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INTRODUCCION

En México es clara la existencia de normas juridicas que se han orientado
al reconocimiento de nifias y nifios como titulares de derechos, asi como también,
las normas de mas alta jerarquia, al tener mayor visibilidad, son las que mas se
han adecuado a los contenidos de los tratados internacionales como los de la
Convencién®, nuestro marco constitucional, las leyes federales satisfactoriamente
armonizadas con los tratados internacionales, la reforma en materia de derechos
humanos establece nuevas herramientas juridicas para ampliar el reconocimiento
de derechos. El articulo 4 constitucional, reconoce a nifias y niflos como titulares
de derechos y, a partir de la reforma del 12 de octubre de 2011, impone el
considerar el principio del interés superior del nifio en las politicas publicas

dirigidas a la nifez.

En el mismo sentido, el articulo 18 constitucional ordena la creacion de un
sistema integral de justicia para adolescentes, estableciendo claramente los
lineamientos que se deben seguir para garantizar el ejercicio de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes. De la misma manera, la Ley para la Proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en el ambito federal y la mayoria de
las leyes relativas en los a&mbitos locales, reconocen los principios, y establecen

un catalogo relativamente amplio de derechos.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del
10 de junio de 2011, en la que se reconoce jerarquia constitucional a los tratados
en la materia en el articulo 1, la obligacion de adecuar el marco normativo, la

Constitucion obliga a todas las autoridades a promover, respetar, proteger y

! Al citar el vocablo Convencion la referencia es a la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifo.



garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, para prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

La presente investigacion consta de cuatro capitulos, en el primero de ellos
se titula, antecedentes sobre los derechos del nifio, para la realizacion de este
tema consideramos como base el origen y evolucién de la familia y el nifio, asi
como definiciones de diferentes conceptos lo que conforman, posteriormente el
analisis del reconocimiento de los derechos del nifio en la historia y el derecho
internacional a través de la declaraciones y tratados internacionales, finalizando
con algunas reflexiones que servirdn, para obtener de su andlisis una visién
integral para nuestra esfera juridica en aras de una mayor proteccion a esta
institucion, que sin duda alguna tiene un valor importante para toda la sociedad, al

obligarse a respetar los derechos de los gobernados en esa materia.

Considerando que constituye una clara muestra de la evoluciéon que ha
sufrido la relacion entre derechos y familia, muy especialmente cuando nos
referimos a algunos de sus miembros nifias, nifios y adolescentes. En efecto, se
trata de derechos fundamentales que durante siglos fue concebido el papel del
nifio y adolescente en la sociedad. Es asi como representa un cambio que se ha
transformado en buena medida a las relaciones familiares y que aun hoy se sigue
sugiriendo cuestionamientos sobre el tema de los derechos fundamentales,
cuando éstos refieren a los nifios. Es por eso que se describe la forma en que se
ha dado este proceso a lo largo de la historia, como un conocimiento de los

derechos fundamentales, especialmente de las nifias, nifios y adolescentes.

En el segundo capitulo analizamos los derechos del nifio en la Convencion
en el que se tratan especificamente los principios establecidos en ella, que han de
regir su aplicacion e interpretacion, con los fines que persiguen, los derechos

contenidos en la Convencion, los cuales se clasificaron en: principios, derechos,



la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes y por ultimo el Comité de

expertos.

En el andlisis que se realizd de los principios y derechos en la Convencion,
en algunos casos se llevo a cabo la cita textual de articulos con sus respectivos
comentarios, y en otros casos, dada la extension de los numerales, soOlo se

hicieron las consideraciones pertinentes.

En el tercer capitulo analizamos el interés superior del nifio, iniciando desde
su concepto, antecedentes, asi como la evolucién que ha tenido el “interés
superior del nifo”, principio o criterio utilizado por diversas legislaciones, y que ha
adquirido un nuevo significado al ser incorporada en el articulo tercero de la
Convencidn, se concentra primero en como se ha comprendido el concepto para
luego en las repercusiones que ha tenido en los derechos de los nifios en la

aplicacion de tribunales de justicia.

Las teorias acerca de la naturaleza del interés superior del nifio nos
permiten conocer las ideas de la evolucion del concepto, también la aproximacion
desde la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional. La jurisprudencia
nacional e internacional relacionada con el principio del interés superior del nifio,
es un referente de ideas que han influenciado a la legislacion y préctica juridica

mexicana.

El capitulo cuarto titulado los derechos de alimentos, educacion, salud y
recreacion expresados en el orden juridico mexicano, se hace referencia a los
derechos fundamentales del nifio, la incorporacion de los tratados internacionales

en donde se amplian estos derechos para su aplicacion y eficacia.

El articulo 4 Constitucional a través de la reformas ha reconocido de los
derechos de nifias y nifios, primero se menciona en la Constitucion sobre los
derechos de las personas menores de edad es en la reforma publicada en el

Diario Oficial de la Federacion el 18 de marzo de 1980, como resultado del Afio



Internacional del Nifio proclamado por la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1979.

Después, la firma y ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, se reforma nuevamente el articulo, reconociendo la insuficiencia de la
redaccion de 1980, por primera vez aparece el concepto nifias y niflos ademas de
que se incorporan algunos derechos, se establece la obligacion en su garantia de
padres, tutores, custodios y subsidiariamente del Estado y se hace mencién a la

dignidad de la nifiez.

Asimismo, de manera especifica, en este capitulo se estudia el articulado
de la Constitucién que enumera los derechos fundamentales del nifio, los cuales
se analizaron de manera comparativa con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio tratado internacional ratificado por México, las legislaciones nacionales y
locales, asi como también la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que ha
emitido criterios jurisprudenciales de acuerdo al articulo 4 constitucional sobre los

derechos de la nifiez.

Es importante mencionar en este punto que existen antecedentes sobre el
reconocimiento y transformacion como titulares de derechos a las nifias, nifios y

adolescentes.

Por estas razones, es indispensable conocer e interpretar adecuadamente
los principios para los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que hasta
ahora han sido identificados y explicados por los 6rganos internacionales de

derechos humanos, asi como por los érganos de imparticion de justicia mexicano.

En México, a través del Poder Ejecutivo y del Senado, ha celebrado
multiples convenios, convenciones, pactos y tratados referidos a la materia de los
derechos de las nifas, niflos y adolescentes, mediante los cuales ha suscrito
compromisos de respetar estos derechos, lo cual considero importante para

conocimiento de todas las personas.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

En este capitulo iniciaremos con el concepto de familia y los derechos de
familia, posteriormente el analisis del reconocimiento de los derechos del nifio en
la historia, el derecho internacional a través de la declaraciones y tratados
internacionales, finalizando con algunas reflexiones que servira, para obtener de
su analisis una vision integral para nuestra esfera juridica en aras de una mayor
proteccién a esta institucién, que sin duda alguna tiene un valor importante para
toda la sociedad, al obligarse a respetar los derechos de los gobernados en esa
materia.

La familia es la institucion social mas importante, es anterior al orden
juridico y debe encaminarse a lograr su desarrollo pleno, después del individuo en
particular a lo largo de la historia, los Estados se han empefiado en proteger y
desarrollar esta institucion mediante su regulacion en las leyes ordinarias, en los
ordenamientos constitucionales e incluso en los tratados y declaraciones
Internacionales, esto ha permitido que cada vez un numero mayor de
constituciones en el mundo contemplen esta institucibn en su texto,
reconociéndole derechos e imponiendo obligaciones al Estado para beneficio de
esta.

Este trabajo constituye una clara muestra de la evolucion que ha sufrido la
relacion entre derechos y familia, muy especialmente cuando nos referimos a
algunos de sus miembros nifias, nifios y adolescentes. En efecto, se trata de
derechos fundamentales que durante siglos fue concebido el papel del nifio y

adolescente en la sociedad.

Es asi como representa un cambio que se ha transformado en buena
medida a las relaciones familiares y que aun hoy se sigue sugiriendo
cuestionamientos sobre el tema de los derechos fundamentales, cuando éstos

refieren a los nifios. Es por eso que se describe la forma en que se ha dado este



proceso a lo largo de la historia, como un conocimiento de los derechos

fundamentales, especialmente de las nifias, nifios y adolescentes.

l. ORIGEN, EVOLUCION DE LA FAMILIA Y EL NINO

El concepto de familia ha tenido una transformacion en los ultimos afios de
acuerdo a las formas nuevas de vivir, el tema de la familia ha sido tradicionalmente
estudiado por los especialistas en derecho, los cuales cada uno de ellos han
aplicado su analisis propias del derecho, cuando se constitucionalizo su
proteccion, la familia evoluciona y requiere de un punto de vista realizado desde el
derecho publico social, es por eso que algunos de los conceptos con los que se ha
estudiado a la familia, cambio en un nuevo contexto; a continuacion sefialo
diversas definiciones de la familia a través de distintos autores que la describen

de la siguiente manera:

1. Concepto de la familia

La familia, es de caracter social ante hechos sociales que a través del
tiempo se han ido regulando juridicamente, Ramén Badenes Gasset la
define como un fendmeno natural tan antiguo como la humanidad misma, el
derecho frente a ella es posterior: el legislador no la crea, limitandose a
tenerla en cuenta al regular las otras facetas de la vida humana, y a regular
sus diversos aspectos: la unién permanente del hombre y mujer
(matrimonio); los efectos de la generacion (filiacion), resulte o no de la union
permanente y las cuestiones econdémicas que tales situaciones plantean,

dando asf, a lo que era un grupo natural, superestructura juridica.?

> Badenes Gasset, Ramoén, Conceptos fundamentales del derecho, Las relaciones
juridicas patrimoniales, Marcombo Boixareu, Barcelona-México 8va. ed., 1989,
p.271.



La familia ha existido desde hace mucho tiempo y a través de la historia ha
tenido cambios en el que se le ha reconocido juridicamente tanto en el ambito
nacional e internacional.

Otra definicion de familia es “Una agrupacion social, una comunidad cuyos

miembros se hallan unidos por lazos de parentesco”.® “La familia constituye el

grupo natural del cual surgen los individuos que conforman la sociedad”.*

El concepto de la familia es variante de acuerdo a los comentarios de los
autores anteriores que mencionamos, en diferentes constituciones es un gran
avance a favor, el resultado de reconocer el valor que la familia representa en la
sociedad y en el Estado.

De acuerdo con el profesor Manuel Chavez Asencio, la familia cuenta con
ciertos derechos especificos que ha denominado como "derechos familiares de la
persona" y "derechos sociales de la familia". Los primeros se refieren a aquellos
derechos innatos y fundamentales de todo ser humano; mientras que los

segundos, a las prerrogativas de la familia como grupo social.

Los derechos, en opinién del autor, al ser reconocidos no otorgados ni
concedidos por la autoridad y contenerse en la legislacion, son también
derechos publicos subjetivos; son oponibles erga omnes; son derechos
originarios e innatos, ya que su nacimiento no depende de la voluntad del
miembro de la familia o de ésta; son vitalicios, imprescriptibles e

inembargables, no estan dentro del comercio y no pueden transmitirse.”

3 Serna, Pedro, “Crisis de la Familia Europea: una interpretacion”, Revista Chilena
de Derecho, Santiago, Chile, Vol. 21, No. 2 Mayo-Agosto, 1994, p. 235.

4 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho de familia, Oxford

University Press, 2da. ed., México, 2009. p.3.

® Chavez Asencio, Manuel, "Alternativas constitucionales para la familia del siglo
XXI", Revista Mexicana de Procuracion de Justicia, México, D.F., Vol. 1, No. 4,
Febrero, 1997, pp. 113-116.



La mayoria de las constituciones latinoamericanas consideran a la familia
fundamental para la sociedad y establecen la proteccién por parte del Estado,
proteccion que se reflejara en politicas publicas orientadas hacia el fortalecimiento
y desarrollo pleno de ésta, en una legislacion de acuerdo a los principios

consagrados en la ley fundamental.

Otro el concepto relacionado es el de Derecho de familia comprende tres
grandes divisiones:
El tratado del matrimonio que abarca los presupuestos y formalidades de
su celebracion, las relaciones personales y patrimoniales entre los
coényuges y la relajacion separacién de conyuges y disolucién del vinculo
conyugal creado. Derecho parental que comprende las diversas clases de
filiacion, las relaciones entre padres e hijos y la llamada obligacién de
alimentos y por ultimo el estudio de las instituciones titulares de los

menores incapacitados.®

La familia es considerada con un elemento fundamental para la vida del
hombre en sociedad que se convierte en normas y textos juridicos de gran
importancia. De acuerdo al comentario de Miguel Carbonell:

La organizacién de la familia ha sufrido importantes variaciones en las
dltimas décadas. El aumento de los divorcios, la disminucion de la tasa de
natalidad en los paises mas desarrollados, el crecimiento de las familias
monoparentales, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, etcétera, han
sido fendmenos que han contribuido al cambio de las pautas organizativas del
nacleo familiar. Lo anterior significa que el legislador, al dar cumplimiento al

mandato constitucional que le ordena regular y proteger lo relativo a la

6 idem.



organizacion y desarrollo de la familia, debe tener en cuenta las nuevas realidades
socioldgicas.’
Entonces esta opinion es pertinente sobre todo en el mundo y la sociedad
globalizada en la que vivimos actualmente. Sigue diciéendonos Carbonell:
Quiza en esta materia como en pocas, la ley debe renunciar a imponer un
modelo de familia o de comportamiento familiar, y limitarse a dar cobertura
a las opciones que puede tomar toda persona en uso de su autonomia
moral. Esto incluye el respeto a la forma en que conciben a la familia las
distintas culturas, sin restringir las posibilidades legales de organizarse
conforme a sus propias creencias.
La posibilidad de prever una tutela multicultural de la familia es importante
en la medida en que, si bien en México la familia se organiza sobre la base
de la monogamia, dicha forma de organizacion no es la mayoritaria en el

mundo.®

Estamos de acuerdo en que debe haber la libertad de que los mexicanos
adoptemos el modelo de familia y de comportamiento familiar que mas creamos
convenientes, aun considerando al reconocimiento de las familias formadas a
través de las uniones entre personas del mismo sexo. Prosiguiendo con la teoria
declara:

Esto no supone, en lo mas minimo, restar importancia a la forma tradicional

de familia, sino abrir el ordenamiento juridico para hacerlo capaz de tutelar

a todas las personas sin introducir discriminaciones basadas en razones

morales, culturales o étnicas, lo cual es una demanda derivada

" carbonell, Miguel, “Familia, Constitucién y derechos fundamentales”, Instituto de

investigaciones Juridicas de la UNAM, p.82,
biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2287/7 .pdf.
8 Ibidem, p. 5.



directamente de el caracter universal de los derechos fundamentales y de la

tolerancia que debe regir en un estado laico y democratico.’

La familia es un elemento fundamental para el nifio, pues recae todo tipo
responsabilidades para su desarrollo integral durante la minoria de edad, por lo
que la proteccidon durante esta etapa de la vida debe ser con base en derechos y
obligaciones atribuidos a los padres de familia.

De ahi que en toda cuestion relativa a la nifiez es pertinente que en primer
lugar se hace un andlisis sobre la familia, que es el referente obligado porque en el
lugar donde deben desarrollarse y crecer las nifias y los nifios.

Esto no sélo porque bioldgico y sociolégicamente asi suceda, sino porque
todo el derecho internacional sobre la materia mencionan a la familia como el
espacio fundamental para la nifiez.

Sefialaremos los ambitos, en los que se puede analizar el concepto de

familia, lo realizaremos desde su aspecto biolégico, sociolégico y juridico.

A. Biolbgico

La familia se manifiesta en la historia como una organizacién bioldgica, para
sucesivamente ir avanzando hacia una organizacion social y luego convertirse en
una institucién juridica.

Si bien es cierto que la familia estuvo ligada intimamente vinculada al hecho

bioldgico de la procreacion, produce relaciones que trascienden este hecho

y al interior de ella produce, con el tiempo la formacion de roles, los cuales

se forman y transforman por los ideales que ser proyectan en los propios

estilos de vida, formas de crianza mismos que se van transmitiendo de

padres a hijos, generacién tras generacion, y que dan cohesién al grupo.*°

° Ibidem, p. 8.

19 |bidem, pp.13, 14.
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A los largo de la historia en ser humano se ha organizado de distintas
maneras para vivir en grupo, dentro de esta forma de agrupacion ha sido la mas
importante la familia, esta forma de organizacion denominada familia se ha ido

trasformando y lo sigue haciendo en la actualidad.

B. Sociolégico

La familia sociolégicamente entendida, es un régimen de relaciones
sociales institucionalizadas, es un grupo social de interaccibn que coopera
econdémicamente en las tareas cotidianas ligadas al mantenimiento y proteccion de
sus miembros.*

La familia es la organizacion natural y la mas antigua, nosotros como seres
humanos recibimos cuidados de nuestros padres, por hermanos, y estos a sus

hijos, es por eso que la familia es el nucleo social més importante.

Planiol dice: En los tiempos primitivos, la comunidad, ligaba materialmente
entre si a todos los que estaban unidos por lazos de parentesco; la familia
al crecer tendia a formar una tribu. Desde entonces ha estado dividiéndose:
la vida comun se restringié primeramente a los que decidian de un mismo
autor aun vivo; el ancestro comun los reunia bajo se potestad; a su muerte,
la familia se dividia en varias ramas, cuyos respectivos jefes eran los
propios hijos de difunto. Tal era el sistema familia romana, fundado en la
patria potestad, que duraban tanto como la vida del padre. Mas tarde la
division se hizo en la vida misma del ancestro comun.

En nuestros dias pierde su autoridad sobre los descendientes cuando
llegan a ser mayores de edad y lo abandonan para fundar, a su vez, una
nueva familia. Se llega asi al grupo reducido que componen la familia

moderna, en el segundo sentido de la palabra no correspondiendo sino el

1 idem.
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padre, la madre y aquellos de sus hijos o nietos que habiten con ellos. Se
considera que forman una familia los que se ha separado, para vivir aparte
con su mujer e hijos. Fuera de este pequefio mucho grupo, ya no subsiste

el lazo antiguo de familia. Su efecto principal es el derecho de sucesién.*?

La familia sigue siendo el nlcleo basico de la sociedad, en la medida en
que ella reproduce biolégicamente a la especie humana, y en su espacio, se

reproduce la identificacion con el grupo social.

C. Juridico
Un aspecto de gran importancia es el ambito juridico en el estudio de la
familia.

Hernan Corral, nos dice:

El deseo por la preservacion de la familia, considerada elemento
fundamental para la vida del hombre en comunidad, se ha traducido en una
multiplicidad de consagraciones normativas en textos juridicos de la mas
alta jerarquia e importancia.

En ellos el Estado o la comunidad internacional reconocen en la familia una
realidad que es pre juridica, y no creada o disefiada por las normas legales
emanadas de la autoridad politica estatal o de organismos supraestatales o
paraestatales; dicho reconocimiento implica un respeto por la autonomia de
los fines y la libertad de desarrollo de cada una de las familias para alcanzar
estas finalidades; ademas del reconocimiento, el Estado o la comunidad
internacional se obligan a proporcionar una proteccién especial a la familia,
gue la distingue de otras formaciones sociales o cuerpos intermedios a los
cuales también se presta reconocimiento, es decir, implica un tratamiento

preferencial o privilegiado a la familia: Esta proteccion especial se extiende

2 | ozano Ramirez, Raul, Derecho Civil, Tomo | derecho familiar, Breviario de

actualizacion juridica, Pacj. ed., México, 2015, p. 8.
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también y particularmente al ambito juridico, la cual se debe desplegar
respecto de una institucion que mantiene una fisonomia distinguible y una
realidad inequivoca: la familia, que se valora per se como un elemento

natural, basico o fundamental del orden social.*®

De lo anterior, tenemos que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos 1948, reconoce en el articulo 16 a la familia como..."el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”, sefialando asimismo que los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o

religion, a casarse y fundar una familia.

Es una clara demostracion la preocupacion de los Estados por proteger a la
familia, estableciendo como imperativo de la sociedad y del Estado, ademas como
sefala Bidart Campos:

El ingreso a la Constitucion de normas sobre la familia tiene un claro efecto

practico: “disipar toda duda acerca de la posibilidad de invocar dichas

normas en la jurisdiccion constitucional, asi como descalificar cualquier otra

norma inferior que sea desafin, incompatible o violatoria”.**

En nuestra Carta Magna en su articulo 4° sefala el derecho de la familia
mexicana para su constitucion en el niamero y espaciamiento de los hijos, asi
como la proteccion de la familia en el parrafo primero: “El varén y la mujer son

iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”

13 Corral Talciani, Hernan, "Familia sin matrimonio, ¢modelo alternativo o
contradiccion excluyente?”, Revista Chilena de Derecho, Santiago, Chile, Vol. 21,
No. 2, Mayo-Agosto, 1994, pp. 262-264.

4 Bidart Campos, German, El derecho de familia desde el Derecho de la
Constitucion, Entre Abogados, San Juan, Argentina, Afo VI, No. 2, 1998, p. 17.
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De igual manera, mencionaremos codigos familiares de algunos Estados
gue reconocen a la familia.

En el Codigo Familiar del Estado de Hidalgo se reconoce a la familia como
el fundamento primordial de la sociedad y del Estado y la define como “Una
institucion social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por
el vinculo juridico de matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el

parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad”.*

El Cddigo Familiar del Estado de Zacatecas en el articulo 3 establece que
‘La familia es una institucién politico-social, permanente, constituida por un
conjunto de personas unidas por el vinculo de parentesco, del matrimonio o del

concubinato, a la que se le reconoce personalidad juridica”.*®

En el Cddigo Familiar del Estado de Sinaloa en el articulo 2 define a la
familia de la siguiente manera: “La familia es una institucion social integrada por
dos o mas personas unidas o emparentadas entre si, por consanguinidad, por
afinidad o por adopcién, en la que sus miembros son sujetos de derechos y

obligaciones”.

Si bien es cierto el reconocimiento de la familia en nuestras leyes es un
referente importante para la personas pues se les brinda una certeza juridica que

emanan de ella para el bien de la sociedad.

15 poder Judicial de la Federacion, Violencia Familiar, México, 3, Suprema Corte

de justicia, pp. 5- 6.

'8 Ibidem, p. 6.

14



2. Lafamilia en la antigiedad

Segun los procesos realizados en la produccion de los medios de
existencia, las épocas principales son el salvajismo, barbarie y civilizacion.
La habilidad en esa produccién es los mas a propoésito para establecer el
grado de superioridad y de dominio de la naturaleza conseguido por la
humanidad; el ser humano es, entre todos los seres, el Unico que ha
logrado hacerse duefio casi en absoluto de las produccion de sus viveres.
Todas las grandes épocas del progreso de la humanidad coinciden de una
manera mas o menos directa con las épocas en que se extiende los medios
de alimentarse. El descubrimiento de la familia camina al mismo paso pero
sin presentar caracteres tan saliente en lo que atafie a la division de los

periodos.*’

Salvajismo.-“Periodo en el que predomina la apropiacion de productos
naturales enteramente formados; las producciones artificiales del hombre estan
destinadas, sobre todo a facilitar a esa poblacién”.'®

El estado salvaje, es la historia del género humano, el cual vivia encima de
los arboles, su mansiones eran los bosques, las frutas, semillas y las raices
servian de alimento, después comienza con el empleo alimenticio de los
pescadores y el uso del fuego, la cual permite hacer comestible la pesca, los
hombres se hicieron independientes del clima y de los lugares aun estado salvaje
pudieron difundirse por mayor parte de la tierra. El uso de la piedra como
instrumento y la posesion de fuego por medio del frotamiento crearon alimentos
nuevos, como raices cocidos entre la ceniza caliente o en hornos excavados en el

suelo, también como la caza, que con la invencion de las primeras armas la lanza,

7 Friendrich, Engels, El origen de la familia, la propiedad privada y el estado,

Panamericana ed., Colombia, 2002, p. 7.

18 bidem, p. 15.
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del arco y la flecha, las cuales llega la caza a ser un alimento y el cazar una de las

actividades habituales de trabajo.

Barbarie.-“Periodo de la ganaderia y de la agricultura y de adquisicion de
meétodos de creacion mas activa de productos naturales por medio del trabajo
humano”.*?

Esta época empieza al introducirse el uso de la alfareria, con arcilla los
objetos de madera la cual moldeaba con el fuego, en este periodo de la barbarie
se caracterizo por la domesticacion y cria de ganado y el cultivo de cereales. En
gue se comenzoé en el medio de la barbarie con el suministro de leche y carne, la
domesticacion de animales, la cria de ganados y la formacion de grandes

rebafnos.

El surgimiento y la evolucion histérica de la familia estan ligados con la
propia historia del desarrollo humano, es decir, de como el hombre pasé de
la barbarie a la civilizaciébn y como fue capaz de transitar de practicamente
una relacibn meramente animal, a una relacion verdaderamente humana, lo

que implica una forma ordenada de procrear y de satisfacer sus instintos.?

Los grupos familiares empezaron a existir desde tiempos primitivos de la
cultura humana, los miembros se alternaban parejas, sin los criterios actuales, el

hombre se va desarrolldndose en diversas formas de organizacion social.

En nuestro estudio indagaremos los tipos de familia que existieron en la

historia de nuestra sociedad.

9 1dem.

%0 Mufioz Rocha, Carlos I. Derecho Familiar, Oxford University Press, ed., México
D.F., 2013, p.12.
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A. La familia Consanguinea

La familia consanguinea es la primera etapa de la familia. Los grupos
conyugales se separan segun las generaciones: todos los abuelos y abuelas,
en los limites de la familia, son maridos y mujeres entre si; lo mismo sucede
con sus hijos, es decir los padres y las madres; los hijos de estos, forman a su
vez, el tercer circulo de conyuges comunes, y sus hijos es decir, los biznietos
de los primeros en cuarto.?
De esta forma en la familia consanguinea se da lleva a cabo un grupo
interrelacionado sexualmente, formados por sujetos de la misma generacién, y se

prohibia la union de ascendiente con descendientes.
B. La familia punalta

En familia punaltda el primer progreso de la organizacion ha constituido en
excluir a los padres y los hijos del comercio sexual reciproco el segundo ha
consistido en la exclusion de loa hermanos y las hermanas, el segundo fue la
exclusion de los hermanos; en las que las hermanas y hermanos que
dependen de una misma madre, se separan de la familia para buscar a un
grupo de varones 0 mujeres gue no sean sus hermanos para constituir una
nueva Familia.??
La familia punalla el parentesco se establecia con los hijos en la linea
directa por parte de la madre, los hijos de un grupo de mujeres eran hermanos, en
el caso de los hombres los hijos de sus hermanas los veian como hijos en los de

sus hermanos sobrinos.

L Ibidem, p. 28.

%2 |bidem, p. 30.
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C. La familia sindidsmica

La familia sindiasmica aparece en el limite que separa el salvajismo de la
barbarie, y empieza bajo el régimen del matrimonio por grupos o quizas antes,
formandose ya parejas conyugales unidas para un tiempo mas o0 menos largo,
el hombre tenia una mujer en jefe (no puede aun decirse que una mujer
favorita), entre sus numerosas esposas, y era para ella el esposo principal de
todos. En esta etapa, un hombre vive con una mujer, pero de tal suerte, que la
poligamia y la infidelidad ocasional siguen siendo un derecho para los
hombres, se exigia estricta fidelidad a las mujeres, mientras dure la vida
comun, y su adulterio se castigaba cruelmente. Pero el vinculo conyugal se
disuelve con facilidad por una y otra parte; y después, como antes, los hijos
pertenecen solo a la madre.?
En este tipo de familia predominaba el hombre pues tenia el derecho de
tener varias esposas en cambio a la mujer se le reprimia y se violentaba, también

habia inestabilidad pues con facilidad ese vinculo se podia disolver.

D. La familia monogamica

La familia monogamica, nace de la familia sindiasmica en el periodo de
transicion, época que sirve de limite entre el estadio medio y el estadio superior de
la barbarie, su triunfo definitivo es uno de los signos caracteristicos de la
civilizacion naciente.

La familia monogamica se diferencia del matrimonio sindidsmico por una

solidez mucho méas grande del vinculo conyugal, cuya disolucién ya no es

facultativa. De ahora en adelante, solo el hombre puede romper este vinculo y

repudiar a su mujer. También se otorga el derecho de infidelidad conyugal, por

lo menos las costumbres (el Cddigo de Napolebn se le otorgaba

%3 |bidem, pp. 40-41.
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expresamente, mientras no tenga concubina en el domicilio conyugal), y se
ejercita cada vez mas, a medida que progresa la evolucion social; si la mujer
se acuerda de las antiguas practicas sexuales y quiere renovarlas es castigada

mas severamente que en ninguna época anterior.?*

En esta familia inicia el patriarcado, la familia era exclusiva de un solo hombre
y una sola mujer, cuando se celebraba el matrimonio sin haber disuelto el anterior,
no tiene validez y a su vez esta realizando un hecho ilicito, la cual es motivo de

una sancion.

3. Nuevos modelos de familia

Los nuevos modelos de familia que se constituyen y la diversidad de formas
familiares que se han adoptado, permiten la incorporaciéon de diferentes
denominaciones, estamos en una época de cambios que requieren nuevos
términos respecto al concepto de familia. “La organizacion de la familia ha sufrido
importantes variaciones en las Ultimas décadas”.? En la actualidad los divorcios
han aumentado, la baja natalidad en los paises mas desarrollados, el incremento
de las familias monoparentales, la incorporacion de la mujer al trabajo, han sido
aspectos que han contribuido al cambio del nucleo familiar. Antes de ser juridico la
familia es un concepto que es sobre todo socioldgico.

La familia es un grupo de personas directamente ligadas por nexos de
parentesco, cuyos miembros adultos asumen la responsabilidad del cuidado

de los hijos; de acuerdo con el mismo autor, se puede hablar de familia

4 |bidem, p. 60.

% Beck-Gernsheim, Elisabeth, Una visién global muy completa de los cambios que
ha sufrido la familia, Reinventing the Family. In Search of New Lifestyles,
Cambridge, Polity Press, 2002, p. 1
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nuclear, que consiste en dos adultos que viven juntos en un hogar con hijos
propios o adoptados y de familia extensa, en la cual, ademas de la pareja
casada y sus hijos, conviven otros parientes, bien en el mismo hogar, bien

en contacto fntimo y continuo. %

La modificacion de las estructuras familiares se han dado de la inclusion de
familias alternativas de los acuerdos para los que se han divorciado, enviudado,
los que se han vuelto a casar, existen las familias de convivencia sin matrimonio
con o sin hijos, las familias monoparentales, las familias integradas por personas
del mismo sexo, la familia tradicional hombre y mujer casados, viviendo en la
misma casa con sus hijos, con el tiempo han estado cambiando las formas de

organizacién familiar, dando lugar a nuevos modelos de familias.

Otro modelo es “la familia ensamblada, es la estructura familiar originada en
el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de un casamiento o relacion previa”.?’ Es
decir esta familia se conforma por el padre o madre que tiene a cargo hijos de una
union anterior y vuelven a casarse en la cual se lleva a cabo una convivencia por

ambos padres.

También incluimos a las familias homoparentales y concretamente los
matrimonios entre personas del mismo sexo.

En donde la adopcion es parte fundamental de la discusion sobre la idoneidad

0 no de la misma, por parte de este tipo de familia. En este rubro, tenemos

nuevamente, el ejemplo espafiol con la Ley 13/2005, del lo. de julio, que

modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, y dio

% Giddens, Anthony, Sociologia, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 190.

" Grosman, Cecilia P., Martinez Alcorta, Familias ensambladas, Nuevas uniones
después del divorcio, Ley y creencias. Problemas soluciones legales, ed.
Universidad, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 35.
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pauta a la ley que regula el matrimonio entre personas del mismo sexo de 30
de junio de 2005 con entrada en vigor el 3 de julio del mismo afio.?®
México ha seguido los pasos de tantos otros paises y asi reformé diversos

preceptos, de esta manera el concepto de matrimonio ha evolucionado.

4. El nifio como integrante de la familia

En la familia su funcion esencial es asumida por la pareja conyugal y los
hijos menores, donde hay convivencia, responsabilidades, y beneficios propios del
parentesco. Si bien es cierto el derecho del nifilo a vivir con sus padres en ese
sentido también se reconoce a la familia como el lugar importante para su sano
desarrollo, donde aprende diferentes tipos de valores, por lo cual es muy
importante no limitar ni separar a una nifia o nifio de sus padres, salvo que exista
una resolucién judicial, que en aplicacion del principio del interés superior del nifio,

sefale lo contrario.

Durante los siglos XVII y XVIII, acontece una transformacion de las
costumbres que produce el siguiente efecto: el nifio y la familia ocupan un
nuevo espacio y aquel sale de su anonimato medieval. A raiz del nuevo
fenémeno los padres ya no se contentaran con promocionar sélo a alguno
de sus hijos, ahora interesara el cuidado y la atencién individual de cada uno
de ellos y el darles una formacion para la vida. Coadyuva a este proceso el
desarrollo de ciertas disciplinas (la psicologia, la pediatria mas tarde el

impulso de psicoanalisis) que comienzan a analizar los problemas fisicos,

%8 Gonzalez Martin, Nuria, Modelos Familiares, Ante el nuevo orden Juridico: una
aproximacion casuistica, Universidad Nacional de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2012, p.. 95
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morales y sexuales de la infancia, y que adquieren una difusion cada vez

mayor en el seno de las familias.?

En la familia actual se reorganiza entorno al nifio, en el que se convierte en
un factor indispensable, al par de la familia la sociedad opone a ella el grupo
solitario de padres e hijos, con lo que queda habilitado el canal para entablar

relaciones mas afectivas entre uno y otros.

La escuela ligada al cambio, la sustitucion del aprendizaje por la escuela,
como medio de educacion, dejo de estar reservada solo a los religiosos para
convertirse en el instrumento normal de iniciacién social, que es el paso del
estado infantil al estado adulto, la escolarizacion separé al nifio de lo que era su
medio social. La infancia de antes, en cierto modo mas libre junto a los adultos,
quedo encerrada en un régimen disciplinario en cada vez mas estricto de manera
gue esta transformacion se tradujo en una suerte de reclusién para los hijos.

Lo cierto es que el desarrollo de la institucion escolar a partir del siglo XVII,
que representa el reemplazo de la formacion préctica tipica del aprendizaje por
una instruccion mas especializada y tedrica, constituye en resumidas cuentas un

emergente del nuevo interés de los padres por la educacién de sus hijos.

Il EL ESTADO JURIDICO DEL NINO EN LA HISTORIA

En este apartado, iniciaremos con unas nuevas reflexiones sobre la etapa
histérica, en donde el nifio ha tenido su existencia y le han asignado diversos

roles, con base en su desarrollo biolégico y emocional.

29 Mizrahi Mauricio, Luis., Familia, matrimonio y divorcio, Astrea ed., Buenos Aires,
Argentina, 2001, p.114.
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Partiremos que el nifio es descubierto practicamente a inicios del siglo XX,

como una persona a la que se debe dedicar una parte del Derecho, en

principio al observar que los menores de edad cometian conductas que

dafaban a la sociedad, ya sea con la comisién de delitos o por vagancia o

mendicidad, lo que motivé su atencién.*°

Las sociedades antiguas se ocuparon con gran interés de proteger a la
infancia y de expedir leyes Utiles a este propdsito, y fue politica de sus gobiernos
orientar la formacion espiritual y fisica de los nifios hacia la formacion de

miembros 6ptimos de la sociedad.

El estudio de Grecia, Roma y la Edad Media en esta perspectiva suministra
abundante informacién sobre la posicién central de que la familia, la sociedad y el

Estado reconocieron desde la antigliedad a los nifios y a la juventud.

Los niflos en lo general carecieron de derechos hasta el inicio de la
Revolucién Industrial.
En la Roma Antigua, al no contar con los atributos de la personalidad, no
eran siquiera considerados juridicamente como personas. En Esparta “el
nifio era propiedad del Estado. Su vida dependia del consejo de ancianos.
El objetivo de la educacion era formar ciudadanos obedientes. Los nifios, de
los siete a los veinte afios, iban a los campos de juventud donde eran
sometidos a una férrea disciplina, esta educacion humanista no tenia nada
en cuenta a los hijos de los esclavos, quienes debian contentarse con una

ensefianza utilitarista”.>*

30 Ramirez Patifio, Eduardo., Derecho del nifio, México, Culiacan, Sinaloa, UAS,
2011, p. 4.

31 Le Gal, Jean, Los derechos del nifio: una educacion para la ciudadania, Graé de

Irif, Serie Temas Transversales, Barcelona, Espafia, 2005, p. 28.
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La falta de proteccion juridica hacia los nifios puede ilustrarse claramente

con el hecho de que el infanticidio era una practica habitual hasta la Edad Media.

El periodo arcaico de la historia griega nos da noticia de algunas practicas
gue son simplemente brutales para la sensibilidad y la cultura modernas, como el
infanticidio y el abandono de los nifios en algunas de sus polis. Sin embargo,
cuando la civilizacién griega alcanza su periodo de madurez, a partir del siglo VI
a.C., el mejoramiento de la situacion juridica, politica y social de los nifios y

jovenes se ilustra maravillosamente en el desarrollo de la institucion educativa.

“Al nifio en la antigua Grecia se le denominaba al adolescente efebo, en el
periodo arcaico los nifilos se consideraban que pertenecia al duefio de la casa
donde habitara, y no era un sujeto juridico como tampoco lo eran las mujeres”.*
En esta época el abandono de los nifios era una practica que generalmente se
presentaba por motivos socio-econdmicos, y en la mayoria de las veces terminaba

con la muerte del nifio.

La condicion del hijo ilegitimo era motivo de censura y vergienza. Estos
nifios eran marginados y llevaban una vida precaria e incierta. Por otro lado,
el infanticidio fue una practica aceptada hasta el siglo VI a. C. Por estos
tiempos correspondia al padre, en calidad de custodio y duefio vitalicio del
hogar, declarar si el recién nacido era o no de la familia y, por tanto, decidir

sobre la vida o no del recién nacido.*

32nttp://www.ieu.edu.co/sec/pub/psicoespacios2/seminarios/psicoanalisis1.htm,

consultado 11 de Noviembre de 2015.

% Fustel, De Coulanges, Estudio sobre el Culto, el Derecho y las Instituciones de

Grecia y Roma, Porrua, ed., México, 1980, p. 33.
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“La sociedad griega respetaba mas los intereses de la familia que los del
individuo, de tal manera que el hombre no se pertenecia asi mismo sino a la
familia, era un miembro en serie y ésta no debia detenerse en éI”.>* Ademas era
una sociedad patriarcal y, por lo tanto, las mujeres tenian menos derechos legales
qgue los hombres.

El matrimonio era una obligacion, no tenia por fin el placer y su objeto era la
union de dos seres para hacer nacer un tercero; de tal manera que si, debido a la
esterilidad de la mujer, el matrimonio fracasaba, habria un divorcio. En cambio se
la falta de herederos tenia origen en la esterilidad del hombre, la familia debia
continuar y para tal efecto la mujer debia entregarse a un hermano o pariente del
marido. “El hijo de esa union se reputaba hijo de su marido asi se lograba la
continuacion de la familia”.*®

La adopcion existio desde tiempos remotos como una herramienta para la
continuacion de la familia y del culto doméstico y se llevaba a cabo mediante una
ceremonia similar a la que se realizaba cuando nacia un nifio en la familia, de esta

manera el nifio adoptado renunciaba al culto de la antigua familia.

En Roma la Ley de las Xl Tablas (afio 450 a.C. aproximadamente) llamaba
en sentido restringido, familia 0 domus, a la reunién de personas sometidas
a la potestad (patria potestas o manus) de un pater familias. Dentro de ellas
se incluian a los descendientes bajo su potestad y a la mujer in manu
(casada en justas nupcias)>°.

La familia como aun se observa, es desde la antigiiedad una institucion no

s6lo de indole social o politica sino también econémica.

3 http://mww.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/h.violen.html

% Roberts, Jonh M. , El Mundo de Grecia y Roma, Bogota, Circulo de Lectores,
1991, p.44.

3 http://www.laguia2000.com/edad-antiqua/la ~ -familia-en-la-antiguea.roma

consultado el 11 de Noviembre de 2015.
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El status familiae es el que le da al pater famias el lugar de cabeza de
familia y de donde debe partir el andlisis de la familia como institucién a la
luz del ordenamiento romano, ese estatus lo conferia diferentes potestades
frente a sus descendientes, los cuales podian ser agnados o cognados.*’
La agnacion era un parentesco civil que existia entre el pater familias y sus
hijos e hijas nacidos dentro del matrimonio legitimo (justae nuptiae) o introducidos
a la familia por adopcion, se fundaba en la autoridad paternal. Los cognados a

diferencia de los primeros, eran descendientes cuyo parentesco es natural.

La patria potestad y su funcidon protectora de derecho de los menores
dentro del matrimonio que es donde se origina el concepto de familia, la patria
potestad surge desde el mismo momento del nacimiento del hijo o de la hija.

Para los romanos la pubertad era la edad en la que las facultades fisicas
estan ya desarrolladas. La de la mujer era los 12 afos y la del hombre de acuerdo
con un examen por el realizado. Para diversos aspectos en derecho romano de

infas, infantia, de impuberes, puberes y de mayor infantia.

En la Edad Media la descendencia era vista como una seguridad y garantia

de permanencia si se trataba de varones, sin embargo en general:

Los nifios eran vistos como seres inutiles, indiscretos, olvidadizos,
inconstantes, indignos de confianza, perezosos, mentirosos, fuente de
preocupacion y trabajo para los mayores, entre otras, por sucios y llorones.
Para los pobres, los hijos pequefios, sin distincion de sexo, eran una carga.
De otra parte los nifios eran contemplados como seres incompletos a los

gue les faltaba autonomia y en esa etapa acostumbraba periodizarse

37 petit Eugenne, Tratado elemental de derecho Romano, Bogota, Esquilo, 2002,
p.100.
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poniendo el acento en las incapacidades, aun no habla, todavia no sabe

calzarse ni vestirse, mas que en criterios objetivos como la denticion”.*®

En esta época a los nifios no se les daba importancia sino al contrario eran
considerados como una carga para los adultos, claramente se marcaba la

discriminacion hacia los nifos.

La situacion de los nifios y de las nifias a lo largo de la Edad Media
permanece en las sombra si bien con el advenimiento del cristianismo se
proscribieron todas aquellas practicas contrarias a éstos y es a partir del
siglo XIV donde algunos autores suponen que se comienza a conceder

cierta importancia a la infancia.*

No hay duda, es que el siglo veinte resulta ser donde se plantea, de una
vez por todas, el cambio de mirada hacia la infancia. La preocupacion por
proporcionarles a los nifios y nifilas mejores condiciones, en cuanto a educacion,

salud, alimentacién y proteccion juridica.

Es en el siglo XX, cuando la comunidad internacional empieza a tomar
conciencia de la importancia y al mismo tiempo, debilidad de la figura del menor
de edad. “Es entonces cuando comienza a configurarse el cuadro juridico que a lo
largo de dicho siglo consagré definitivamente a los nifilos como sujetos de derecho

y objeto de proteccion.”*°

Bhttp//www.vallenajerilla.com/berceo/garciaherrero/infanciajuventud.htm,

consultado 12 de noviembre de 2015.
%9 Aries, Philippe, “La infancia”, Revista de Educacién, nim. 254, 1993, p. 15.

0| 6pez Martin, Maria Teresa, (Coord.), El Derecho y los derechos de los nifios,

Exilibris ediciones ed., Universidad de Castilla de la Mancha, 2003, pp. 11,12.
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Debido a la rudeza de la vida para los sectores populares, en especial, en
esta época parece pasarse, sin solucion de continuidad, de la nifiez a la adultez.
El criterio fundamental para determinar el paso de una a otra etapa consiste en la
obtencion de conocimiento que es lo mas importante y en la adquisicion de ciertas

caracteristicas fisicas y de comportamiento.

‘Es asi como observamos que en las tres clases sociales medievales
tipicas se entendera que se habla de menores nifios, nifiez o infancia, cuando los

individuos todavia no estan instruidos en la armas”**

, en la fe, la agricultura o en la
manufactura artesanal. En el momento en que se adquiere dicho conocimiento se
entendera que ya se habla de personas adultas y no de nifios.

Si bien es cierto que en la Edad Media los nifios no eran considerados
cComo personas sino como proyectos de personas, en los hechos gozaban en lo
general de proteccion y de bienestar: crecian bajo el amparo de familias extensas

y trabajaban en talleres o negocios familiares como aprendices.

La revolucion industrial cambia esta dindmica y provoca la incorporacion de
nifios pobres al mercado laboral, en condiciones crecientemente desfavorables.

Asi lo sefala José Davalos:

Los talleres se suprimieron para dar paso a las grandes fabricas
mecanizadas. Pronto las remuneraciones que debian pagar a los adultos,
hicieron que los patrones volvieran sus ojos al trabajo de las mujeres y de
los menores, a quienes se pagan salarios de miseria. La explotacién de los

menores fue desmedida, las jornadas de trabajo llegaron a ser de hasta 18

“! Montanelli, Indro y Gervaso, Roberto, Historia de la edad media, Debolsillo ed.,
Barcelona, 2002, p.348.
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horas diarias, de ahi que el empresario empezara a preferir el trabajo de los

menores.*

A partir de entonces empieza un proceso contradictorio en relacién con la
infancia, por un lado se reconocen sus derechos y se impulsa a través de la
creacion de leyes la aplicacion de éstos y por el otro se fortalecen las condiciones

sociales, politicas y econdémicas para el deterioro de su situacion.

Lo cierto es que en la Edad Media, como en todas las épocas de la
humanidad la suerte de los nifios esta fatalmente inducida a la condicion y destino
de sus padres. En cuanto mas padezcan los adultos por la pobreza, la
desigualdad, la explotacion y la injusticia, estos aspectos repercutiran con
aumentada fuerza en los pequefios, debido a su condicion de debilidad y

dependencia frente a los adultos.

I1l. EL NINO Y SUS DERECHOS

El derecho de los nifios esta instituido por las autoridades competentes que
tienen la responsabilidad de aplicarlo basandose en la leyes vigentes.

Daniel Hugo D"Antonio, define al derecho de menores, como: La rama del
derecho que, tomando en consideracién la calidad de sujeto en razén de
especificidad, regula las relaciones juridicas e instituciones referidas al menor de
edad.*® Esta definicion refiere a la aplicacién en cuanto a la calidad de la persona

en su disciplina.

“2Davalos, José, Derechos de los menores trabajadores, 11J-UNAM, Coleccién

nuestros derechos, México, 2000, pp. 9,10.

43 Molina, Flores Pedro, Control social de la adolescencia, Universidad Auténoma

de Tlaxcala, Gudifio Cicero ed., México 2007, p. 22.
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Tener un derecho es esencial en la construccion de una teoria que pretenda
servir como una fundamentacion de los derechos de los nifios.

Parker sostiene que un modo de categorizar las teorias sobre los derechos
es por referencia a los aspectos en que se centran, y de acuerdo con ello distingue
fres:

1.- Los elementos que constituyen un derecho

2.- La funcion a la que sirve su derecho, y

3.- La justificacién para decir que un derecho existe o deberia de existir,

(principios fundamentales).**

Entonces podemos decir que el Unico camino para dar cuenta de esta
nueva concepcion del papel de los nifios en la familia consiste en asumir la teoria
que identifica los derechos subjetivos como intereses protegidos, es decir,
considerarlos como herramientas para promover el bienestar individual a través
de la imposicién de obligaciones en otros. Desde esta perspectiva, para tener un
derecho basta tener un interés identificable y susceptible de ser protegido
juridicamente por lo que los nifios serian titulares de los derechos relacionados
con sus intereses especificos, diferenciandose de los intereses de la familia como
conjunto.

El fin de los derechos de cada miembro de la familia es entonces proteger
0 promover sus bienes individuales. El contenido de los derechos estaria
determinado por lo que generalmente se entiende que constituye un bien para los
miembros de una clase en concreto, esto es, con la idea de necesidades béasicas
como intereses de los integrantes del grupo al que se dirigen. El derecho puede

ser de cumplimiento obligatorio, lo que sucede cuando los bienes en cuestion son

4 parker, Stephen, Children Suppor: Rights and Consequences, en Alston, Philip
et al. (eds), Children, Right and the Law, Oxford, Clarendon Press, 1995, p.152

biblio.juridicas.unam.mx.
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de tal forma importantes que se retira la posibilidad de fallar en su cumplimiento

como es el caso de los derechos del nifio.

En este orden de ideas, los derechos fundamentales serian entonces un
tipo de intereses especialmente relevantes que son exigibles por ser bienes

indispensables para la vida y la realizacion humanas.

En este sentido, los derechos humanos, segun Alfonso Ruiz Miguel tienen
tres rasgos conceptuales:

1. Son exigencias éticas justificadas

2. Especialmente importantes

3. Que deben ser protegidas eficazmente, en particular a través del

aparato juridico®

El caracter de exigencia ética de los derechos humanos se vincula con la
idea de necesidad basica imprescindible para la supervivencia y desarrollo del ser
humano, y refuerza el argumento de la razoén por la cual los titulares de los
mismos son seres individuales, es decir, cada uno de los integrantes de la familia

y no los colectivos o la familia como grupo social.

La fuerza de la idea de derechos humanos deriva en buena medida de su
profunda vinculacién con la dignidad del ser humano y el valor que se reconoce a
su autonomia a tal grado que se afirma incluso que son anteriores al
reconocimiento por cualquier Estado; por ello son especialmente importantes y
exigen su trasformacion en derechos positivos. Se es titular por el hecho de ser
hombre, independientemente de cualquier condicién o circunstancia, y es por ello
gue se excluye la discriminacion por razén de la edad o por la aparente ausencia

de ciertas capacidades.

> Ruiz Miguel, Alfonso, “Los derechos humanos como derechos morales”, Anuario

de Derechos Humanos, nium. 6 Espafia, 1990, pp.149-160.
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El derecho de los nifios, podemos considerarlo como el sistema de normas
y de mecanismos de proteccion, que a lo largo de la historia se ha ido
conformando tanto en los niveles internacionales como regionales y nacionales,

para dar proteccion a los menores de edad.

Dentro de este sistema no existe unanimidad en relacibn con la
denominacion de los destinatarios de la proteccion. Para referirse a ellos se
utilizan los términos: menores de edad, menores, nifios, infantes, infancia,

nifios y adolescentes, nifios y nifias, juventud, jévenes, hijos.*®

No obstante, puede decirse que en lo general, el derecho de los menores
de edad esta destinado a las personas menores de 18 afios de edad.
La Convencién sobre los Derechos del Nifio en el articulo 1° y para efectos

de definirlos nos dice:

Se entiende por nifo... “todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.*’ Por lo tanto entendemos que el nifio es una persona menor
de 18 afios, a la cual se le debe regular, tanto en el sentido de sus actos licito

como ilicitos, para el bien de la sociedad.

Asi se podria decir que: “Juridicamente la determinacién de las edades se

complica en el paso de la nifiez a la adultez, transformacion irreversible e

6 Garcia Ramirez, Sergio, Derechos humanos para los menores de edad.

Perspectivas de la jurisdiccion interamericana, 11J-UNAM, México 2010, pp.18, 19.

47 Valenzuela Reyes, Maria Delgadina, Derechos Humanos de los Nifios y las
Niflas ¢ Utopia o Realidad?, editorial Porrta, Av. Republica Argentina 15, México,
2013, p.6.
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inevitable, necesariamente atendida por el derecho para la plena realizacion

del individuo como persona y como sujeto de derechos y obligaciones”.*®

El derecho de los nifios es un sistema de reciente creacion, se ha ido
conformando a través de diferentes instrumento juridicos de diferentes enfoques
sobre areas generales o particulares, realizados tanto en el ambito internacional
como regional e interno de los distintos Estados. Sus mecanismos de proteccion
por ello son también variados, existen organismos de proteccion internacionales
creados desde la Organizaciéon de las Naciones Unidas, a través de la sociedad
civil, tanto en el ambito nacional como internacional y por los gobiernos de los

Estados.

1. Derecho del nifio desde el ambito general e internacional

Partiendo de lo mas general, podemos ubicar los derechos de los nifios
dentro de los instrumentos juridicos relativos a los derechos humanos, tomando en
cuenta precisamente la calidad de seres humanos, en este sentido, la mayor parte
de los derechos reconocidos, por ejemplo, esta la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos son aplicables a los menores de edad, algunas de las
restricciones a los derechos aplicadas a los nifios como por ejemplo al derecho a
votar 0 a ser votado, estan relacionadas con la ciudadania, de la cual carecen los
menores de edad, sin embargo, gozan indudablemente de derechos como a la

vida, a la alimentacion, a un medio ambiente sano, a no ser torturado, entre otros.

El derecho internacional de los derechos humanos ha ido especializandose
cada vez mas y creando instrumentos juridicos y mecanismos de proteccién
destinados a sectores particularizados de la poblacién, como las mujeres, las

personas con discapacidad, las personas de los pueblos originarios.

8 http://ww.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art10.htm
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Dentro de esta especializacion se han ido creando instrumentos juridicos
destinados a los nifios, estos instrumentos han sido realizados de manera
especifica para los nifios ya sea sobre toda la gama de derechos que tienen como
por ejemplo la Convencidbn de los Derechos del Nifio, o sobre temas
particularizados como la adopcion, la justicia, la restitucion, el trabajo, entre otros,
un efecto muy importante de la creacidon de los instrumentos juridicos
internacionales ha sido la creacion de disposiciones de proteccién juridica
especiales para los nifios, en el ambito interno de los diferentes Estados, en la
mayor parte de los paises latinoamericanos se cre0 este tipo de instrumentos en

las dos ultimas décadas del siglo XX.

Los instrumentos juridicos de proteccibn a menores de edad pueden
también identificarse segun su naturaleza juridica, en este sentido tenemos
instrumentos declarativos como la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959,
o la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y
el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colaboracion
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional de 1986 y

convencionales como la Convencioén de los Derechos del Nifio.

Existen también resoluciones de diversos organismos internacionales,
como las realizadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por el
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas y por el Comité de los

Derechos del Nifio.

En el nivel nacional como en el internacional, tienen como objetivo
promover y defender los derechos de los nifios y procurar su bienestar en

determinada area.

En nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
se ha mencionado, la reforma al articulo 1 constitucional a partir de la reforma del
10 de junio de 2011, modificé el sistema de proteccion constitucional para nifas,

nifios y adolescentes al incorporar los tratados internacionales en materia de
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derechos humanos. El tratado fundamental en la materia es la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, como ya se ha citado que se complementa con algunos
tratados vinculados a ella que conforman el marco juridico internacional de

proteccion a los derechos de las personas durante la infancia y la adolescencia.

En el articulo 4, se ordena y enumeran los derechos de los nifios, como

nos lo indica en los parrafos noveno, décimo y undécimo donde nos dice:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena
sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus
necesidades de alimentacién, salud, educaciéon y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez. Los
ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir
el cumplimiento de estos derechos y principios. El Estado otorgara
facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez.

En la materia penal en el articulo 18, péarrafo cuarto, en relacion a los

derechos y obligaciones de los menores de edad refiere:

Un sistema integral de justicia para los adolescentes, que sera aplicable a
quienes se atribuya la comisién o participacion en un hecho que la ley
seflale como delito y tengan entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afios de edad. Este sistema garantizara los derechos humanos
que reconoce la Constitucién para toda persona, asi como aquellos
derechos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les
han sido reconocidos a los adolescentes. Las personas menores de doce
afios a quienes se atribuya que han cometido o participado en un hecho

que la ley sefiale como delito, s6lo podran ser sujetos de asistencia social.

35



La Constitucion refiere que el nifio al evolucionar y crecer como persona
adquiere derechos y obligaciones en el ambito juridico. Asi se ha dicho en relacién

a los diferentes momentos de la vida de la nifiez que:

Puede considerarse nifio de orden biolégico, seguido por los ordenamientos
juridicos y aun por los sociales. En la etapa misma de la minoria se
distinguen otras fases de acuerdo con la evolucion biopsicolégica, por
ejemplo: lactantes, maternales, preescolares, adolescentes, etcétera,
identificados socialmente como bebé, nifio, adolescente, joven y aun joven

adulto.*

La transformacion del nifio en sus diferentes edades y etapas va
adquiriendo conocimientos, responsabilidades y obligaciones para esa forma

poder aseverar que:

El derecho de menores sustenta su autonomia en la especificidad del sujeto
y éste, como destinatario de la regulacion juridica protectoria, comienza
desde la concepcion. La proteccion de la persona por nacer y la pertinente
regulacion del derecho de menores, traducen la primera forma de resguardo

y permite que la norma tienda a asegurar el nacimiento del ser concebido. *°

En tal sentido se puede decir, que cuando se es concebido ya es
considerado como una persona y tiene sus derechos ya reconocidos en la norma

juridica la cual los protege, por lo cual lo ha expresado:

Ciurio Caldani sostiene que el derecho de menores es un area juridica
asignada por la especial problemética que generan los seres humanos que

se hallan en las diversas etapas de la vida (infancia, adolescencia,

9 http://ww.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art10.htm.

0 D’ Antonio Daniel, Hugo, Derecho de menores, 42 ed Astrea de Alfredo y

Ricardo Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1994, p.42.
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juventud) denominadas con la expresion no del todo adecuada, pero

consagrada, minoridad.**

Es por eso que el derecho de los nifilos es de gran importancia para el
desarrollo integral del nifio y esto resulta un bien para la sociedad, pues en el

futuro seran adultos con una formacién y cualidades.

Asi mismo se puede sefalar, ante otras situaciones que:

El derecho menores presenta como su mas destacada distintiva el caracter
tutelar y protectorio, que orienta todas sus normas y pertenece a la esencia
de esta rama del derecho. Mendizabal, Osés define la rama del derecho
como singular eminentemente tuitivo, que tiene por objeto la proteccion
integral del ser humano, desde su concepcion hasta que alcanza, tras su
nacimiento, la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayoria de

edad, para integrarle arménica y plenamente en la convivencia social.>?

Asi es, el derecho de los nifios busca la proteccion de una forma general y que

su desarrollo sea integral durante todas las etapas de su vida.

2. Fundamentos del derecho del nifio

Es cierto que la realidad nos debe llevar a tomar medidas inmediatas para
el cumplimiento de los derechos de las nifias y los nifios, también es el hecho de
avanzar en la consolidacion de un fundamento filosofico de estos mismos
derechos. ElI movimiento por el respeto de los derechos de la nifiez, surge en el

siglo pasado como respuesta a las condiciones sociales provocadas por la

> |bidem, p.5.

*2 |bidem, p.6.
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Revolucion Industrial. Iniciado por instituciones privadas, este movimiento se anido

en la conciencia de pedagogos y reformadores.

Podemos identificar tres grandes vertientes de las que surgen derechos de

la niflez, como un movimiento reivindicador:

a) El de asistencia social y la proteccion a la infancia
b) La nueva pedagogia y la decisiva influencia de la psicologia

c) El movimiento internacional por los derechos humanos®?

Existen dos corrientes cladsicas y en ocasiones opuestas sobre la
fundamentacion y el contenido de estos derechos; La primera es denominada de
Proteccionista y la segunda Liberacionista.

La corriente proteccionista postula que la nifiez es un estado del desarrollo

gue necesita de proteccion integral, en esta etapa la persona no esta en

aptitud de ejercer sus derechos por si mismo y requiere de la participacion
de sus padres y en todo caso del Estado para garantizarlos. Podemos
afirmar que esta es la corriente clasica de justificacion de los derechos de la
infancia. Hacia 1840 Jeremias Bentham escribia: La debilidad de la infancia
demanda de continua proteccion. Todo debe ser hecho para un ser

imperfecto, que en el momento no puede realizar nada por si solo.>*

Esta teoria ha sido criticada por su reticencia a otorgar derechos a nifias y a
nifios de corta edad, calificandola de paternalista, sin embargo en un justo medio
el proteccionismo preserva a la infancia de riesgos fisicos y manipulaciones de la

voluntad.

%3 Archard, David, “Children Rigths and Chilhood, Routledge”, London, 1993, p. 44.

biblio.juridicas.unam.mx.

54 |dem.
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La segunda corriente surge en la década de los setentas, a partir de los
movimientos de liberacion de la mujer y de los pueblos. Esta postura sostiene que
el privar de derechos a la nifiez, es una opresion hacia la infancia de la que se

debe liberar, dicha privacion solo se justifica en términos de poder:

“La cuestion de la autodeterminacion es el punto central de la liberacion de
los nifios, es de hecho, la Unica cuestién.” Para los liberacionistas los derechos
cruciales son los derechos a votar y a la propiedad, para avanzar a la plena
adquisicion de todos los derechos, bajo este enfoque, la dependencia y la
debilidad no son condiciones naturales de la infancia, mas bien son

construcciones sociales y la libre eleccion debe respetarse.

Sin embargo, David Archard alerta de las consecuencias de esta corriente,
porque bajo esta concepcion deberiamos permitir extremos tales como, la
experimentacion sexual y el consumo de alcohol, si provienen de una decision
libre de un nifio o de una nifia. No obstante lo anterior, esta corriente de
pensamiento ha aportado elementos valiosos a la discusion, retomados por la
tercera vertiente de los derechos de la infancia, es decir, el movimiento
internacional de los derechos humanos, que con la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio ha logrado equilibrar las dos corrientes anteriores, incluyendo
derechos de participacion y la conceptualizacion de la nifia y el nifio como sujetos

de derechos.

En este sentido Laura M. Prudy argumenta que:
En general, los nifios no son menos competentes ni mas irracionales que
los adultos. Por lo tanto no existe una diferencia moral relevante entre las

dos clases, por lo que las leyes divergentes que no otorgan derechos a los

%5 |dem.
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nifios basados en su incapacidad, constituyen una injusta discriminacion”.®

Los derechos de la nifiez recaen en dos categorias béasicas, aquellos que
todas las personas gozan y que por lo tanto no deberian ser negados a
nifos y a nifas, y aquellos que surgen de las necesidades especificas de la
infancia y que deben ser reconocidos por los adultos.>’

Los niflos son seres vulnerables y por lo tanto merecen la proteccion del

Estado y la sociedad sin limitacion alguna.

Cualquier fundamentacion filosofica de los derechos de la nifiez tiene que
partir del comun denominador de nuestra especificidad es decir, de nuestra
humanidad, la cual la comparten tanto los adultos como las nifias y los
nifos, con esto intentamos argumentar que en sus derechos basicos tanto

los nifios como los adultos, se encuentran en un plano de igualdad.®®

Especialmente tiene que ver con la concepcion de persona en desarrollo, si
bien se argumenta que lo que distingue a la humanidad es su capacidad de
razonamiento y de autodeterminacion facultades que los nifios ho muestran en un
primer momento también es cierto que estas cualidades se ejercitan y se
desarrollan, por lo que todos los nifios y las nifias deben de participar en la toma

de decisiones sobre asuntos que les afectan.

° M. Prudy, Laura, “In their best interest: The case against equal rights of

children”, Cornell University Press, London, 1992, p. 211. biblio.juridicas.unam.mx.

" Rodham, Hillary, “Children Under the law, in The rights of the children”, Harward

Educational Review, Cambridge, 1974, p. 1. biblio.juridicas.unam.mx.

%8 Worsfold, Victor L, “A philosophical justification for children’s rights, in The rigths
of children”, Harvard Educational Review, Cambridge, 1974, p. 33.
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Una voluntad ejercitada en los valores democraticos y de participacion es
menos manipulable, en este ambito Gonzalo Garcia y Sergio Micco han

desarrollado una nocién anterior a la ciudadana:

La nocion de preciudadania esta afincada en el derecho categorico que
todos tienen a gobernar y participar dentro del sistema democratico.
Considerar al nifio de esta manera significa profundizar los grados de
inclusividad del sistema democratico, abriendo un amplio espacio de
consolidacion de las convicciones ciudadanas, con antelacion a su

reconocimiento juridico.”

Nosotros nos situamos en la corriente que garantiza la proteccién de la
infancia, pero que al mismo tiempo le permite ir adquiriendo derechos de

participacion en la toma de decisiones, con derecho de opinion en todo momento.

IV. EL NINO EN LAS DECLARACIONES Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES ANTES DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DE NINO

Desde principios del siglo XX se inicid un debate a nivel internacional donde
podia advertirse una ‘“incipiente nocion sobre los nifios como sujetos de

derecho”.®® Ese derecho se redujo en principio a la proteccién, por parte de las

% Garcia, Gonzalo y Micco, Sergio, Hacia una teoria del preciudadano, en
Crisostomo Pizarro y Eduardo Palma, eds., Nifiez y democracia, Ariel-Fondo de

las Naciones Unidas para la Infancia ed., Bogota, 1997, p. 265.

% Romero, Susana, Un siglo de legislacién sobre infancia en América Latina. Un
cuadro cronologico, en Historia de la infancia en América Latina, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2007, p.617.
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instituciones publicas o privadas, enfocadas a los nifios expuestos a situaciones
de riesgo, que se encontraban desde entonces, y se denominaba situacion

irregular.

“En sintonia con esta tendencia la legislacion sobre menores en América Latina
a lo largo del siglo XX fue proteccionista y asistencialista®, pretendia amparar a
los nifios que se encontraban en serio peligro y abandono, esto es, en situacion
irregular, casas de amparo a nifios abandonados, orfanato laicos y religiosos,
escuelas publicas e instituciones afines, particulares y estatales, se sumaron

entonces a la politica asistencial para la infancia.
1. Primeras declaraciones sobre los derechos del nifio

A. Declaracion de los Derechos del Nifio de Ginebra de 1924

La Declaracion de Ginebra es la primera declaracion sobre los derechos de
los nifios y de las nifias y que se aprobd de manera unanime por la ONU en
1924. Puali Davila resume los derechos protectores de esta Declaracion en
los siguientes ejes: alimento, cuidado, ayuda, acogida y socorro; educacion;

reinsercién del nifio delincuente y proteccién en caso de peligro.®?

Esta Declaracion contiene 5 Unicos articulos:

1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente

desde el punto de vista material y espiritual.

®1 Garcia, Méndez Emilio y Carranza, Elias, El derecho de los menores como
derecho mayor, en del revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en
América  Latina, Bases para una reforma legislativa, Galerna,
UNICEF/UNICRI/ILANUD ed., Buenos Aires, 1992, p.17.

®2 valenzuela Reyes, Maria Delgadina, op. cit., p.10.
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2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe
ser reeducado; el huérfano y abandonado deben ser recogidos y ayudados.

3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser
protegido de cualquier explotacion.

5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que tiene

de poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo.

De esta declaracion de 1924 cabe destacar que le dio una especial atencion
a las necesidades psicolégicas, sociales y econdémicas de los nifios y llamé a los
estados miembros de la organizacion a buscar el pleno desarrollo del menor de

edad guiados por los principios de la Declaracién.

Es el primer documento, de esta naturaleza, del siglo XX, estad formado por un
pequefio preambulo, con cinco disposiciones, donde se declara que la
humanidad debe de dar lo mejor a los nifios, por lo tanto, debe darseles lo
necesario para que se desarrollen tanto desde el punto de vista material como

espiritual.®*

Estos principios hacen referencia esencialmente a la su proteccion de los nifios
frente a la explotacion, la ayuda prioritaria del menor de edad, su educacion, entre
otros y de manera principal la universalidad de los derechos del menor de edad,

independientemente de su nacionalidad, raza o credo.

%3 DerechosDelNifio.com. Declaracién de Ginebra, Consultado el 17 noviembre de
2015.

%4 Ramirez Patifio Eduardo, op. cit., p. 23.
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B. Declaracion de los Derechos del nifio adoptada por la Asamblea

General el 20 de noviembre de 1959

La Asamblea General de la ONU, aprob6 por unanimidad la Declaracion de
los Derechos del Nifio, con la finalidad de mejorar la condicidon de los nifios de

todo el mundo, de esta Declaracion cabe resaltar el siguiente contenido:

En su preambulo, expresa que el nifio por su falta de su madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento por lo tanto la
Declaracion de los Derechos del Nifio para que este tenga una infancia feliz
y goce, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y
libertades que en ella se anuncian, e insta a los padres, a los hombre y
mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen
por su observancia con medidas legislativas y de otra indole adoptadas
progresivamente en conformidad con los principios enunciados por esta

Declaracion.®®

Esta declaracién recoge los principios basicos que llevan a garantizar, en
instrumentos posteriores con fuerza obligatoria, los derechos y el bienestar del
menor de edad, proclama del derecho del nifio a una infancia feliz, mediante la
proteccion de sus derechos y libertades e insta a que gobiernos, autoridades,
padres, hombres, y mujeres luchen por la preservacion de esos principios, ademas
de su observancia y reconocimiento. Consagra los derechos de igualdad, el
derecho a un nombre y a una nacionalidad, a gozar de los beneficios de la
seguridad social, al pleno desarrollo de su personalidad, a la educacién y
recreacion, a la proteccién y al socorro. Los nifios deben ser protegidos sin ninguin
tipo de discriminacion ni excepcion, siendo el interés superior del nifio el criterio

fundamental de aplicacion para que goce de una proteccion especial efectiva.

® |bidem, p.11
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En el caso de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, se hara una
explicacion mas amplia porque la misma es el antecedente mas importante para la

elaboracion de la convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989

El objetivo de esta Declaracion queda marcado de manera explicita al

mencionar que:

El menor o nifio pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y
en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian
e insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente, y a las
organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a
gue reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas

legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente.

El principio 1 establece un principio de igualdad de pleno goce de los
derechos enumerados en esta Declaracion, asi como de un principio de no
discriminacion por raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otra condicion.
El principio 2 establece la necesidad de una proteccion especial para el menor, el
cual debe disponer de oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal. Todo lo

anterior inspirado siempre en un marco de dignidad y libertad.

El principio 3 determina el derecho del nifio desde su nacimiento a un
nombre y a una nacionalidad. En referente al principio 4, éste extiende al menor
todos los beneficios que implica la seguridad social, en concreto, el derecho a
crecer y desarrollarse con salud. Tanto él como su madre, deben contar con
cuidados especiales que incluyan la etapa prenatal, natal y postnatal; en este
sentido, se reconoce el derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y

servicios médicos adecuados.

El principio 5 se refiere a los nifios que fisica 0 mentalmente tienen alguin

tipo de discapacidad o sufren algun tipo de impedimento social, reconociéndose
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en estos casos, el derecho a recibir el tratamiento, educacion y cuidado especiales

gue requieren.

El principio 6, siendo uno de los principios més vagos, establece el pleno
derecho al amor y a la comprension; para ello se prevé el derecho a vivir y crecer
con sus padres, en un ambiente de afecto y seguridad, tanto moral como material.
En este contexto, el nifio no debe separarse de su madre salvo circunstancias
especiales, principalmente cuando es un menor de corta edad. En ausencia de los
padres, la sociedad y las autoridades publicas tienen la obligacion de cuidar al
menor. Concluye este principio sefialando que las familias numerosas pueden

contar con subsidios estatales o de otra indole.

En relacion al principio 7 podemos decir que se establece el derecho a la
educacién gratuita y obligatoria, para las etapas elementales, la cual favorezca su
cultura general, permitiéndole desarrollar sus aptitudes y juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social. Este principio debe ser destacado
desde que de manera explicita reconoce el interés superior del menor como el
principio rector para todas aquellas personas que deben educar y orientar al
menor correspondiendo en primer término dicha obligacion a los padres. En la
clausula in fine de este principio, se establece que el nifio debe disfrutar de juegos

y recreaciones.

El principio 8 expresa que el nifio debe ser el primer sujeto en recibir

proteccion y socorro.

El principio 9 establece la proteccién del menor de edad de toda forma de
abandono, crueldad y explotacion, no debiendo ser objeto, en ningun caso, de
trata. En este mismo sentido protector se encamina este principio al sefialar que el
menor no debe trabajar antes de una determinada edad. Esta responsabilidad
descansa en que cualquier empleador no debe ocupar o emplear a los menores y
menos aun cuando esto pueda ser perjudicial para su salud, educacion, desarrollo

fisico, mental o moral.
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El altimo de los principios el 10, establece la proteccion de los menores de
cualquier discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole. También la
obligacion de que el menor sea educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal. Igualmente,

debe ser educado con la plena conciencia de que debe respetar a sus semejantes.

C. Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a
la Proteccibn y el Bienestar de los Nifios, con Particular

Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda.

Esta declaracion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 41/5, de 3 de diciembre de 1986, tiene veinticuatro
articulos, resaltando el numeral 13, el cual menciona que el objetivo fundamental
del adopcion consiste en que el nifio que no puede ser cuidado por sus propios
padres tenga una familia permanente.®® De los principios ahi enunciados también
mencionaremos el primero “el nifio ha de ser cuidado por sus propios padres”
articulo 3° “en todo momento el nifio debera tener nombre, nacionalidad vy

representante legal articulo 8°”.

D. Reglas Minimas de las Naciones unidas para la Administracion de

la Justicia de Menores

Las denominaciones Reglas de Beijing, de 2 de noviembre de 1985,
sefalan que su objeto es “que sean aplicadas a los menores delincuentes con
imparcialidad, sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica,

origen nacional o social, posicibn economica, nacimiento o cualquier otra

% Ramirez Patifio, Eduardo, op. cit., p. 25.

47



condicion.”®’

Fueron aprobadas para los efectos de estas reglas, se
proporcionaron conceptos que hago mencion. Menor es todo nifio 0 joven que con
arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma
diferente a un adulto. Menor delincuente es todo joven al que se ha imputado la
comision de un delito o se le ha considerado culpable dela comisién de un delito.

(2.2.2.inc. a).%®

Estas Reglas de Beijing, hacen énfasis en el respeto de los derechos de los
menores en todas las etapas del proceso judicial, tales como la presuncion de
inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o
tutores, el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos, y el
derecho de apelacion ante una autoridad superior. Parte importante de las Reglas
de Beijing son los principios rectores de la sentencia y la resolucion, de acuerdo
con los cuales la decisidon de la autoridad competente se ajustara en los casos de
menores infractores. Dichos principios incluyen el estudio cuidadoso antes de la
imposicion de restricciones a la libertad personal del menor, reduciéndolas al
minimo posible y sélo en los casos en que el menor sea condenado por un acto
grave en el que concurra violencia contra otra persona, 0 por la reincidencia al

cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada

E. Declaracién sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de

Emergencia o de Conflicto Armados

Esta fue proclamada por la asamblea general en su resolucion 3318(XXIX),

del 14 de diciembre de 1974, la cual expresa que en el nimero 1, quedan

®" |bidem, p.26.

® Reglas Minimas de las Naciones unidas para la Administracién de la Justicia de

Menores (Reglas de Beijing).
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prohibida y seran condenados los ataques y bombardeos contra la
poblacion civil, que causen sufrimientos indecibles particularmente a las

mujeres y nifios, que constituyen el sector mas vulnerable de la poblacion.®®

En este documento se consideran actos criminales, todas las formas de
represion y los tratos crueles e inhumanos hacia las mujeres y nifios, incluidos la
tortura y las ejecuciones, las detenciones en masa, los castigos colectivos, la
destruccion de vivienda y el desalojo forzoso que cometan en el curso de las

operaciones militares o en territorios ocupados.

2. Tratados Internacionales

A. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 10 diciembre de 1948.

La Asamblea General de la ONU aprobé y proclamé la Declaracion
Universal de Derecho Humanos (DUDH) y solicitd a todos los paises miembros
que publicaran el texto de declaracion y dispusieran que fuera “distribuido,
expuesto, leido y comentado en las escuelas y otros establecimientos de
ensefianza, sin distincién fundada en la condicion politica de los paises o te los

territorios.

En relacion a los derecho de los nifio en su articulo 25, declard; “la
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales, todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual
proteccion social”.”® En efecto esta declaracién pretende consagrar los derechos

humanos para todos los hombres, asi como también a los menores de edad,

% |bidem, p.26.

O valenzuela Reyes, Marfa Delgadina, op. cit., p.11.
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efectivamente estos derecho son universales y su titularidad se entiende

claramente a todos los seres humanos.

B. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 16 de
diciembre de 1966

Este Pacto declara que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad y de los derechos iguales e inalienables de
los miembros de la familia humana, tales derechos se derivan de la dignidad

inherente a la persona humana.

“Sus articulos 6, 14, 18, 23, 24 y 26 se refieren a diversos derechos de la
nifiez en los casos de infraccion de ésta a las normas penales, casos de divorcio,

de no discriminacién, derecho a un nombre y a una nacionalidad”.”

Explicitamente enuncia en el articulo 24 los derechos de los nifios al
establecer que todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna, a las medidas
de proteccién que su condicion de menor de edad requiere, también proclama la
dignidad humana, la cual es inherente a todos lo seres humanos y resulta ser la
base de la justicia, la libertad y la paz. Es significativa la inclusién de obligaciones
concretas a los Estados partes en lo relacionado con la nifiez, y asi queda claro el
objetivo de protecciéon que mediante estos instrumentos se pretende instituir para

la infancia.

C. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
16 de Diciembre de 1966

En lo relativo al derecho de los nifios, debe retomarse lo planteado en el

preambulo, y en los articulos 6, 10, 12 y 13.

™ Ibidem, p.12.

50



En ellos, se reconoce la dignidad de todos los miembros de la familia y se
proclama su importancia dentro de la sociedad, por lo cual se le debe dar
proteccidon especial, por eso, se incluye el apoyo a las madres durante el
periodo de gestacion y en el parto, proteccion a los nifios y adolescentes; el
derecho de toda persona a recibir alimentos; la obligacién de los Estados de
reducir la mortalidad infantil e impulsar sus sano desarrollo; la obligacion
estatal de impartir educacion en todos los niveles , de manera particular en

el ciclo de la instruccion primaria.”

Este pacto regula que se deben crear condiciones para que cada persona
pueda gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, libre de temores y
de miseria y sin ningun tipo de discriminacion. El articulo 10 reitera que los nifios,
los adolescentes y familia deben gozar de medidas especiales de proteccion
contra su explotacion econémica social y contra su empleo en trabajos nocivos, y
dispone que se estableceran limites de edad por debajo de los cuales queda

prohibido trabajar.

2 Ramirez Patifio, Eduardo, op. cit., p. 25.
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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS DEL NINO EN LA CONVENCION

Ante la problematica que se vivia en relacion a las nifias, nifios y
adolescentes, la comunidad internacional y los gobiernos de los Estados, se vieron
obligados a enfrentar las necesidades que tenian quienes eran maltratados,
combatientes, refugiados, en situacion de calle y a tomar una postura diferente
ante la prostitucion y pornografia infantil, el trafico de menores, la violencia y

desintegracion familiar, entre muchas otras situaciones.

Una de las formas con las que se tratd responder a la problemética de la
infancia, fue la toma de medidas juridicas, entre las que destaca la adopcion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio el 20 de noviembre del afio 1989. México
ratificé este instrumento internacional en septiembre de 1990, con lo cual se

comprometio a incorporar sus disposiciones en la legislacion interna del pais.

En este capitulo se hace el analisis de la Convencion, en el que se tratan
especificamente los principios establecidos en ella, que han de regir su aplicacion
e interpretacién, con los fines que persiguen, los derechos contenidos en la
Convencién, los cuales se clasificaron en: principios, derechos, la proteccion de
las nifias, nifios y adolescentes y por ultimo el Comité de expertos.

|. ANTECEDENTES

La Convencidon representa un importante avance en la solidificacion de los
derechos humanos en un colectivo especialmente vulnerable, un paso mas en la

construccion juridica de la realidad presente de la infancia.

“‘La Convencion es un tratado internacional constitucionalmente valido, que

tiene prioridad como al tratado internacional frente a la ley interna en el ambito del
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derecho nacional, esto es un reconocimiento de la primacia del Derecho

internacional por el propio Derecho Interno”.”

Maria de Monserrat Pérez nos define a la Convencién sobre los derechos del

Niflo sefialando que:

Es el instrumento internacional mas importante de todos los previamente
aprobados, comprende de todos los derechos de los nifios, tanto los
comprendidos en los llamados derechos civiles y politicos como los sociales,
econdémicos y culturales, ademas de que sefiala situaciones particulares en las
que esos derechos pueden verse afectados, impone ademas obligaciones y
responsabilidades a terceras personas en su actuacién respecto de los nifios.”

Tratado internacional de gran importancia en relacion sobre los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes, en el cual se reconoce sus derechos y su

aplicacion esta por encima de cualquier derecho interno.

El proceso de elaboracion de la convencion sobre los derechos del nifio se
prolongd mas de diez afios, desde la mencionada propuesta realizada por Polonia
en 1978, hasta 1989, afio de adopcion del texto definitivo. De este modo en 1978
en estos informes que presentaron algunos estados, tuvieron ya lugar alusiones a
la definicién del término nifio, de cualquier forma, quedaba ya de manifiesto desde

el principio que esta cuestion no iba ser en absoluto pacifica durante los afios de

3 Weinberg, Inés M. Convencion sobre los derechos de los nifios, Buenos Aires

Argentina, ed. Rubinzal- Culzoni, 2002, p. 25.

" Pérez Contreras, Maria de Monserrat, Macias Vazquez, Ma. Carmen, Marco
Conceptual sobre menores Versus nifias, nifios y adolescentes, México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. p. 3
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debates en los que se discutieron sucesivos proyectos hasta la adopcion del texto
definitivo en 1989.7

La Asamblea General de las Naciones unidas adopta la Convencién sobre los
Derecho del Nifio el 20 noviembre de 1989, que esta constituida por cuatro partes.
La primera conformada por un preambulo en el que se definen los principios
basicos fundamentales que cada Estado debe garantizar a sus nifios y nifias para
permitir su desarrollo integral como personas, la segunda, la constituyen los
derechos de la infancia y de la adolescencia., la tercera contiene temas sobre los
mecanismos de proteccion y control a cargo de los Estados, la cuarta establece
las condiciones de ejecucion, entrada en vigor, en enmienda y reservas del

tratado.

A partir de la aprobacién de la Convencion del nifio en 1989, los estados
americanos iniciaron un proceso de adecuacion de su legislacion a la luz de la
doctrina de la proteccion integral; se dio asi una transicion del sistema tutelar
represivo al de responsabilidad garantista en relacion con los nifios y

adolescentes.”®

Claro referente sobre los derechos de los nifios en el cual se empez6 a dar el
cambio a favor de la nifiez, brindandosele una proteccion integral dejando atras un

sistema represivo y si garantias para su sano desarrollo.

La Convencién sobre los derechos del nifio, representa la culminacién de un
dilatado y diverso proceso de atencién al nifio y sus derechos desde el marco

de las Naciones Unidas y aun antes, desde la accion de la sociedad civil, la

™ Trinidad Nufiez, Pilar, El Nifio en el derecho Internacional de los derechos
humanos, México, ed. Universidad de Extremadura, Servicio de publicaciones,
Espafia, 2002, p.69.

® Campos Garcia, Shirley, “La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el

cambio y el acceso a la justicia” Revista |IDH, 2009, p. 352.
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actuacion de la sociedad de naciones y sectores especificos del Derecho

internacional.”’

La Convencién es un instrumento internacional reconocido por la mayoria de

los paises, un acuerdo internacional respecto a los nifios, nifias y adolescentes.

Se ha hablado mucho sobre la importancia de la Convencion por ser el
instrumento internacional con mas Estados parte (191 Estados partes y 2 Estados

signatarios: Estados Unidos y Somalia), considerandosele:

El “acuerdo de la comunidad internacional sobre los nifios”, o como un “hito
fundamental en la positivizacion de los derecho del nifio...vale decir que ha
dicho convenio o ley internacional no sélo constituye un instrumento
juridicamente vinculante frente a los Estados que lo han ratificado (por lo
menos desde una Optica formal), sino en términos de los derechos

practicamente todo aspecto del mundo infantil”. "®

“Como ya sabemos se firma la Convencioén sobre los derechos del nifio y
es ratificada por México en septiembre de 1990, y publicada en enero de 1991”.”°
Es un tratado internacional de cincuenta y cuatro articulos que profundiza
en el tema de los derechos del nifio, reafirmando la necesidad de

promocionarles cuidado y asistencia especiales en razon de su

" Carmona Luque, Maria del Rosario, La Convencién sobre los Derechos del
Nifio, Instrumento de Progresividad en el derecho internacional de los derechos
humanos, Madrid, ed., Dykinson, S.L. 2011, p.35.

8 Gonzélez Contr6, Ménica, Derechos Humanos de los Nifios: Una propuesta de
fundamentacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p.
393.

" Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México el 21 de
septiembre de 1990 y publicada en el Diario de la Federacion el 25 de enero de
1991.
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vulnerabilidad, subraya la responsabilidad primordial de la familia en cuanto
a la proteccion y asistencia, la necesidad de proteccion juridica y no juridica
del nifio antes y después de sus nacimiento, la importancia del respecto de
los valores culturales de la comunidad del nifio, y el papel crucial de la
cooperacion internacional para que los derechos del nifio se hagan

realidad.®°

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un conjunto de normas que
se deben respetar y aplicarse en todos los paises que la adoptaron, la cual esta
formada para los derechos del nifio y las obligaciones de los estados frente a los
mismos, también refiere sobre el Comité de los Derechos del Nifio, sus funciones,
organizacibn y marca las disposiciones relativas a la firma, ratificacion,

incorporacion e implementacion.

Il. PRINCIPIOS JURIDICOS
Iniciaremos con la palabra principio; que se define...“como el primer instante
del ser una cosa, punto que se considera primero en una extension o cosa,

fundamento, origen razén fundamental”.?*

Humberto Brisefio Sierra, en un profundo y clarificador estudio sobre el tema,
explica que principio, de primun capere o primun caput, significa cierta idea de
preferencia y procedencia, por lo que ha sostenido que era el origen de una
cosa o aquello de donde se procedia y concluye, los principios juridicos son los

pensamientos directivos que sirven de base o fundamento a la organizacién

8 Kolanqui Nisanof, Tamara, Ochoa Gonzalez, Josefina, El Respeto a los

Derechos Humanos, México, Limusa, Universidad Anahuac, 2012, p. 91.

81 Raluy Poudevida, Antonio, Diccionario Porrtia de la lengua espafiola, México,
Porrda, 2001. p.604.
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legal de un determinado orden positivo. Discurriendo en la misma linea el
ilustre catedréatico de Derecho Procesal de la universidad de Barcelona José
Luis Vazquez Sotelo, ha sefialado que todo principio representa un criterio o

idea fundamental que configura, inspira y domina una institucién o materia.®?

Los principios forman un aspecto fundamental para el reconocimiento de
validez en el orden juridico y son considerados por los jueces para la aplicacion de

la norma juridica vigente.

Dworkin organiza su teoria en torno al hecho de que, cuando los juristas
hablan sobre derechos y obligaciones juridicas, particularmente en relacién con
los casos dificiles, utilizan los estandares que no funcionan como normas sino que

operan como principios.
En este sentido nos dice:

Cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas
echan mano de estandares que no funcionan como normas, Sino que operan
de manera diferente, como principios, directrices politicas y otro tipo de pautas
en la mayoria de los casos usaré el término “principio” en sentido genérico,
para referirme a todo el conjunto de los estandares que no son normas; en
ocasiones, sin embargo, seré mas exacto y distinguiré entre principios y
directrices politicas llamo “directriz” o “directriz politica” al tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en
algin rasgo econdémico, politico o social de la comunidad aunque algunos
objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algun rasgo actual ha de ser
protegido de cambios adversos. Llamo “principio” a un estandar que ha de ser

observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica o

8 Armienta Calderén, Gonzalo M. Teoria General del Proceso, México, Porrua,
2003, pp. 119,120.
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social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia,

la equidad o alguna otra dimension de la moralidad.®®

Para Dworkin principios juridicos, es un conjunto de principios en sentido
general, por tal motivo se establecen como relacion razonada que ha de vincular la
aplicaciobn a una situacion o solucion ante un caso. Los principios juridicos
funcionan de manera determinante y se aplica para resolver casos sometidos a
consideracion de los jueces, en el cual se toma en cuenta ciertos criterios
normativos que regulan la aplicacion de las normas, obligan a la ley su

cumplimiento, asi como también su equilibrio y aplicacion.

ll. PRINCIPIOS EN LA CONVENCION

En la Convencion se refiere en un solo documento todos los derechos que
asisten a los nifios y jovenes menores de 18 afios de todo el mundo, reconoce
primeramente, el interés superior del nifio, principio garantizador por excelencia,
asi como también otros que son tomados en cuenta siempre que se adopte una

decision o se inicie una accion que afecte a los menores de 18 afios.

El principio del interés superior del nifio ha desarrollado y también se ha
reconocido con los derechos del nifio, en la actualidad la evolucién juridica de los
derechos del nifio ha logrado un importante valor de desarrollo, este principio es
importante para predominar la necesidad de reconocer al nifio en su calidad de
persona, evitando ser considerados sélo como objetos dependientes de sus
padres o de la ilegalidad del Estado, actualmente el nifio se ha identificado como
un sujeto que tiene derechos, el principio debe ser un mecanismo que se oponga
a la amenaza y a la vulneracion de los derechos del nifio y promueva una

proteccion de igualdad.

8 Ronald, Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Espafia Ariel, 2002, p. 72.
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1. El Interés superior del nifio
En primer término se comenta el interés superior del nifio el que se regula en

el articulo 3 de Convencion.

“‘Debemos mencionar una pauta de actuacion, de obrar, que se impone a todos
los 6rganos del Estado involucrados en la proteccion de menores de edad,
resultando por imperios de la propia Convencién, extensivo a las organizaciones

privadas de bienestar social con idéntico fin”.%*

“En términos simples el interés superior del nifo consistira en la mas grande
satisfaccion de los derechos a los que la Convencion se refiere en el resto del
tratado.”® Este principio va dirigido a todas las instituciones y autoridades
refiriéendose al nifio, en relacion a su aplicacion y efectividad a los derechos del
nifio, y como se ha descrito el interés superior del nifio es un principio que inicia

con la Convencion sobre los derechos del nifio.

2. Principio de la no discriminacion

En este principio conciernen a todos los nifios que gozaran de los derechos
mencionados en la Convencion, independientemente de su raza, color, sexo, e
idioma, la religion, la opinion politica, el origen nacional, étnico o social, la posicion

econdmica, su incapacidad fisica, asi lo expresa en el articulo 2 la Convencién.

8 Weinberg, Inés M., op.,cit., p. 101.

8 Garrido Alvarez, Ricardo, El interés superior del nifio y el razonamiento juridico,
México, UNAM, Instituto de investigaciones Juridicas, 2013, p.119, htt://www.

juridicas.unam.mx
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Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Este principio regula unos los derechos fundamentales de los nifios, con el

propésito de brindar una proteccion integral de la nifiez.

“Con la aplicaciéon de este principio, se trata de evitar todas aquellas practicas
que en razon de la pertenencia de la persona a un género, etnia, edad, religion
discapacidad, etcétera, encubren verdaderas formas de discriminacion que

dificultan o impiden el goce de los derechos”.®

Respecto del derecho a la no discriminacion, es interesante lo sostenido por la
Corte IDH en el caso de violaciones a derechos humanos de las nifias, pues,
en el mismo sentido de lo sefialado por el Comité de Derechos del Nifio y
fundado en lo establecido por la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer ha sostenido que, el Estado debe

prestar especial atencion a las necesidades y los derechos de las presuntas

8 pégrez Contreras, Marfa de Monserrat, y Macias Vazquez, Ma. Carmen, Marco,

op. cit. p. 8.
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victimas en consideracion a su condicion de nifias, como mujeres que

pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable.?’

Criterio interesante en el que la Corte Interamericana sefiala como un
elemento que vulnera el derecho a la no discriminacion, en contra de nifios y

jovenes.

Es importante resaltar de este articulo que no solamente establece la
prohibicion de algun tipo de discriminacion basada en las mencionadas
caracteristicas de los nifios o nifias, sino también de sus padres o representantes
legales. A través de dicho articulo los Estados parte se comprometieron a tomar
todas las medidas apropiadas para garantizar la proteccién adecuada contra
cualquier forma de discriminacion hacia los nifios, sus familiares o sus

representantes.

3. Principio de efectividad

Este principio regula que los Estados estan obligados a cumplir los derechos
de los nifios y nifias que sefiala la Convencion, lo menciona en el articulo 4,
ademas de ser un instrumento, catalogo de derechos de las nifias y nifios, obliga a
los estados a proteger esos derechos, es decir impone al estado la obligacion de
tomar las medidas conducentes, tanto administrativas como legislativas como, o
de cualquier otra indole para que los nifios disfruten de los derechos que la
Convencion les reconoce, previniéndose asimismo la utilizacion por medio de los
estados parte de los recursos derivados de la cooperacion internacional, cuando
estos no tengan los recursos suficientes del cumplimento de esa obligacion tendra

que dar cuenta peridédicamente a la Organizacion de Naciones Unidas.

87 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana...,
supra nota 20, parr. 134; Corte IDH, Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero")

Vs. México..., supra nota 20, parr. 408.
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El ejercicio de los derechos consagrados en la Convencion debera hacerse
efectivo mediante las medidas administrativas, legislativas y de otra indole que
deberan ser adoptadas por los Estados parte, segin se comprometieron, a través
del articulo 4° de dicho instrumento internacional. Es decir, el establecimiento de
mecanismos eficaces para su ejercicio es un derecho oponible al Estado, por lo
que podria concluirse que es un derecho que permite el ejercicio de otros
derechos.

4. Principio de autonomia

Esta disposicion refiere a la vinculacion nifio, familia y Estado, para dar a
conocer los derechos de los nifios en el sentido de libertad y autodeterminacion, y
hacerlos valer sin limitar e imitar los derechos de los adultos, y complementarse
entre esos derechos, el articulo 5 de la Convencion sefiala lo siguiente:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres 0, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.

De la transcripcion anterior, segun el internacionalista Daniel O"Donnell, se

desprenden tres consideraciones fundamentales, que son:

La reafirmacion del rol natural de los padres en la crianza y educacion de
los nifios; la confirmacion de que son los nifilos mismos quienes ejercen sus
derechos; y la introduccion al concepto de la evolucién progresiva de la

competencia del nifio a ejercer sus derechos con creciente autonomia, que
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permite superar una aparente contradiccion entre los dos primeros

conceptos.®®

Ademés de este principio rector, a lo largo del texto de la Convencién se
establecen derechos y responsabilidades dirigidos a los nifios, a las familias y al
Estado, en los que se parte de la idea de que el mejor ambiente para el desarrollo
del nifio, es el de la familia y que en consecuencia, ésta debera ser respetada en
su intimidad y apoyada en la labor de velar por que ese desarrollo sea adecuado,
desde el punto de vista fisico, mental, espiritual, moral y social. No obstante, si ese
ambiente es contrario al interés superior del nifio, éste debera ser separado de su

familia como medida tendiente a su recuperacion y reintegracion social.

“‘Es indispensable lograr el equilibrio entre la libertad educativa de los
padres, su derecho a formar al hijo con el respeto que merece como persona, que
implica la posibilidad de ejercer sus derechos y asumir responsabilidades y

deberes para con los padres, familia o sociedad, acorde a la edad”.®

Se trata de ejercer los derechos que dicta la Convencién, y que los padres o
personas que estdn a cargo de un nifio o una nifia, tengan la facultad para
apoyarlos, guiarlos y orientarlos para asi poder hacer valer sus derechos, debe
haber una organizacion y armonia entre los derechos de los nifios y los adultos y
que al aplicarlos sean de manera adecuada en los términos que marca la

Convencion.

5. Principio de participacion

8 O"Donnell, Daniel “La Convencién sobre los Derechos del Nifio, Estructura y

Contenido”, articulo en derechos del nifo, politica para la infancia, 2008, p. 24.

8 Weinberg, Inés M., op., cit., p.140.
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Este principio da la oportunidad de participar al nifio en el procedimiento que
se entable y de dar a conocer sus opiniones tal y como lo estipula el articulo 12 de

la Convencidn.

Los procedimientos ante cualquier autoridad seran conducidos atendiendo al
interés superior del nifio y de manera que ese permita al nifio participar y
expresarse libremente. La participacion de los nifios en la creacion y aplicacion
de programas y politicas relativas a la justicia juvenil y al bienestar del menor

sera garantizada por el organismo competente.*

Este principio obliga al Estado a garantizar que el nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que lo afectan, también para ser escuchado, en la cual se
establece la obligacién de dar oportunidad al nifio de exponer sus manifestaciones
en el caso de estar involucrado en algun procedimiento judicial o administrativo,

sea directamente o por medio de un representante.

6. Principio de que la patria potestad debe ser compartida por el padre y la
madre
La relacion entre el nifio, la familia y el Estado los podemos encontrar en las

disposiciones contenidas en el articulo 18, en términos siguientes:

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira

a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad

% Centro de investigaciones innocenti de UNICEF, “Las Reformas legales y la
implementacion de la convencion sobre los derecho del nifio” Florencia, ltalia,
https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/law_reform_crc_imp_spa.pdf, 2008, p.
40. Consultado el dia 7 de mayo de 2016.
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primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental ser& el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada
a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus
funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion

de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los nifilos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los
servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que reunan las

condiciones requeridas.

La Corte Interamericana en una resolucién reciente en contra del Estado
mexicano, retomando lo dicho por el Comité en la Observaciébn General 12, ha
subrayado el derecho de la nifia o nifio victima de una violacién a sus derechos

humanos a ser escuchado y a no ser re victimizado:

Asegurar especialmente en casos en los cuales nifios o nifias hayan sido
victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccion,
vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado, y procurar que los nifios y niflas no sean
interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida

de lo posible, la revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.*

%1 Corte IDH Caso Rosendo Cant( y otra Vs. México, supra nota 24, parr. 201
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Resoluciones que mencionan los derechos que corresponden a nifias y nifios
es el de ser oido en todos los asuntos que le afectan, pero puntualizando que este
derecho debe ser ejercido de acuerdo con la edad, madurez y capacidad. También
este principio establece la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio radica en los padres o0 en los tutores, cuya preocupacion fundamental
ser4, como ya se ha mencionado, su interés superior y quienes para el
desempefio de esa funcion deberan recibir la asistencia apropiada por parte del
Estado.

7. Principio de aplicacion de las disposiciones mas favorables a las de la
Convencion.
Este principio establece que se aplicaran los derechos y leyes que se hayan

otorgado en cada pais, como lo sefiala el articulo 41 de la manera siguiente:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectard a las
disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos

del nifio y que puedan estar recogidas en:
a) El derecho de un Estado Parte; o
b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.

“Este principio de la Convencion, establece un nivel de proteccion, al igual que
lo hacen otros tratados de derechos humanos. Existen normas de Derecho Interno
y de Derecho internacional que también tienden a proteger los derechos del nifio,

no recogidos en la Convencién”.*?

Es decir las leyes nacionales e internacionales aprobadas por el Estado
para la proteccion de nifio, seran aplicadas a favor del bienestar de los nifios y de
las nifias. Este principio se aplicara con la ponderacion en las leyes que contengan

mayores derechos y beneficios a favor de los nifios.

92 Weinberg, Inés M.,op., cit. p.498.
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V. DERECHOS DEL NINO EN LA CONVENCION

La Convencion sobre Derechos del Nifio es el instrumento internacional mas
iImportante por encima de otros instrumentos aprobados a favor de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes, comprende los derechos civiles y politicos
como los sociales, econémicos y culturales, ademas de que indica situaciones
particulares en las que esos derechos pueden verse perjudicados, aplica ademas
obligaciones y responsabilidades a terceras personas en su comportamiento
respecto de los nifios.

Como todo instrumento normativo, la Convencion debe ser interpretada y
aplicada de manera integral, toda vez que muchos de sus articulos se encuentran
relacionados entre si y en el supuesto de que exista alguna duda sobre un
conflicto entre los derechos proclamados en ella, deberan seguirse las directrices
generales establecidas en los principios rectores. La Convencion protege los
derechos de la nifiez al estipular pautas en materia de atencion de la salud, la

educacién y la prestacion de servicios juridicos, civiles y sociales.

1. Derecho a la vida

Un derecho fundamental a favor de la persona, del ser humano y que
durante afios se ha reconocido como un derecho natural, en la Convencion el
articulo 6 reconoce que es uno de los principales derechos tendientes al
aseguramiento de condiciones minimas para un desarrollo humano adecuado es
sin duda alguna el derecho a la vida, razén por la que los Estados parte en la
Convencidén se comprometieron a garantizar la supervivencia y el desarrollo del

nifo, una vez declarado su derecho intrinseco a la vida.
Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco

a la vida.
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2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio.

“El nifio no solo tiene derecho a vivir sino a sobrevivir y a vivir dignamente,
es decir, en condiciones que le permitan su desarrollo pleno como ser humano. El
derecho a la vida va mas alla del derecho de nacer, que es parte del proceso de

cualquier ser vivo que nace, crece, se reproduce y muere”.%

“‘La Corte IDH sostiene que el derecho a la vida de nifias y nifios no se
agota en la prohibicion que establece la CADH, sino que supone también el
proveer de lo necesario para que la vida revista condiciones dignas.”®* Lo anterior
implica una obligacion del Estado en cuanto a que se disponga al agua,
alimentacion, salud incluyendo de forma especial la vacunacion y una adecuada

educacion.

El derecho de la vida requiere que el Estado implemente medidas para
disminuir la mortalidad infantil. Todos los derechos que se definen en la
Convencién son esenciales a la dignidad humana y el sano desarrollo de todos los
nifos y nifas.

2. Derecho a la identidad

Este derecho se refiere a un nombre, a una nacionalidad, a una identidad y
a ser ciudadanos que tienen derecho todos los nifios desde que nacen, el articulo

7 de la Convencion, establece como derecho del nifio, el conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos.

% Convencién internacional sobre los derechos del nifio, Version comentada,
Guatemala, Comision presidencial Coordinadora de la politica del ejecutivo en
materia de derecho humanos, COPREDEH, 2011, p.19. www.corteidh.or

% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién

Consultiva OC-17/02..., supra nota 10, parr. 87.
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Otro derecho relacionado con la identidad determinada por la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares debe ser preservado en todo momento, como

lo expresa el articulo 8 de la Convencién.

El Derecho a la identidad ha sido un tema candente en Latinoameérica
debido a la practica muy confundida de la adopcion ilegal de bebes nacidos
de prisioneros politicos por parte de representantes de los regimenes
represivos durante los afios setenta y ochenta, y debido también a alegatos
segun los cuales en los afios noventa se ha practicado el trafico de nifios en

adopcion.®

El derecho a la identidad, es decir, a poseer un nombre y una nacionalidad,
es otro de los derechos fundamentales para el desarrollo de la personalidad del
ser humano, mismo que se encuentra protegido por los articulos 7 y 8 de la
Convencién, los cuales disponen que la inscripcién de un nifio debera realizarse
inmediatamente después de su nacimiento, situacion que serd legislada y
respetada por el Estado, quien debe abstenerse de incurrir en injerencias ilicitas y
debe restablecer la identidad del nifio en caso de que éste haya sido privado de

alguno de los elementos de la misma.

3. Derecho al contacto entre padres e hijos
Este derecho indica la convivencia y crianza de los hijos con los padres, asi
lo estipula el articulo 18 de la Convencién; derecho que los nifios y nifias tienen de
gozar de un nivel de vida adecuado para su desarrollo se encuentra relacionado
con el derecho a crecer dentro del ambiente familiar, reconoce que los padres y
madres tienen responsabilidades comunes y que éstos o los tutores o los

representantes de los nifios y nifias, son los responsables de su crianza y de que

% Centro de investigaciones innocenti de UNICEF, op. cit., p. 46.
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tengan un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,

moral y social.

“Los padres tienen la responsabilidad primordial de la crianza de los nifios y
de proporcionarles condiciones de vida adecuadas para su desarrollo y que uno
de los deberes primordiales del Estado es brindar asistencia a los padres para que

cumplan con dicha obligacién”.?

También es necesario mencionar que no solamente se establecen
obligaciones a cargo de la familia, misma que ademas debera ser apoyada por el
Estado en los casos necesarios, sino que también se establece la obligacion a
cargo de éste, de respetar los derechos y deberes de los responsables de los

nifos.
4. Derecho para entrar o salir de un pais para la reunion de la familia

Este derecho tiene que ver con la custodia o patria potestad de los padres,
sobre la convivencia y contacto que debe tener el nifio con ellos, el articulo 10 de
la Convencion sefiala también al péarrafo 1 del articulo 9 que tiene relacién con
este derecho, refiere la obligacion de los Estados para el ingreso y salida de los
nifios que deseen hacerlo para la convivencia con sus padres, asi como también
para reunirse con sus familiares. También se ejerce su derecho a través de la

sentencia dictada del orden familiar.

Estos dos articulos se ocupan del nifio dentro de sus ubicacion familiar al
igual que lo hace la de los Derecho Fundamentales de la Union Europea, en
el articulo 24. El primero de ellos determina que la separacion del nifio de
sus padres solo tendra lugar cuando sea necesaria en el interés superior
del menor, garantiza el contacto entre hijos y padres cuando estén
separados y la formacion sobre la identidad del menor. El segundo articulo

se refiere al permiso de entrar y salir del pais de reunir a los menos con sus

% [bidem, p. 61.
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padres.” Derecho importante para la convivencia del nifio con sus

familiares toda vez que ellos se encuentren dentro o fuera del pais.

5. Derecho a no ser trasladado ni retenido ilicitamente en el extranjero

Este derecho con relacion al anterior estipula la prohibicion del traslado de
niflos a un pais extranjero asi como también a no ser retenido ilegalmente como

nos lo indica el articulo 11 de la Convencion de la siguiente manera:

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados

ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de

acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesidon a acuerdos existentes.

Con lo anteriormente expuesto los Estados partes tomaran las medidas
necesarias en caso de sustraccion ilicita o retencion de nifios, en este caso los
Estados exigen que viajen con permiso de los padres. En los casos de adopcion

internacional debe ser evaluada, cumpliendo con todas las formalidades.

6. Derecho a la libertad de expresion

Este derecho refiere la opinién e ideas que un nifio quiera manifestar de
acuerdo a un tema especifico, tal y como lo refiere articulo 13 de la Convencion,
por eso el Estado debe proteger este derecho defender cualquier violacion a la

libertad de expresion directa e indirectamente.

“El derecho a la libre expresion de las ideas es, esencialmente unos de los

pilares fundamentales de la concepcién democratica del Estado y como tal deber

% Weinberg, Inés M., op, cit., pp.174-175.
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ser reconocido y respetado en cabeza de todo individuo, independiente, de la

edad del mismo”.%

Se considera este derecho es uno de los pilares de la democracia que
incluye la libertad de buscar recibir informacion de toda indole, con el fin de que
conozcan diferentes puntos de vista. Este derecho reconoce que el nifio al igual
que el adulto, debe poder manifestar libremente ideas por el medio que sea asi
como buscar informacién y difundirla, sin mas limitaciones que las impuestas por
leyes que reglamenten el ejercicio de este derecho, dentro de un indispensable

marco de racionalidad.

7. Derecho al acceso a la informacion

Este derecho representa el reconocimiento de los medios de comunicacion
como factores esenciales en la trasmision de informacioén el articulo 17 de la
Convencién refiere al fundamental papel de los medios de comunicacion en
cuanto a la formacién de los nifios y nifias, asi como protegerlos de informacién y

material perjudicial, teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18.

Se obliga a los Estados contratantes a velar porque los nifios tengan un
acceso a una informacion mdultiple, proveniente de diferentes fuentes tanto
de origen nacional como internacional, privilegiando en todo momento
aquella que tenga un interés espiritual o moral para el nifio y que sirva a la

promocién de su bienestar y su salud fisica y mental.*

Toda nifia, nifio o adolescentes tienen derecho a la informacién toda vez

gue no se perjudique en su salud mental o desarrollo, es por ello que se obliga a

% |bidem, p. 210.

% Weinberg, Inés M., op, cit., p. 286.
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los Estados a cuidar la informacion que reciban sea de cualquier ambito, esto con

el fin de su sano desarrollo.

8. Derecho de pensamiento, conciencia y religion

Este derecho fundamental valioso instrumento de pensamiento, donde se
vincula el de la conciencia y religion, el articulo 14 de la Convencion establece que
los Estados partes respetaran este derecho la libertad de creencias sea de tipo
personal u con otras personas abarcando las religiones tradicionales u otras,

también incluye a los derecho de los padres de guiar a los nifios

Por un lado debe respetase el derecho del menor a la libertad de
pensamiento, de conciencia Y religion pero por otro lado han de respetarse
el derechos y deberes de padres, y en su caso de los representantes
legales, de guiar al nifio en el ejercicio de un derecho conforme a la

evolucién de sus facultades. '

Este derecho obliga la necesidad de que se lleven a cabo los derechos que
se imponen y que el pensamiento del nifio se pueda manifestar en el exterior,
siempre cuidando el bienestar del nifio asignandoles representantes legales que

los puedan guiar de la mejor manera, si es necesario.

9. Derecho a la asociacion y reunion

El articulo 15 contiene los derechos de las personas para reunirse de

manera pacifica la Convencion lo estipula de la manera siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifo a la libertad de

asociacién y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

190 Ipidem, p. 224.
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2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de
las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional o publica, el
orden publico, la proteccion de la salud y la moral publicas o la proteccion

de los derechos y libertades de los demas.

Los menores de hecho ejercen el derecho de asociacibn en una
innumerable cantidad de situaciones, que en principio no influyen en el
mundo del derecho. Asi vemos que los grupos de amigos en los colegios,
clubes, equipos de futbol, etcétera, son reflejo del ejercicio de dicho
derecho por parte de los menores. Estas asociaciones suelen no tener un

objeto especifico mas alla del ejercicio de la propia sociabilidad humana.*®*

Lo nifios ejercen sus derechos al reunirse de diversas formas, como en su
grupo de escuela o club deportivo, en festivales eventos, u otros espacios de
convivencia social, esto con el fin de que los niflos socialicen, se diviertan,

aprendan habilidades preparandolos para un futuro cuando sean adultos.

10. Derecho a la intimidad

Este derecho refiere a la honra e imagen, a la proteccion del nifio emocional
y fisicamente, al respeto de su intimidad, de su cuerpo, en el articulo 16 de la

Convencién estipula lo siguiente:

1. Ningan nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales

a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

ataques.

191 Ibidem, p. 241.
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La violacion del derecho a la intimidad cuando la noticia es difundida a
través de un medio masivo de comunicacion, enfrenta a la jurisdiccion con
uno de los conflictos mas polémicos y delicados. Cuando los menores son
el blanco de determinadas noticias y de este modo privados de su intimidad,
la Convencion impone a los jueces que deben atender su interés superior,
preservar esa zona reservada cuya violacion tiene un precio mas caro que
en el caso de los adultos, porque se trata de personas en pleno desarrollo

y formacién.'%?

Los nifios son seres vulnerables es por eso que este derecho protege su
intimidad en todos los sentidos, prevaleciendo el interés superior del nifio donde
no pueda ser objeto de alguna violacion a su persona ya sea fisica, moral, que
afecte su desarrollo integral que incluyen las areas del crecimiento fisico, mental,

emocional y social.

11. Derecho en materia de adopcion

Los derechos de proteccion de la adopcion es muy apropiada, en razon de
gue se esta protegiendo al nifio en un ambiente familiar, siempre y cuando los
Estados tomen las medidas pertinentes, como lo estipula el articulo 21 de la
Convencidn, en los casos de adopcion se refiere el interés superior del nifio en
primer lugar, llevando a cabo leyes, acuerdos, procedimientos ante las autoridades
competentes en los cuales se respeten los derechos de las personas involucradas
asi como también informarles el conocimiento de los derechos y obligaciones que

se adquieren.

Hay muchas razones por la cuales un padre o una madre no estan en
capacidad de criar a sus hijos en las condiciones de dignidad que merecen:

desequilibrio emocional, familia extensa, situacidbn economica inestable,

192 |bidem, pp.263-264.
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enfermedad terminal. Para este tipo de situaciones existe la adopcion, que
es el acto juridico mediante el cual, crea un vinculo de parentesco entre dos
personas, de forma tal que establece entre ellas relaciones analogas o muy

similares a las que resultan juridicamente de la paternidad.*®®

Este derecho también reconoce que la adopcion en otro pais puede ser
considerada como otro medio de cuidar del nifio adoptando las medidas
apropiadas para el beneficio de los nifios, la Convencion tiene requisitos que se

refiere especificamente a la adopcion internacional.

12. Derecho del nifio mental o fisicamente impedido

Los Estados partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido,
debera disfrutar de una vida plena, como lo sefiala articulo 23 de la Convencion.

La Convencion se refiere al nino o nifa “impedido” a las personas con
discapacidad o de personas con capacidades diferentes o con necesidades
diferentes. Los obstaculos no son la discapacidad en si misma sino mas
bien una combinacion de obstaculos sociales, culturales, de actitud y fisicos
gue los nifilos con discapacidad encuentran en sus vidas diarias, por lo que
la estrategia para promover sus derechos consiste en adoptar las medidas

necesarias para eliminar esos obstaculos.'*

Este derecho tiene como mensaje principal que los nifios con discapacidad
deben ser incluidos en la sociedad, pues son seres vulnerables que deben tener
un cuidado especial por parte de todos, es responsabilidad de los padres,
sociedad y autoridades que se les proteja y velen sus derechos para su sano

desarrollo.

193 Convencioén internacional sobre los derechos del nifio, op.cit., p.33.

194 Ibidem, p.35.
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13. Derecho a la Salud

El derecho a la salud se encuentra regulado en los articulos 24 y 25 de la
Convencion, se declara el derecho del nifio al disfrute del méas alto nivel posible
de salud y de servicios para el tratamiento, se comprometieron a esforzarse por
asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios

sanitarios y a adoptar las medidas apropiadas.

Un derecho exclusivo para la atencion oportuna en la salud, en los casos de
gue un nifilo haya sido internado brindarle las condiciones sanitarias adecuadas,
alimentos sanos, una nutricion adecuada, también educacion en informacién a los
adolescentes sobre la salud sexual, y reproductiva, incluir servicios de calidad

adecuados a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes.

La niflez como la adolescencia enfrenta situaciones que vulneran el
derecho a la salud, por eso los Estados partes tendrdn que reconocer este

derecho para asegurar el otorgamiento de esos servicios de salud.

Un aspecto muy importante y que no sélo contempla el derecho a la salud y
a la atencion médica, es el de la proteccion a los nifios y nifias que padecen
alguna discapacidad, para quienes se reconoce su derecho a disfrutar de una vida
plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, les permitan llegar a
bastarse por si mismos y faciliten su participacion activa en la comunidad. Para
ello, los Estados parte reconocen el derecho de los nifios y nifias con discapacidad
a recibir cuidados especiales y se comprometen a alentar y asegurar, con sujecion
a los recursos disponibles, la prestacion de servicios que reuna las condiciones
requeridas y a los responsables de su cuidado, de la asistencia que se solicite y

gue sea adecuada al estado de cada nifio.
14. Derecho a la seguridad social

Este derecho refiere a la seguridad social, se reconoce el derecho de todos
los nifios a beneficiarse de ella y los Estados parte deberan conceder las

prestaciones, el articulo 26 de la Convencidén reconoce que quienes tengan bajo
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su cuidado a los niflos y nifias, son considerados como los responsables
primordiales de su crianza y desarrollo y deberan ser apoyados por el Estado en
los casos necesarios, a efecto de dar plena eficacia a los derechos consagrados
por la Convencion, ademas de que deberan ser respetados en sus derechos de

orientacion, direccion y cuidado.

En el supuesto en que el Estado deba intervenir en la esfera familiar del
nifio, por ser necesario para la proteccion de sus derechos, deberd hacerse en
sus derechos humanos y de conformidad o medidas de prevencion y proteccion.

15. Derecho a un nivel de vida adecuado

Este derecho se refiere a la alimentacion del nifio para su desarrollo

integral, el articulo 27 de la Convencion sefiala lo siguiente:

“‘Este articulo anade la responsabilidad primordial de proporcionarles
condiciones de vida favorables para su desarrollo, reconoce el deber del estado de
ayudar a los padres encargados de la custodia de sus hijos a conseguir el pago de

alimentos por parte de los padres ausentes”.*%®

El nivel de vida adecuado, tiene diversos derechos como la alimentacién,
vestido, vivienda y salud y su asistencia. La alimentacion adecuada comprende a
alimentos en calidad y cantidad suficientes para satisfacer las necesidades de los

individuos y que sean accesibles, sostenibles, sin dificultad de gozar de ellos.

Los Estados son responsables del cumplimiento este derecho, los
miembros de la sociedad, los particulares, las familias, los organismos no
gubernamentales, las organizaciones de la sociedad civil, tienen la

responsabilidad de que se brinde este derecho a una alimentacion adecuada.

195 Ibidem, p.60.
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16. Derecho a la educacioén

Este derecho se refiere principalmente al reconocimiento del derecho a la
educacion y al establecimiento de obligaciones a cargo de los Estados parte para
facilitar y promover a los niflos y a las nifias el acceso a la misma con el fin de que
ese derecho se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades, los articulos 28 y 29 de la Convencion expresan que la educacion
impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el
Estado.

En el articulo 28 se enuncian los propoésitos de la educacion apoyando y
protegiendo a todo niflo y sus derechos para sus necesidades especiales de
desarrollo y las capacidades en su evolucion, la educacién prepara al nifio para la
vida, fortalece su capacidad y fomenta una cultura en la que prevalezcan los

valores, brindandole seguridad, autoestima y confianza en si mismo.

El articulo 29 se refiere a cuestiones de fondo o contenido de la educacion,
es decir, los Estados parte deberan vigilar que ésta desarrolle en los nifios y las
nifias su personalidad y capacidades fisica y mental, que inculque el respeto a los
derechos y libertades universales, asi como a sus padres, a su identidad cultural,
a las otras culturas del mundo y al medio ambiente, que los prepare para asumir
una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz,
tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos. Lo anterior, sin perjuicio de la libertad de los
particulares, de establecer y dirigir centros de educacion, de conformidad con las
leyes establecidas por los Estados.

La Convencion ademas se sefala a la educacién como un medio eficaz

para combatir la ignorancia y puntualizar sus objetivos.
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17. Derecho de los nifios indigenas o minorias étnicas

Este derecho representa la obligacion de los Estados a respetar la vida
cultural, religion, idioma a todos los nifios, el articulo 30 de la Convencién lo

expresa asi:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o
personas de origen indigena, no se negara a un nifilo que pertenezca a tales
minorias o0 que sea indigena el derecho que le corresponde, en comdn con
los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar

y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

La mayoria de los paises de América Latina cuentan con una poblacion
considerable de nifios indigenas y muchos de los nuevos cédigos reconocen no
solo los derechos mencionados en el art. 30 de la CDN, sino también otros
derechos mas.'® Los Estados de diferentes partes del mundo han aprobado

leyes que protegen los derechos de los nifios que pertenecen a las minorias.

18. Derecho al esparcimiento y a la vida cultural

Este derecho se relaciona con el desarrollo cultural del nifio, el articulo 31

de la Convencidn lo establece de la manera siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y
a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a
participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran
oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la

vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.

198 Ibidem, p.111.
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Toda persona es fruto de las experiencias y vivencias por las que pasoé
durante su vida, por tal motivo, los derechos que se prevén en el presente articulo
son muy importantes, con relacion al crecimiento y desarrollo del nifio, el acceso a

la vida cultural y artistica permite determinar que sera en su vida adulta.

19. Derecho en materia de justicia para adolescente

Estos derechos se refieren a la integridad fisica, la libertad personal y el
trato humano del adolescente cuando se esta privado de la libertad, segun los
articulos 37 y 40 de la Convencion que protegen y establecen medidas a favor de

los nifios que estan en una situacién en materia penal.

“La prevencién de la delincuencia depende principalmente de las politicas
sociales y la rapidez y eficacia de la administracion de justicia como asi mismo la
rehabilitacion de los infractores dependen en una buena medida de las inversiones

en infraestructura y personal”.’

En el caso de la nifiez en conflicto con la ley penal, se deben de tomar
todas las medidas para asegurar que los nifios sean tratados con humanidad
incluso si estan en prision y respetar los principios de no discriminacion, el interés

superior del nifio, el derecho de tener su propia opinion y el respeto a su dignidad.

20. Derecho a la reintegracion y recuperacion fisica y psicolégica del nifio
El articulo 39 de la Convencion habla de este derecho, al decir que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicolédgica y la reintegracion social de todo nifio

victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra

197 Ibidem, p.93.
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forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del

nifo.

Este articulo establece que los estados deben velar porque la recuperacion
y reintegracion de manera integral a todo nifio que haya sido victima de cualquier

tipo de violencia.

V. PROTECCION DEL NINO EN LA CONVENCION

En el presente apartado se analizaran los articulos de la Convencion que se
refiere a aquellas medidas de proteccion del nifio contra la violencia, protecciéon a
nifios y niflas con estatus de refugiaos, proteccion contra cualquier forma de
explotacion econdémica, sexual, de abuso de sustancias psicotrépicas, la
proteccion de la participacion de nifios en conflictos armados, entre otros formas

gue causan dafio a la nifiez mundial.

En la legislaciobn mexicana, a nivel federal o local, se observan que los
derechos de nifios, nifias y adolescentes estan asignados en ellas, creando
cumplimiento a la obligacion llevada a cabo por la Convencion sobre Derechos
del Nifio, estos derechos se encuentran determinados en instrumentos
internacionales de derechos humanos y en otras aplicaciones normativas, también
hay aspectos que refieren la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes.
“Teniendo presente que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida protecciéon legal, tanto antes
como después de su nacimiento”.*®® En la Convencién se reconocen y protegen

los derechos fundamentales de los nifios, las nifias y los adolescentes, de manera

108 parrafo noveno del Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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especial para su desarrollo integral pues son seres humanos vulnerables y

dependientes.

‘La proteccidon de los nifios y adolescentes en los instrumentos
internacionales tiene como objetivo Ultimo el desarrollo armonioso de su
personalidad y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos”.'®® Es
obligacion del Estado precisar las medidas correspondientes para el apoyo a las

familias y brindar proteccion a los nifios que son parte de ella.

1. Proteccién del niflo contra la violencia

El nifio tiene derecho a ser protegido contra la violencia y el abuso, el

articulo 19 de la Convencioén lo refiere asi:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el
nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal
o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccién deberian comprender, segun corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de
él, asi como para otras formas de prevencién y para la identificacion,
notificacién, remisibn a una institucién, investigacion, tratamiento y
observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio vy,

segun corresponda, la intervencién judicial.

199 campos Garcia, Shirley, “La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el
cambio y....”, cit., p. 352.
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‘Este articulo define una esfera de proteccidn social especial de los
derechos humanos de los niflos, que conlleva la existencia de obligaciones
especiales, complementarias y adicionales de proteccion a cargo de los

Estados”.*'°

Existen condiciones excepcionalmente dificiles para algunos nifios y nifias,
dentro o fuera de su ambiente familiar, tales como el maltrato, la venta o la
explotacion en cualquiera de sus formas, motivo por el cual en la Convencion, los
Estados parte se comprometieron a tomar medidas preventivas a efecto de reducir
los riesgos de que estas condiciones aparezcan, asi como de proteccidon, que

implican acciones compensatorias y de restitucion de los derechos vulnerados.

2. Proteccion de asistencia del estado a los nifios privados de su medio

familiar o cuyo interés superior exija que no permanezcan en ese medio

Este derecho compromete a los Estados a evitar la separacion de los nifios
de su seno familiar o bien para que salgan de la familia, el articulo 20 de la

Convencion sefiala;

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
Cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser

necesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccion de

110 campos Garcia, Shirley, “La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el
cambioy ....”, cit., p. 358.
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menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la

conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su

origen étnico, religioso, cultural y linguistico.

Claro, los estados estan obligados a proteger a los menores a permanecer
en su seno familiar, pero en el caso que esto no sea posible deberan intervenir en
defensa y proteccion de los nifios en situacion de desamparo, refriéndonos cuando
un nifio no tenga familia el cual podra buscarla a través de la adopcién u otra

forma que puedan sustituir a la familia de origen.

3. Proteccion del nifio refugiado

En este tipo de proteccion del nifio se contempla cuando los paises se
encuentran en conflictos politicos, en guerra u otro tipo de situaciones que pongan
en riesgo a los nifios, el articulo 22 lo sefiala especialmente en los casos de
proteccion a nifios y nifias refugiados, en los que se debera proporcionar la
proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de sus derechos
y para ayudarlos a localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de
gue se reunan con ésta. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de
los padres o miembros de la familia, el Estado debera conceder al nifio la misma
proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su

medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la Convencién.

“Significa que los nifios tienen derecho a ser protegidos aunque no sean
aceptados como refugiados, en el supuesto de que por falta de cumplimiento de
las condiciones descritas, sean rechazadas las solicitudes de asilo, siempre y

cuando permanezcan en el Estado donde solicitaron asilo”.***

Se requieren los casos de proteccion a nifios y nifias refugiados, en los que

se debera proporcionar la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para

11 Weinberg, Inés M.,op, cit., p.366.
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el disfrute de sus derechos y para ayudarlos a localizar a sus padres 0 a otros

miembros de su familia, a fin de que se rednan con ellos.
4. Proteccion del nifio contra la explotacion econdmica

Este numeral se refiere a la sobreexplotacién econémica y laboral de los
nifios, en el articulo 32 de la Convencion se expresa que los Estados parte
reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra ella y contra el desempefio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion o que sea
nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social,
situacion que deberan garantizar mediante medidas legislativas, administrativas,
sociales y educacionales, asi como también fijar una edad o edades minimas para
trabajar; a reglamentar los horarios y condiciones 