infantes. Lejos del principio de segurida
juridica (que lo que persigue es que las consecuencias juridicas que p
dan desprenderse de una conducta determinada, sean conocidas), el
recho de menores permitia niveles muy altos de arbitrariedad. Con ba
en la concepcién cultural del nifioc como sujeto incapaz, se impuso L
modelo tutelar que pretendia, en lugar de proteger el derecho de los
flos (y ésta es una diferencia fundamental que se establecera a partir
la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989), proteger, simplemel
te, a los nifios. Como se sabe, es muy distinto proteger a un individu
gue proteger los derechos de ese individuo. En el primer caso, el suje
no es considerado como sujeto de derechos. Es considerado un sujet
gue hay que proteger, y no se debe olvidar que ha sido en nombre
cuidado y la proteccion que a lo largo de la historia se han cometic
enormes atropellos.

Este es el tratamiento que el derecho les dio a los nifios y a las nif
durante la mayor parte del siglo XX en América Latina. Como lo he
sefialado el profesor Garcia Méndez, todas las legislaciones se inspi
ron en los principios de la doctrina desltuacion irregular® Y lo més
grave de todo ello es que el derecho de los menores no es mas que
reflejo de la forma en que los adultos nos hemos relacionado con I
nifos, y en muchas ocasiones seguimos haciéndolo.

Tampoco es casual que este derecho de los menores se haya dese
llado lejos de las Constituciones. A comienzos del siglo XX no habi:
una sola Constitucién en América Latina que se refiriera al derecho c
los menores.

La relacién social entre adultos y menores esta construida con ba
en un modelo autoritario que ha considerado innecesario esgrimir arg
mentos para explicar el mundo a quienes se les considera sin capacic
de discernimiento. Laura Asturias lo dice muy bien: “Y al igual que
ocurre con todo lo percibido como posesion, se hace con nifias y nifi
lo que se quiere. A cada paso se les manda callar pues no se les sug
tan inteligentes o con derecho a opinar como la gente adulta...”.

9 Ibidem pp. 21 y ss.
10 Asturias, Lauralna nifia mengsSiglo XXI, Tertulia (vww.lainsignia.org.
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C. Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989): un nuevo
paradigma

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Nacione
Unidas aprobd6 la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN). E
México entr6 en vigor el 21 de octubre de 1990 y se publicé Prael
rio Oficial de la Federaciorel 25 de enero de 1991. Se trata de un ins-
trumento internacional (tratado) que reconoce a todos los menores de
afios como sujetos plenos de derechos. Desde esa fecha, 190 paises
dos menos dos) han ratificado dicha norma convirtiéndola en el instrt
mento internacional de proteccién de los derechos humanos que may
consenso ha suscitado entre los Estados miembros de las Naciones L
das. ¢Qué es? Es un esfuerzo muy importante de codificacion. Antes
la Convencién, la dispersibn normativa en materia de derechos subje
vos para la infancia era enorme. Ahora contamos con un conjunto ¢
derechos y garantias fundamentales para nifios y nifias que a la vez
traducen en un importante catalogo de obligaciones para el Estado,
familia y la sociedad.

Este nuevo instrumento juridico fue construido con base Bodti-
na de Proteccién IntegralEsta doctrina es el marco que sirvi6 como
fundamento tedrico de la Convencion.

Las normas creadas bajo el espiritu de esta doctrina aspiran a ten
entre otros, los siguientes elemerifos:

a) En primer lugar, se trata de normas que buscan regular al conju
to de la categoria infantil y no sélo a aquellos individuos que vi-
ven situaciones de precariedad.

b) Los érganos judiciales especializados en nifios deben encargar
como cualquier otro tribunal, de dirimir controversias cuya natu-
raleza sea juridica.

c) Asegurar juridicamente el principio basico de igualdad ante I
ley. En materia penal se busca sustituir el viejo binomio impuni-
dad-arbitrariedad por el de severidad-justicia.

d) Considerar a la infancia como sujeto pleno de derechos.

11 Cfr. Rabanales, Marvin, “El sentido real de la Convencion sobre los Derecho:s
de la Nifiez”, en Corona, Yolanda (coordnfancia, legislacion y politicaMéxico,
UNICEF-UAM, 2000.
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e) Eliminar eufemismos falsamente tutelares. Reconocer que “intel
nar’ o “ubicar institucionalmente” a nifios y jévenes es una for-
mal privacion de la libertad.

[Il. LA CONSTITUCION MEXICANA Y LA NINEZ

1. Analisis del articulo 40. y su ultima reforma
de abril de 2000

A comienzos del siglo XX no existia la constitucionalizacion de los
derechos de la nifiez. El articulo 40. constitucional, que es el mas impc
tante en esta materia, en su texto original hacia referencia al traba
posteriormente se reformd en 1974 para pasar su contenido al artict
50., y en el 40. se establecié que el varén y la mujer son iguales ante
ley; que se protegeria la organizacion y el desarrollo de la familia, a
como que toda persona tiene derecho a decidir sobre el nimero y es|
ciamiento de sus hijos. A partir de 1980 se sefialaria que “era deber
los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de
necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinaria los apoy
a la proteccion de los menores, a cargo de las instituciones publicas
Es asi como no se dio un paso adelante en la redaccion de este artic
ya que seria necesario que la legislacion secundaria y las sentencias
los tribunales respetaran el espiritu del derecho internacional sobre pr
teccion de los nifios y las nifias. Este articulo comenzaba con una ol
cion patriarcal: “Es deber de los padres”, se colocaba a los padres cor
intermediarios necesarios.

Este articulo 40., en su péarrafo segundo, sefiala que la ley “protege
la organizacién y el desarrollo de la familia’. Posteriormente, en el pé
rrafo tercero, afirma que “toda persona tiene derecho a decidir de man
ra libre, responsable e informada sobre el nUmero y el espaciamiento
sus hijos”. En el sexto parrafo dispone que “toda familia tiene derech
a disfrutar de vivienda digna y decorosa”.

No es sino hasta el 12 de abril de 2000 cuando se reforma el articL
40. constitucional para ampliar la regulacion relativa a los nifios y la
nifias. En sus parrafos séptimo, octavo y noveno dispone que “los nifi
y las niflas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
mentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
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tegral. Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preser
estos derechos”. Y, ademas, “el Estado proveera lo necesario para p
piciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de su
derechos. El Estado otorgara facilidades a los particulares para q
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la niffez”.

2. Otros articulos relacionados
con la nifiez: 10., 30., 34 y 123

Asimismo, aparte del articulo 40., la Constitucién mexicana consign
otra serie de disposiciones. En su articulo 1o. (texto vigente hasta la
cha de realizacién de este trabajo) establece que: “En los Estados U
dos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga es
Constitucion...”?® entendiéndose por todo individuo, a los hombres vy
mujeres que habiten en el territorio nacional, pero dichas garantias o c
rechos fundamentales sélo podran limitarse en los casos y con las cc
diciones que ella misma establece.

El articulo 30. dispone que todo individuo tiene derecho a recibil
educacion laica, con criterios que busquen luchar contra la ignorancia
sus efectos, basados en la democracia, entendida ésta como un Sist
de vida, fundado en el constante mejoramiento econémico, social y ct
tural del pueblo. “El Estado —federacién, estados y municipios— im:
partird educacion preescolar, primaria y secundaria. La educacién prim
ria y la secundaria son obligatorias”.

Mientras que del articulo 34 de la Constituciéon se desprende, si |
interpretamos, que son nifios aquellas mujeres y varones que tengan r
nos de 18 afios. Sin embargo, s6lo es una interpretacion, ya que en
gunos estados de la republica se ha determinado que los mayores de
afos, en el caso de responsabilidad penal, seran tratados como adul
contrariando asi el texto constitucional federal, asi como los tratados il
ternacionales ratificados por México, por ejemplo, la Convenciébn Ame
ricana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969, que €
en vigor en 1981, por citar alguno.

12 Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDEnstitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanddéxico, CNDH, 2000, pp. 15 y 16.
13 |bidem p. 13.
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En este mismo sentido, el articulo 123 de la Constitucion dispone qu
guedan prohibidas las labores insalubres o peligrosas, el trabajo noctur
industrial y todo otro trabajo después de las diez de la noche, de los
nores de 16 afios; y que queda prohibida la utilizacién del trabajo de |
menores de 14 afios, y que los mayores de esta edad y menores de
tendrdn como jornada maxima la de seis horas. En cuanto al trabajo ¢
traordinario, los menores de 16 afios no seran admitidos en esta clase
trabajos. Todo ello a pesar de lo que sefiala el articulo 34 cuando estat
ce que la calidad de ciudadanos se obtiene a la edad de 18 afios, |
incongruente resulta cuando a esta edad solo se tiene el derecho de v
pero no para ser votados (el articulo 54 determina 21 afios para ¢
diputado, y el articulo 56 sefiala 28 afios para ser senador). Estos de
chos, y en el ambito del derecho comparado, son vistos como un sc
derecho: el derecho al sufragio activo y pasivo. También nos percatam
que, de manera casi uniforme, en diversos paises, la mayoria de edac
alcanza a los 18 afios y los menores de dicha edad son nifios 'd nifias

3. Los tratados internacionales ratificados por Méxtco

Ademas de los articulos constitucionales anteriores, México ha firme
do y ratificado diversos convenios internacionales para proteger los d
rechos de la nifiez, entre ellos se encuentran el Pacto Internacional
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, que en su articl
10 establece que se deben adoptar medidas especiales de proteccic
asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminaci
alguna por razon de filiaciébn o cualquier otra condicion; también se er
cuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 196
el cual contiene también diversas disposiciones protectoras de los de
chos de los nifios. Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechc
Humanos, firmada en San José, Costa Rica, en 1969, establece que f
ser condenado a pena de muerte, el inculpado debera ser mayor de
afos; también contamos con la CDN; el Convenio Internacional del Tre
bajo numero 58, por el que se fija la edad minima de admision de Ic
nifios al trabajo maritimo, que entré en vigor en 1953 y que se public

14 Cfr. Lasarte Alvarez, C., “Mayoria de edadPnciclopedia juridica basicaMa-
drid, Civitas, 1995, vol. lll, pp. 4210-4212.
15 Véase el anexo de este trabajo.
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en 1952; el Convenio Internacional del Trabajo numero 90, relativo &
trabajo nocturno de los nifios en la industria, que entrd en vigor en 19¢
y que se publicé 1956, en el cual existe una reserva por parte de nues
pais al sefialar que se hace constar que la legislacion mexicana disp
como edad limite la de 16 afios y no la de 18 afios. Asimismo, existe
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién de Menores, q
entré en vigor en 1991 y que se publicé en 1992, y la Convencion sob
la Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcio
Internacional, en vigor desde 1995 y publicada en 19%4dos ellos,

y conforme a la Ultima tesis de la Suprema Corte de Justicia de la N
cion, se encuentran por debajo de la Constitucion pero por encima de |
leyes.

4. Legislacion nacional

El Cddigo Civil para el Distrito Federal contiene una serie de dis-
posiciones que protegen los derechos del menor, en los que se regu
algunos de los derechos establecidos por la Constitucion federal. La -
guiente tabla muestra algunos de estos derechos.

Articulos del Cédigo Civil Proteccion juridica
para el Distrito Federal

20.,22y 23 Capacidad juridica del menor
22,54y 55 Nacimiento

293, 295, 391, 392, 396 Adopcion

162, 164 y 173 Matrimonio

293, 295, 303, 305 Parentesco y alimentos
324, 340, 341, 360, 361, 362 Paternidad y filiacion

323 ter, 323 quarter, 323 quintus Violencia familiar

16 Véase http://www.cndh.org.mx/Principal/document/juridica/tratint/INSTRUMEN-
TOS/.../doc88.ht.
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Con relacion al Cédigo Penal para el Distrito Federal, veamos la s
guiente tabla:

Articulos del Cédigo Penal Proteccion juridica
para el Distrito Federal

24, inciso 17 Penas y medidas de seguridad
174 Violacién de correspondencia

201, 201 bis, 202, 203 Corrupcion de menores

207, 208 Trata de personas y lenocinio
261, 262, 266, 266 bis Delitos sexuales

272 Incesto

281 bis Delitos contra la dignidad de las personas
323 Homicidio en razén del parentesco
329, 330, 331, 332, 333, 334 Aborto

335, 336, 340 Abandono de personas

343 bis, 343 ter, 343 quarter Violencia familiar

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distritc
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Feder:
de 1991, en vigor a partir de 1992 y reformada en 1988ne como
objetivo: “reglamentar la funcién del Estado en la proteccidn de los de
rechos de los menores, asi como en la adaptacion social de aquel
cuya conducta se encuentra tipificada en las leyes penales federale:
del Distrito Federal™® estableciendo asi la estructura y organizacion del

17 Publicada en eDiario Oficial de la Federaciérel 24 de diciembre de 1991,
reformada el 23 de enero de 19@8:. Agenda penal del Distrito Federal 2Q0001éxi-
co, Ediciones ISEF, 2000.

18 |bidem articulo lo.
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Consejo de Menores; del procedimiento para la integracion de las i
fracciones y substanciacion y de las medidas de seguridad.

Como resultado de las disposiciones pactadas en la*Cagil,como
de la reforma constitucional al articulo 40. de abril de 2000, en ese mi
mo afio el gobierno federal mexicano expidio la “Ley para la Protecciol
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentésd,cual se funda-
menta en dicho articulo constitucional y tiene por objeto garantizar a n
flos, nifias y adolescentes la tutela y el respeto de los derechos recon
dos en la Constitucién. En el articulo 30. de esta Ley se establece g
“la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes tiel
como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, o que implic
la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y moral
mente en condiciones de igualdad”, y consigna como principios rectore
de dicha proteccion los siguientes:

» El del interés superior de la infancia.

» El de la no discriminacién por ninguna razoén, ni circunstancia.

» El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion, idioms
o lengua, opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico
nacional o social, posicion econdmica, discapacidad, circunstancic
de nacimiento o cualquiera otra condicién suya o de sus ascendie
tes, tutores o representantes legales.

» EIl de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

» El de tener una vida libre de violencia.

» El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado
sociedad.

» El de tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de I
garantias constitucionales.

“A falta de disposicién expresa en la Constitucién, en esta ley o e
los tratados internacionales y en los términos del articulo 133 de |
Constitucion, se estara a los principios generales que deriven de dich
ordenamientos y a falta de éstos, a los principios generales del derech

19 Desde su creacion, los Estados firmantes de la CDN se comprometieron, en
articulo 40., a adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indc
para dar efectividad a los derechos establecidos en la n@maww.cndh.org.mx

20 Aprobada por la Camara de Diputados el 28 de abril de 2000 y por el Senad
el 29 del mismo mes.
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(articulo 60. de la Ley). Ademas, se tutelan los siguientes derechos:
prioridad; a la vida; a la no discriminacion; a vivir en condiciones de bie
nestar y a un sano desarrollo psicofisico; a ser protegido en su integ
dad, en su libertad, y contra el maltrato y el abuso sexual; a la identidad
vivir en familia y a la salud. Contiene un capitulo especial para el trate
miento de los derechos de nifias, nifios y adolescentes con discapacic
en el cual se regulan los siguientes derechos: a la educacion, al desca
y al juego, a participar, a la libertad de pensamiento y a una cultura pr
pia; en ambos casos, tienen derecho al debido proceso en caso de infi
cién a la ley penal.

A pesar de lo novedoso de esta ley, nos parece que siguen siendo
cesarias reformas constitucionales y legales que permitan una mejor pl
teccién de los derechos de la nifiez. Algunas organizaciones no guberr
mentales han propuesto, y coincidiendo con ellas, que es pertiner
modificar nuevamente el articulo 40. constitucional, a fin de que incluy:
los siguientes aspectos:

—La consideracion de nifio y nifia para todo ser humano menor c
18 afos.

—El reconocimiento del Estado mexicano de los derechos de la nifie
como garantias o derechos fundamentales y no contemplarlos s¢
en leyes, cédigos, etcétera.

Asimismo, se requiere establecer en el articulo 73 constitucional |
facultad del Congreso para legislar en materia de derechos de nifas,
flos y adolescentes, en el entendido de que se trata de un tema de p
ridad para la federacion.

En cuanto a la Ley, se propone:

a) Incluir la totalidad de los derechos establecidos en la CDN.

b) Desarrollar disposiciones y procedimientos normativos basico
gue garanticen el cumplimiento de cada uno de los derechos q
forman parte de esta Ley y que sirvan como ejes para la orgar
zacion de la politica publica.

c) Crear un sistema de coordinacion para la promocion y defensa
los derechos de la nifiez y de la adolescencia, integrado por L
conjunto de 6rganos, entidades y servicios del gobierno y de |
sociedad civil que formulen, coordinen, integren, orienten, super
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visen, evallen y controlen las politicas, programas y acciones c
interés publico a escala nacional, estatal y municipal, destinadas
establecer los medios a través de los cuales se asegure el ejerci
efectivo de los derechos y garantias y el cumplimiento de los de
beres establecidos en dicha 12&y.

IV. ANALISIS CONSTITUCIONAL COMPARADO

Para tratar este apartado hemos seleccionado diversos paises de A
rica Latina y Europa. Comenzaremos analizando el tratamiento constit
cional que se le ha dado a los derechos de los grupos vulnerables en
neral y a los del menor en particular, ya que en diversas Constitucion
la proteccion a dichos grupos la encontramos en un marco general re
tivo a la proteccion de los derechos humanos, salvo el caso especifico
Francia, en el que la legislacion secundaria se encarga de regular lo
lativo a la proteccion de los derechos de la nifiez. En el caso francés, |
elementos de inseguridad, con respecto a la proteccion de los derechos
la nifiez, son mayores en teoria, ya que la regulacion de los mismos
delega a la legislacion secundaria. La Constitucion de Francia, promt
gada el 4 de octubre de 1958, establece en su articulo 34 que todas
leyes deberan pasar por el Parlamento y deberan determinar los prin
pios relativos a los derechos civiles y garantias fundamentales de los |
sidentes en el ejercicio de sus libertades publicas; nacionalidad; capa
dad legal de las personas; educacion; contratos de matrimonio; heren
y legados. Sin embargo, la evolucidon que los derechos de la nifiez y c
principio de “interés superior del nifi8"han sufrido en América Lati-

21 Cfr. “Propuestas” Agenda politica sobre legislaciéon para proteger derechos de
la nifiez Cides-Ediac-Ednica-Fundacion para la Proteccion de la Nifiez (mimeo).

22 La aparicion de este principio en el derecho internacional se debe a un exten:
uso que del mismo se ha hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio
glosajon como de derecho codificadfr. Cillero Brufiol, Miguel, “Interés superior del
nifio en la Convencion sobre los Derechos del Nifinfancia, ley y democracia en
Ameérica Latina Buenos Aires, Temis, 1998, p. 76. “La Comisién Nacional de Derechos
Humanos esta consciente de que este principio ha de ser utilizado con precaucion t
vez que la doctrina aun no lo ha acabado de precisar y considera que dicho conce
permite apreciar las normas cuya aplicacion esta dirigida a los nifios y a las nifias
funcién de los cuidados y la asistencia especiales que unos y otras requieren para log
un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y s
cial”, cfr. Andlisis comparativo de legislacion local e internacional relativo a la mujer
y a la nifiez México, CNDH, 1997, p. 34.
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na, ha marcado la pauta para que poco a poco las legislaciones de ¢
pais adopten las medidas necesarias tendentes a regular los derecho
los nifios.

La Constitucién brasilefia contiene diversas disposiciones con respe
to a los derechos de la nifiez. En primer lugar se encuentra el capitt
relativo a los derechos sociales, y en su articulo 60. establece: “Son c
rechos sociales la educacion, la salud, el trabajo, la seguridad, la pre
sion social, la proteccion de la maternidad y de la infancia, la asistenc
a los desamparados y los deméas que prevea la ConstitéEidna re-
gulacién que a simple vista nos parece insuficiente.

El articulo 70. establece los derechos de los trabajadores urbanos
rurales, ademas de otros que tiendan a la mejora de su condicién soc
en su fraccion Xll se garantiza el salario familiar para las personas a
cargo, al igual que asistencia a los dependientes del trabajador des
su nacimiento hasta los seis afios de edad (fraccion XXV) y se prohil
el trabajo nocturno a los menores de 18 afios y cualquier trabajo a |
menores de 14 afios, salvo que sean aprendices (fraccion XXXIII). En
seccion relativa a la “Asistencia social”, el articulo 203 tiene por objetc
la proteccion de la familia, la maternidad, la infancia, la adolescencia y |
vejez, y en el articulo 226 se establece que la familia, base de la soc
dad, gozara de especial proteccion del Estado.

La Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978 determina, e
su articulo 39.4, que los nifios gozaran de la proteccion prevista en |
acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Ademas de
anterior, el legislador espafiol se encargd de regular en diversos ordel
mientos secundarios lo relativo a los derechos de los nifios; a continu
cion enumeramos algunos ejemplos:

» Decreto de 2 de julio de 1948. Texto refundido sobre proteccion d
menores.

e Convenio de 7 de mayo de 1954 entre la UNICEF y el gobiernc
espafol.

e Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cdodigo Civil er
materia de tutela.

23 Flanz, Gisbert H., “Constitucion de la Republica Federal de BraSdhstitu-
tions of the Countries of the WorlNueva York, Oceana Publications, 1995, p. 7.
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* Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican diver
sos articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de adopcion y otras formas de proteccién de méhores

La proteccion de la nifiez en ese pais recibe un nuevo impulso cc
la Ley Organica de Proteccion del Menor de 15 de enero de 1996. D
cha Ley establece los derechos de los nifios y las nifias, los principios
actuaciones de la administracion y las reformas del Cédigo Civil sobr
tutela y adopciof®

La Constitucién alemana de 23 de mayo de 1949, en su primer cay
tulo denominado “Derechos basicos”, establece un catalogo especial
derechos a favor de la nifiez. En su articulo 50. dispone que el matrim
nio y la familia disfrutaran de la proteccion especial del Estado. Tam
bién prevé que el cuidado y educacion de los nifios son un derecho
obligacién natural de los padres y es responsabilidad de la comunid
asegurar que ellos cumplan con este deber. Mas adelante establece
no puede separarse a los nifios de sus familias en contra de la volun
de sus padres o tutores, salvo que exista una disposicion legal o judic
que asi lo establezca, o en caso de existir un peligro que afecte a
nifios. Los nifios nacidos fuera de matrimonio tendran las mismas opc
tunidades con respecto a su lugar en la sociedad, y su desarrollo fisic
mental con relacién a los hijos de matrimof§i&l articulo 60. constitu-
cional establece que los padres o tutores tienen el derecho para dec
si los nifios reciben instruccién del Estado o religiosa.

La Constitucion de Argentina de 23 de agosto de 1994 establece |
catalogo de declaraciones, derechos y garantias del articulo 1o. al 43,
el cual no se hace mencion alguna sobre los derechos de los nifios.
embargo, en el articulo 86 se establece el organismo encargado de
defensa y proteccion de los derechos humanos denominado “Defens
del pueblo”, el cual es un 6rgano independiente instituido en el &mb
to del Congreso de la nacién. La proteccién y defensa de los derech

24 Cfr. Juaniz Maya, José Ramén (coord}digo de los derechos del njfida-
drid, Aranzadi, 1995.

25 Espin Canovas, Diego, “La proteccién del menor en la reciente legislacion es
pafiola”, Juridica Anuario de Derecho de la Universidad IberoamericaiMeéxico,
num. 26, 1996, pp. 359 y 360.

26 Cfr. Flanz, Gisbert H., “The Basic Law of the Federal Republic of Germany”,
Constitutions of the Countries of the Worlueva York, Oceana Publications, 1994.



120 SUSANA PEDROZA / RODRIGO GUTIERREZ

del menor se inicia desde el Congreso, ya que entre sus atribuciones
contramos dos de especial importancia para nuestra investigacion:

Articulo 75. Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la San
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; L
Declaracion Universal de Derechos Humanos... La Convencion sobre los D
rechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia con
titucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Const
tucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garant
por ella reconocidos...

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen |
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio d
los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados intern
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social, especial e integral en proteccié
del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finaliz
cion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el emk
razo y el tiempo de lactandia.

La Constitucion colombiana de 1991 es mucho mas especifica en
tratamiento de los derechos de la nifiez. En su articulo 44 establece
siguiente:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, |
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y na
cionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresién de s
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisic
0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémi
y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demés derechos consagra
en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratifice
dos por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligaciéon de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdénico e integral y €

27 Flanz, Gisbert H., “Constitucién de la Republica de Argentimgy’, cit, nota
23, p. 12.
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ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la &
toridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Lo
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los28lemas.

De igual forma establece un catalogo de derechos para la famili
para el hombre y la mujer, para los jévenes y para la tercera edad, pe
llama la atencién que establezca expresamente que los derechos de
nifiez estan por encima de los demas.

V. CONCLUSIONES

La dltima reforma al articulo 40. constitucional de abril de 2000 se
realizé conforme al espiritu de la CDN. Si comparamos la redaccion de
actual norma constitucional con el texto anterior descubrimos que €
la intencion del constituyente permanente estd la de contemplar a |
nifilos y a las nifias como auténticos sujetos de derecho. Sin embar
no es el caso de otros articulos constitucionales cuya redaccién y con
nido es conveniente que se modifique. Asimismo, la legislacion secur
daria, no la federal sino la local, debe ser revisada, como en el caso
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal que ya aprobd una Ley sc
bre los Derechos de los Nifios y las Nifias, algunos estados de la rej
blica ya lo han hecho, por ejemplo, Veracruz.

Conforme a la CDN hace falta incluir expresamente en la Constitu
cién, particularmente en los articulos 40. y 123, que los nifios y nifi
son todas las personas menores de 18 afios de edad. También es ne
rio conformar un catadlogo amplio de sus derechos fundamentales,
cual consigne que la vida de los nifios y nifias debe ser respetada; ¢
desde que nacen deben tener un nombre y una nacionalidad; que to
los nifios y nifias tienen derecho a expresar su opinién, sobre todo en
caso de que algo les afecte de manera directa; que se les respeten
libertades de pensar, creer y elegir; que tienen derecho de asociars
reunirse, sin por esto afectar los derechos de las demas personas, etc
ra, tal y como lo establece la Constitucién colombiana en su capitul
“de derechos fundamentales”.

28 Flanz, Gisbert H., “Constitucion de Colombiabjdem p. 21.
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De acuerdo con la investigacion realizada en 1996 por Alicia Elen
Pérez Duarte y Laura Salinas, y tomando en cuenta sus conclusiones
trabajo que resta es muy ampgiden este mismo sentido, y apoyando-
nos en la experiencia constitucional comparada, es recomendable incl
en la redaccion de nuestro articulo 40. constitucional el concepto de d
rechos fundamentales para la nifiez, siguiendo el ejemplo de la Constit
cién colombiana. De tal forma, seria méas factible que los nifios y la
nifias conocieran cuales son sus derechos, y los medios que existen [
hacerlos valer, como el juicio de amparo. O, en el mejor de los caso
sefalar en el texto constitucional que los derechos consagrados en
CDN tienen rango constitucional y que seran protegidos por el ampar
En esta materia, el anteproyecto de nueva ley de amparo de 2000 es
avance al reconocer que estos derechos podran ser protegidos, pero
es necesario reconocerlos totalmente como verdaderos derechos fun
mentales.

VI. ANEXO

Los derechos de los nifios han sido preocupacion de la comunidad i
ternacional desde la segunda década del siglo pasado, y podemos re
mir su evolucién de la siguiente manera:

a) Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, formulad
por la Unién Internacional para la Proteccion de la Infancia, er
1924;

b) Declaracion Universal de Derechos Humanos, que adopté |
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unids
(AGONU) el 10 de diciembre de 1948. Dicho documento estable:
ce en el parrafo segundo del articulo 25 que “la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales”;

c) Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
adoptada por la Novena Conferencia Internacional Americana (e
la que se firmé la Carta de la Organizacion de los Estados Ame
ricanos) en 1948. La misma consagra, en su articulo VII, el dere
cho de todo nifio a la proteccién, cuidado y ayuda especiales. C

29 Cfr. Salinas, Laura, “La tutela de los derechos humanos de mujeres y menore
en las normas juridicas mexicanas”, en Corona, Yolamlagit, nota 11, pp. 29 y 35.
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igual forma el articulo XXX del referido documento establece de-
beres para con los hijos y sefiala que “toda persona tiene el dek
de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores
edad”;

d) Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la AGONL
el 20 de noviembre de 1959, la cual establece 10 principios qu
tienen como objetivo procurar el bienestar del menor;

e) Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultur:
les, adoptado por la AGONU en diciembre de 1966, establecien
do en su articulo 10 que se deben adoptar medidas especiales
proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y adolescente
sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicién (este instrumento fue ratificado por México en 1981);

f) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado pa
la AGONU en 1966, el cual contiene también diversas disposi:
ciones protectoras de los derechos de los nifios;

g) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, firmada e
San José, Costa Rica, en 1969, establece que para ser conden
a pena de muerte, el inculpado debera ser mayor de 18 afios, a
mas de establecer normas protectoras del menor en caso de div
cio y suspensién de garantias, y

h) La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por |
AGONU el 20 de noviembre de 1989, instrumento juridico inter-
nacional en cuyo preambulo se reconoce que “la infancia tien:
derecho a cuidados y asistencia especiales” y que “el nifio, pal
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en
seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y compren
sion” 30

30 Cfr. Tamés Pefia, Beatriz (comfps derechos del nifio. Un compendio de ins-
trumentos internacionaledléxico, CNDH, 1995, p. 97.



