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éMENORES O NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES? REFLEXIONES
EN EL CONTEXTO DEL DEBATE EN AMERICA LATINA

Ménica GONZALEZ CONTRO*
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integral. \V. El paradigma de la minoridad. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

« Es relevante el debate sobre la utilizacion del término menores o nifios en el contexto de la

Cdiscusién en relaciéon con los derechos de las personas menores de dieciocho anos de
edad?, ;o se trata de una tarea ociosa que no tiene repercusion alguna con lo verdaderamen-
te importante, que es precisamente la garantia de los derechos de este grupo de personas,
independientemente de cdmo se les llame? Estas y otras preguntas similares deben constituir
el punto de partida de una reflexién sobre las formas de identificar, desde el &mbito juridi-
co, a los seres humanos durante los primeros afios de la vida, pues una respuesta negativa
tendria que, probablemente, conducir a renunciar a un ejercicio argumentativo alrededor de
este tema.

Sin embargo, la respuesta es positiva debido a que no sélo resulta util por el aparente
desacuerdo entre los especialistas en torno a este aspecto, sino que ademdas es importante
por diversos motivos, cuyo desarrollo pretende ser objeto de este trabajo. Por las razones
que se expondran, se plantea asimismo la defensa de la postura a favor de la utilizacién
del concepto nifdas, nifios y adolescentes para referirnos a las personas que, sin haber
cumplido la mayoria de edad, son titulares de ciertos derechos. Y es necesario partir de la
afirmaciéon de que un factor importante del problema es justamente que, pese a un aparen-
te acuerdo motivado por lo “politicamente correcto”, alin no hay un consenso real sobre
la titularidad de derechos durante la infancia y adolescencia. De este debate no superado
aunque invisibilizado, surge en buena medida la polémica en relacién con la identificaciéon
de los miembros de esta franja etaria.

El lenguaje no es neutral, sino que refleja y al mismo tiempo construye realidades. Esto
es especialmente notorio en el dmbito juridico. La forma en que designamos un determi-
nado fendmeno manifiesta la manera en que lo concebimos. Es por ello indispensable des-
cubrir lo que describe nuestra forma de referirnos a nifias, nifos y adolescentes. A través
del lenguaje se construyen relaciones de poder, y en el caso de las personas menores, una
condicién de incapacidad. El vocablo menor refleja una situaciéon relacional en la que siem-
pre habrd un mayor, por la que a primera vista parece desaconsejable su uso, y es preci-
samente ésta la primera de una serie de razones que motivan la argumentacién a favor de
cambiar esta denominacién fuertemente arraigada en el Iéxico juridico.

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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En conclusién, no se trata de una mera disertacion lexicografica, sino de un debate que
incorpora desacuerdos conceptuales, tedricos e incluso ideoldgicos, por lo que vale la pena
intentar explicar las razones para decantarse a favor de la utilizacién de una u otra expre-
sion, poniendo de manifiesto lo que subyace a las distintas posturas. El fin de este ejercicio
no es simplemente describir los usos mas comunes para justificar asi su correccién, sino
precisamente argumentar a favor de que ciertos términos son méas adecuados que otros
(pese a que pueden no coincidir con los mas utilizados) a partir de la explicaciéon de las
ideas implicitas en el lenguaje con el que se ha identificado a una parte importante de la
poblacién.

II. CATEGORIAS CONCEPTUALES

Para comenzar, es necesario exponer que algunas palabras que se utilizan para desig-
nar a las personas menores de edad como titulares de derechos no son sinédnimos, pese
a que se utilicen indistintamente. Cada concepto hace referencia a distintos contenidos,
que ademas tienen implicitos ciertos elementos de los que no siempre son conscientes los
hablantes. Entre estos conceptos los mas frecuentes son: menor, menor de edad, nifa,
nifio y adolescente, infancia y adolescencia y nifiez. A continuacidon se propone una breve
explicacion de los alcances y caracteristicas de cada uno.

1. Menor

El término menor, segin la Real Academia Espafola, es un adjetivo comparativo que
significa: “Que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o calidad; menos importan-
te con relacién a algo del mismo género”. Sin embargo, en el derecho es utilizado como
sustantivo, tanto en la doctrina como en la legislacion de habla hispana. Este término es
el mas frecuente —o por lo menos solia serlo hasta hace muy poco tiempo— en el ambito
juridico, tanto en las normas juridicas como en el medio jurisdiccional. En ocasiones se uti-
liza también como adjetivo, por ejemplo al hablar del menor hijo en los juicios en materia
familiar, aunque en esta ultima acepciéon se utiliza mas bien como una abreviatura de menor
de edad, en tanto expresa una condicidn.

El concepto menor deriva de la posicion de menor de edad, pero con el uso se ha con-
vertido en una forma de designar a las nifias, nifios y adolescentes, especialmente en el
ambito del derecho privado —materia familiar— y penal —menores infractores—.

2. Menor de edad

Al hacer referencia a alguien menor de edad estamos describiendo una circunstancia, un
estado en el que se encuentra la persona durante los primeros afios de su vida. Se trata
de un término eminentemente juridico, pues es claro que se es menor de edad porque no
se ha alcanzado la mayoria de edad que la generalidad de los sistemas juridicos modernos
prevén como requisito para tener capacidad plena en el ejercicio de los derechos. En rea-
lidad, cuando se dice menor de edad se esta diciendo persona menor de edad, pues en si
misma esta expresidon carece de significacién alguna, mas que en referencia a describir la
situacion de la persona al no haber alcanzado la mayoria de edad.

Es importante hacer notar que pese a que en la mayor parte de las leyes se identifican
mayor de edad y ciudadano, estos conceptos no tienen el mismo significado, y como con-
secuencia nifio y no-ciudadano tampoco son sinénimos. La ciudadania supone un conjun-
to de derechos, especialmente de participaciéon publica, mientras que la mayoria de edad



simplemente expresa que se ha alcanzado determinada edad, como se explicard con mas
detalle posteriormente.

3. Nina, niflo y adolescente

La expresidn nifia, nifio y adolescente para referirse a los destinatarios de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (en adelante, la Convencién) y una serie de normas surgidas
en México a partir de su ratificacion, es la mas utilizada actualmente tanto en la legisla-
ciéon derivada de este instrumento internacional, como en algunos sectores académicos,
de gobierno y de organizaciones de la sociedad civil. Las razones no son gratuitas, pues
en primer término, nifio es la denominacién que utiliza la Convencién para identificar a sus
destinatarios, pero ademas el término nifio se identifica con la transformaciéon de la situa-
cién irregular a la proteccién integral, como se explicard més adelante. En los anos poste-
riores a su ratificacion, al sistema legal mexicano se han incorporado los términos nifia y
adolescente para identificar a todos los miembros que componen este grupo de poblacién.

Sin duda alguna, la palabra nifio es la mas utilizada coloquialmente para referirse a las
personas durante los primeros anos de la vida, aunque es cierto que no se trata de una
acepcion univoca, pues, al ser un término del lenguaje natural, no tiene una clara delimi-
tacién, como en el caso de los vocablos juridicos. En este sentido, es claro que indiscuti-
blemente se identifica como nifios a las personas menores de doce anos, aunque tal vez
esta designacion seria dudosa en el caso de quienes se encuentran en la adolescencia. Sin
embargo, al ser adoptado en la Convencién, en algunos instrumentos internacionales, en
la Constitucién mexicana y en las leyes secundarias, se le ha dotado de un claro caracter
juridico, estableciéndose su delimitaciéon al cumplirse la mayoria de edad.

En este punto, es importante aclarar que en los ultimos afos, especialmente a partir de
2000, en México se ha incorporado el término adolescentes a esta franja poblacional, por
lo que el término nifio en el leguaje juridico puede tener cierta ambigliedad, ya que puede
referirse a las personas menores entre cero y once anos o entre cero y diecisiete afos. En
cada caso habra que explicitar en qué acepcidon se esta utilizando el signo linguistico.’

El término adolescente tiene como objeto hacer una distincién entre franjas etarias para
reconocer la progresividad en la capacidad de autonomia. En este sentido, resulta impor-
tante el reconocimiento de derechos diferenciados a partir del desarrollo de habilidades.
Conviene distinguir entre nifnios y adolescentes para reconocer a estos Ultimos la capacidad
en la toma de ciertas decisiones. En buena medida esta distincién deriva de la justicia pe-
nal, que tiene como destinatarios exclusivamente a los adolescentes, reconociendo que los
ninos menores de doce afios son inimputables.? Por otra parte, esta distincion que se ha
trasladado al ambito juridico, refleja la separacion que en el lenguaje comuln se hace res-
pecto de quienes tienen menos de doce afnos y quienes han rebasado esta edad, pero aun
no han alcanzado los dieciocho afios.

En el caso concreto de México, el termino adol/escentes se introdujo por primera vez en
la Constitucion con la reforma al articulo 18 en diciembre de 2005, aunque previamente la
ley reglamentaria del articulo 40. constitucional —Ley para la Protecciéon de los Derechos
de Ninas, Nifnos y Adolescentes— habia definido ya en su articulo 2o0. que son adolescen-

1 Pese a que la incorporacion del término adolescente en el lenguaje constitucional y legal mexicano ha
convertido los términos nifio o nifas y nifios en ambiguos, es totalmente injustificado y absurdo, como pre-
tenden interpretar algunos detractores de la reforma al sistema de justicia para adolescentes, que a partir de
esta incorporacién se haya excluido de la titularidad de derechos contenidos en la Convencién vy el articulo 4o.
constitucional a las personas de 12 a 17 afios.

2 El articulo 18 de la Constitucion mexicana establece que: “Las personas menores de doce afios que hayan
realizado una conducta prevista como delito en la ley, s6lo seran sujetos a rehabilitaciéon y asistencia social”.
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tes las personas entre doce y diecisiete afios: “Articulo 2. Para los efectos de esta ley, son
nifas y ninos las personas de hasta 12 afos incompletos, y adolescentes los que tienen
entre 12 anos cumplidos y 18 anos incumplidos”.

El articulo 40. constitucional, reformado en 2000 con el fin de ajustarse a los contenidos
de la Convencidn y que por primera vez introduce el término nifias y nifios en la Consti-
tucién para sustituir el de menores, quedd desfasado respecto de la legislacion, y la mis-
ma norma fundamental con la reforma al articulo 18. Sin embargo, es evidente que debe
interpretarse que los titulares de los derechos contenidos en el articulo 40. son todas las
personas menores de 18 afios de edad.

Pese a no estar reconocido en la Convencidn, la inclusiéon del término nifia se ha exten-
dido en los ultimos afnos —especialmente a partir de la reforma al articulo 40. constitu-
cional— con el objeto de visibilizar a las personas del sexo femenino, que quedaban com-
prendidas en el genérico nifio. Los estudios de género aconsejan esta distinciéon, debido a
la situaciéon de marginaciéon en que la mitad del género humano ha estado durante siglos.

La necesidad de utilizar un término distinto para las personas durante la minoria de edad,
pertenecientes al sexo femenino y al sexo masculino, es un problema propio del castella-
no que no tiene un término neutro para designar al sujeto individual que no ha alcanzado
la mayoria de edad,® como sucede en otros idiomas. Por ello, muchos expertos han visto la
necesidad de hacer explicita la titularidad de los derechos de las nifas a través de su men-
cién expresa.

4. Infancia y adolescencia

Un error frecuente consiste en utilizar derechos de la infancia y adolescencia como si-
nénimo de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Hay dos razones por las cuales
es incorrecto utilizar la expresidén infancia y adolescencia para referirse a las personas que
juridicamente entran en el &mbito de la protecciéon de la Convencién y el articulo 40. cons-
titucional.

En primer lugar, la palabra infancia hace referencia tanto a un periodo de la vida humana
como al conjunto de personas que tienen esa edad,* mientras que el término adol/escencia
se refiere exclusivamente a la franja de edad y no al grupo de personas que comparten esa
edad.® Ademas, éste ultimo término tiene un fuerte componente cultural, es decir, lo que
supone ser adolescente esta determinado por lo que en cada contexto significa ser adulto.
A esto se suma el problema de que no se trata de un concepto juridico,® lo que conduce
necesariamente a problemas de ambigliedad semantica y supone un riesgo cuando se trata
del reconocimiento de derechos.

En muchas ocasiones, el fin de esta férmula es utilizar una expresiéon neutra que evite
usar un término femenino y otro masculino, como en el caso de nifdias y nifios. Se trata de
un despropésito porque, desde el punto de vista juridico, no son lo mismo los titulares indi-
viduales de derechos que los grupos. Esto se vuelve especialmente importante tratdndose
del colectivo al que nos referimos, pues tradicionalmente se les ha negado el caracter de
sujetos individuales de derechos, subsumiéndose generalmente en alguna categoria que es
titular de los derechos: familia, escuela, instituciéon, etcétera. Esta situaciéon obliga a ser

3 Por ejemplo, en inglés y francés existen términos neutros para referirnos a nifia o nifio: child y enfant
respectivamente.

4 Diccionario de la lengua espariola: “Infancia: Periodo de la vida humana desde que se nace hasta la puber-
tad; Conjunto de los niflos de tal edad”.

5 Diccionario de la lengua espariola: “Adolescencia: Edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde la
pubertad hasta el completo desarrollo del organismo”.

6 A diferencia del término adolescente, que ya ha sido definido en la Constitucién y en las leyes secunda-
rias.



especialmente cuidadosos en distinguir entre los derechos colectivos y los derechos indi-
viduales.

La infancia como categoria social puede ser titular de ciertos derechos, que serian siem-
pre colectivos. Por ejemplo, podria hablarse de un derecho de la infancia a la identidad
como tal, a un medio ambiente sano o a espacios publicos adecuados para el esparcimien-
to o deporte. Sin embargo, resulta importante distinguir este tipo de derechos de aquellos
que exigen el reconocimiento de un titular individual y su efectiva garantia. En este dltimo
rubro se inscriben la mayoria de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, como son el
derecho a la vida, a un nombre, a la educacién, al juego, etcétera.

5. Niriez

Finalmente, en algunos textos juridicos se ha utilizado el término nifiez para referirse
al grupo conformado por nifias, nifios y adolescentes. Un ejemplo claro es el articulo 4o.
constitucional, que sefala en su ultimo parrafo que “El Estado proveera lo necesario para
propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez... y otorgara facilidades a los particulares
para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifez”.

La utilizaciéon del término nifiez para sustituir a la expresidn nifas, nifios y adolescentes
es erronea, pues puede llevar a muchos equivocos. En primer lugar la Real Academia iden-
tifica a ésta como el “periodo de la vida humana, que se extiende desde el nacimiento a la
pubertad”, por lo que es un concepto vago’ y excluye a los adolescentes.

Pero, ademas, es desafortunado por las mismas razones que es incorrecto utilizar infan-
cia. Es decir, los derechos de la nifiez como colectivo no son los mismos que los derechos
de una nifia, nino o adolescente en lo individual. AUn mas equivocada es la atribucién de
dignidad a la nifnez, pues son las personas y no los colectivos quienes tienen dignidad. Es
mas, el principio de dignidad de la persona funciona para restringir los calculos utilitarios
gue podrian derivar del principio de autonomia:®

La dignidad supone el reconocimiento de los miembros de la sociedad como individuos y con
relevancia moral como tales, es decir, separada e independiente de la comunidad, como porta-
dores de derechos que implican un compromiso légico con el reconocimiento de la existencia
de una esfera de intereses de la persona que no podemos invadir en aras del bien comun, mu-
chas veces ni siquiera con el consentimiento del titular.®

El surgimiento y la generalizacién de esta diversidad de expresiones para identificar a las
personas de O a 18 afos de edad, especialmente en el ambito juridico, deriva de su reco-
nocimiento como titulares de derechos y un papel cada vez mas visible en el discurso sobre

7 Debido a que la pubertad se da a una edad diferente en cada persona, en el caso de las mujeres es clara-
mente determinada por la menarquia.

8 El principio de autonomia, reconocido como uno de los pilares de los derechos humanos, tiene un caracter
acumulativo, es decir, que dentro de una sociedad se puede maximizar la autonomia privilegiando a algunos
de sus miembros y sacrificando a otros. Este principio no implica la distribucién de la autonomia, por lo que el
principio de dignidad precisamente actia como limitante a las consideraciones que pudieran hacerse para ele-
var la autonomia total de una sociedad. El principio de dignidad, al prescribir que debe tratarse a las personas
como fines en si mismas y no como medios, impide que se sacrifique a algunos individuos con base en consi-
deraciones utilitaristas. Rodolfo Vazquez lo formula de la siguiente manera: “que siendo valiosa la humanidad
en la propia persona o en la persona de cualquier otro, no deben imponérsele contra su voluntad sacrificios o
privaciones que no redunden en su propio beneficio”. Vazquez, Rodolfo, Educacién liberal: un enfoque iguali-
tario y democrético, 2a. ed., México, Fontamara, 2010, p. 44.

9 Gonzélez Contrd, Ménica, Derechos humanos del nifio: una propuesta de fundamentacion, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 316.
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los derechos humanos. Esto, sin duda, constituye ya en si misma una condicién favorable
que, sin embargo, no debe hacernos perder de vista, desde mi particular punto de vista, la
importancia de utilizar los términos adecuadamente con el fin de evitar los equivocos y no
dar marcha atras en el delicado, incipiente y arduo proceso de la consideraciéon de nifas,
ninos y adolescentes como sujetos individuales de derechos, derivados de la dignidad de la
persona que corresponde a todos los seres humanos.

III. DE LA SITUACION IRREGULAR A LA PROTECCION INTEGRAL

El debate sobre la terminologia para designar a los destinatarios de la Convencién ha
estado caracterizado en América Latina por varios factores, relacionados no sélo con el
idioma comun en la regién, sino sobre todo por el tratamiento juridico que durante mucho
tiempo se dio a nifos y adolescentes. En este sentido, el lenguaje fue constructor de la
realidad juridica, en tanto distinguié con base en ciertas condiciones, a quiénes debian ser
sujetos del aparato protector-represor del Estado de aquellos que permanecian ajenos a lo
normativo debido a su pertenencia a ciertas instituciones.’

Lo anterior no supone en modo alguno afirmar que el tratamiento juridico durante la in-
fancia y adolescencia haya sido diferente —ni mejor— en otras regiones del mundo, simple-
mente refleja algunos debates que se han dado en el &mbito latinoamericano en los dltimos
anos. Y desde luego guarda una estrechisima relacién con un origen comun tanto en el
idioma como en las instituciones juridicas.

Como ya han sostenido diversos autores,’" hasta antes de la firma de la Convencién y
su posterior ratificacién por parte de los Estados latinoamericanos, el tratamiento juridico
a las personas durante la minoria de edad estuvo basado en la “doctrina de la situacién
irregular”. Desde esta plataforma se dividia a este grupo sobre la base de su pertenencia a
las instituciones destinadas a la infancia: familia y escuela. De esta manera, el grupo de los
nifios estaba integrado por quienes se encontraban dentro de estos circuitos y, por tanto,
nunca llegaban a ser propiamente sujetos juridicos, debido a que se encontraban “prote-
gidos” o “tutelados” en estos ambitos. Por su parte, el grupo de los menores estaba com-
puesto por aquellos ajenos a estas instituciones, principalmente por dos motivos: haber
sido abandonados o haber cometido algun delito sin posibilidad de defenderse por ciertas
condiciones de vulnerabilidad social, especialmente vinculadas con la pobreza.

El modelo tutelar de tratamiento penal tuvo esta inspiracién, pues al estar fundado en el
paradigma de la minoridad que, como se explicarda con mas detalle posteriormente, supo-
nia la incapacidad plena antes de la mayoria de edad, se reconocia la obligacion estatal de
“proteger” a los menores descarriados. Asi, la reacciéon estatal hacia los menores infracto-
res era: reconocer que no podian cometer delitos, sino solo infracciones, y por ello, “tute-
larlos” en lugar de castigarlos interndndolos en centros reeducativos. Bajo este esquema
y con tan benévola intencién, desde luego que no era necesaria ninguna garantia, pues no
se estaba imponiendo un castigo sino una medida benéfica, segun la definicién del propio
sistema, para el menor:

Si las medidas no son penas, sino instrumentos de caracter educativo y cautelar, las medidas
son buenas por naturaleza y por ello I6gicamente indeterminadas en su duracion, el procedi-

10 Cfr. Garcia Méndez, Emilio, Infancia-adolescencia. De los derechos y de la justicia, 3a. ed., México, Fon-
tamara, 2007.
11 Entre ellos, Emilio Garcia Méndez, Mary Belloff y Daniel O’Donnell.



miento para imponerlas no requiere de las garantias y discusiones propias del procedimiento
penal, ni consecuentemente de jueces profesionales, fiscales, abogados, etcétera.'?

A pesar de la realidad que siempre contradijo estas supuestas finalidades, el sistema tu-
telar estuvo vigente en México hasta 2005."% La mayoria de los consejos tutelares eran en
realidad prisiones para nifios pobres, en donde imperaba la ley del mas fuerte y, lejos de ser
protegidos por el Estado, eran puestos en condiciones de extrema vulnerabilidad.

El caso de los menores en situacién de abandono no era muy diferente. Compartia,
con el grupo de infractores, la practica de la privacién de la libertad como medio para la
protecciéon. Las eufemisticamente llamadas casas-hogar para menores abandonados, que
aun existen, dan un claro ejemplo de ello. Se trata de enormes edificaciones que contie-
nen todos los dambitos de socializacién propios de las personas menores de edad: escuela,
esparcimiento, deportes, descanso, etcétera. Los menores permanecian en ellas hasta la
mayoria de edad cuando literalmente los echaban a la calle, salvo que consiguieran escapar
0, en un golpe de suerte, la mayoria de las veces extrano para los nifos mayores de tres
anos, consiguieran ingresar al entorno institucional de los nifios a través de la adopcion.

Para los menores, toda ley basada en la situacidn irregular poseia la capacidad para de-
cidir cada uno de los movimientos de su vida cotidiana: “desde su entrada coactiva en los
circuitos de la asistencia social, hasta la facilidad en las declaraciones judiciales del esta-
do de abandono, antesala de un corte decisivo e irrevocable de destruccion de la propia
identidad”.*

Un nifio evidentemente podia pasar a formar parte del grupo de menores al caer en al-
guno de los escenarios mencionados, aunque era comun que esta condicién viniera deter-
minada desde el nacimiento, por la situacidon de pobreza de la familia o la circunstancia de
abandono del mismo menor.

Aunque aparentemente las condiciones de los nifios siempre fueron mejores que las de
los menores (y sin duda alguna esta apariencia tiene un sustento real), compartian el des-
tino de la inseguridad juridica. En este sentido, el ser menor de edad conllevaba el estar
sujeto a las decisiones de las instituciones “protectoras” a quienes se reconocia casi ab-
soluta discrecionalidad en lo referente a todos los aspectos de la vida de los nifios. Es por
ello que la materia familiar, como rama del derecho civil, era considerada como parte del
derecho privado que regula las relaciones entre particulares, y en los cuales se ve la intro-
misién estatal como injerencia injustificada. Un ejemplo claro de ello fue la regulacién de
la patria potestad y, en especifico, el deber de correccién en México hasta 1975. Es hasta
este afio que mediante una reforma se elimina del articulo 423 del Cédigo Civil la facultad
para quienes ejercian la patria potestad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente,
con la posibilidad incluso de recurrir a las autoridades para lograr este objetivo.

Asi, la condicién juridica podia distinguirse por las ramas del derecho: el derecho civil
regulaba, a través de la patria potestad y la tutela, a los nifios subsumiéndolos en el dmbito
privado y aislandolos del contacto con el sistema juridico, mientras que el derecho adminis-
trativo (asistencial) y el derecho penal normaban a los menores sin mediacién, haciéndolos
sujetos de la accidn estatal. Esta situacion llevaba aparejada una extrema vulnerabilidad
que ponia a las personas bajo un régimen cuya principal caracteristica era la discrecionali-
dad, cuando no la arbitrariedad, dejando al azar de las circunstancias del nacimiento y del

12 Hierro, Liborio L., “Los derechos humanos del nifio”, en Marzal, Antonio (ed.), Derechos humanos del
niflo, de los trabajadores, de las minorias y complejidades del sujeto, Barcelona, Bosch-ESADE, 1999, pp.
15-32.

13 Aunque hay que decir que la transformacion de las normas y el lenguaje tampoco se ha traducido en una
modificacién de las practicas propias del modelo tutelar. En muchos de los estados de la Republica mexicana,
en donde ya se encuentra funcionando el nuevo sistema de justicia para adolescentes, se han reproducido los
modos; por ejemplo, los centros de internamiento no han tenido mas que un cambio de rétulo.

14 Garcia Méndez, Emilio, op. cit., p. 26.
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contexto su suerte. Padres o parientes vivos, con ciertas posibilidades econdmicas y con
capacidades afectivas —como minimo— eran condiciones necesarias para una infancia
tranquila. Cualquier desajuste era motivo para sufrir maltrato o abuso. Es por ello que se
ha dicho que se consideraba a la infancia como “objeto de proteccién”.

La firma y ratificacién de la Convencién supuso el cambio hacia un nuevo modelo, el mo-
delo de la proteccion integral.’® En palabras de Garcia Méndez, se trata de un instrumento
dirigido a todo el universo infancia, superando la distincién entre menores y nifios e intro-
duciendo al dmbito juridico a todos sus miembros. Pero ademads, la Convencién establece
ciertos parametros de comportamiento de todos los actores a través del reconocimiento de
derechos y la imposicién de obligaciones, eliminando la discrecionalidad y la arbitrariedad.
Los contenidos de la Convencién han ido horadando lentamente todo el aparato juridico,
aunque ciertamente es mucho lo que falta por hacer. En este sentido, el cambio terminold-
gico ha sido un factor importante de identificacién sobre el cambio de paradigma. Tal vez
por esto es que en el derecho familiar, considerado el ambito privado, se sigue utilizando
el término menores.

Para comenzar debe decirse que la CDN fue correctamente entendida en América Latina como
ruptura y no como continuidad en relacién al viejo paradigma menorista que expresaba la doc-
trina de la “situacion irregular”, doctrina que, dicho sea de paso, no sélo se resiste a morir sino
que vuelve hoy con mucha fuerza de la mano de un neo-menorismo, para colmo travestido de
“progresista”.'®

IV. EL PARADIGMA DE LA MINORIDAD

La doctrina de la situacién irregular estaba sustentada, como toda doctrina, en una serie
de presupuestos que justificaban el tratamiento, sobre todo juridico, a las personas meno-
res de edad. Esta serie de presupuestos constituyen el “paradigma de la minoridad” que,
en conjunto, sustentan los conceptos y, en consecuencia, todo el sistema juridico dirigido
a las personas menores de edad.’” En el caso de los menores, es el resultado de una evolu-
cién histérica que tuvo como resultado la concepcién moderna de infancia y adolescencia
vinculada a la idea de la incapacidad.

El “paradigma de la minoridad”, base de la doctrina de la situacidn irregular, estéd integra-
do por un conjunto de creencias y practicas dirigidas a la infancia sobre la base de la dis-
tincién entre menor y mayor de edad. El menor de edad es considerado como incapaz, pero
con el simple paso a la mayoria de edad cambia radicalmente su situacién juridica hacia la
capacidad plena. A esto han ayudado leyes, teorias, instrumentalizacién para su aplicacién,
etcétera. Elementos todos que acompafan a cualquier paradigma, como lo sefiala Kuhn.'

15 “] a Convencion implica, en América Latina, un cambio radical desde el punto de vista juridico, tanto como
politico, histérico y —muy especialmente — cultural. Con su aprobacién por los paises de la regién se genera la
oposicién de dos grandes modelos o cosmovisiones para entender y tratar con la infancia”. Belloff, Mary, Los
derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, p. 4.

16 Garcia Méndez, Emilio, “Los menores de edad en conflicto con la ley y el problema de los criterios de
eficacia de la defensa juridica: un nudo gordiano”, /sonomia 317, México, 2009, p. 99.

17 Un paradigma, segun Kuhn, son los “logros que una comunidad cientifica reconoce durante algin tiempo
como el fundamento de su préactica ulterior” con dos caracteristicas esenciales: “Sus realizaciones carecian
hasta tal punto de precedentes, que eran capaces de atraer a un grupo duradero de partidarios alejandolos de
los modos rivales de actividad cientifica, y a la vez eran lo bastante abiertas para dejarle al grupo de profesio-
nales de la ciencia todo tipo de problemas por resolver”. Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones
cientificas, México, FCE, 2007, pp. 70 y 71.

8 /dem.



El término menor constituye una expresiéon fundamental de este paradigma, pues ade-
mas de que expresa inferioridad respecto del mayor, como se ha expuesto ya, favorece la
idea de la incapacidad como cualidad totalizadora que impide el ejercicio de la autonomia.
Se produce asi un proceso de “minorizacién” de las personas durante la infancia y la ado-
lescencia a partir de la atribucién de la incapacidad en el lenguaje juridico, creando una
categoria perfectamente diferenciada, y reforzando las practicas y creencias culturales que
separan a la infancia de la adultez. Los menores aparecen claramente diferenciados de la
categoria mayores. Los dos sistemas, juridico y cultural, se retroalimentan para justificar
su funcionamiento. Uno de los problemas torales es que esta incapacidad, que es juridica,
aparece como incapacidad factica, nulificando cualquier capacidad de didlogo o transfor-
macién. De ahi la importancia del cambio en las categorias conceptuales.

De esta construccién deriva también la confusién que se menciond en el primer aparta-
do entre menor de edad y no ciudadano, pues la minoridad implica una condicién que no
admite grados. Es por ello que, mediante el magico acontecimiento del paso a la mayoria
de edad se adquiere casi la totalidad de derechos que reconoce y otorga el sistema juridi-
co mexicano. Se trata de una construccién evidente, pues es claro que el simple hecho de
cumplir dieciocho anos no implica la capacidad factica para el ejercicio de los derechos.
El problema es que esta construcciéon juridica ha aparecido como realidad “natural” que
no permite ser cuestionada y que impide la titularidad de ciertos derechos vy el ejercicio de
otros. Especialmente es obstaculo para reconocer la gradualidad en el desarrollo de ciertas
habilidades en el ser humano y, por tanto, regular la posibilidad de ir ejerciendo auténoma-
mente ciertos derechos. Ejemplo de ello es el articulo 450 del Cédigo Civil Federal que es-
tablece que los menores de edad tienen incapacidad natural y legal: “Articulo 450. Tienen
incapacidad natural y legal:/ I. Los menores de edad”.

Por el contrario, el principio de autonomia progresiva, que a partir de la firma de la Con-
vencion se ha venido elaborando tanto en la teoria como en la praxis, reconoce el desa-
rrollo continuo de habilidades y establece la necesidad de ir concediendo capacidad en el
ejercicio autbnomo de los derechos de acuerdo con éste. Un importante avance en este
sentido lo constituye la distinciéon entre ninos y adolescentes en la Ley para la Proteccién
de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes en México. Sin embargo, aldn no se advierten
grandes progresos respecto del reconocimiento de la autonomia,'® pues éste debe ir acom-
pafiado ademas de certeza juridica, lo que significa que no puede dejarse su interpretacion
a las personas a quienes involucra la decisidon del adolescente.

La lenta superacion del paradigma de la minoridad ha tenido algun reflejo en la legisla-
cién, tanto en lo que se refiere a las categorias nominales juridicas, como en los contenidos
de las normas, aunque no es posible afirmar que se encuentre totalmente superado. En
este sentido, dentro del sistema juridico mexicano una importante transformacién derivada
del reconocimiento de niflas y nifos como titulares de derechos, se ve reflejado en la re-
forma al articulo 40. constitucional. Sin embargo, la convivencia de ambos paradigmas se
refleja también en las normas, que siguen utilizando, especialmente en el &mbito del dere-
cho privado, el término menores.

Hay que senalar también que en México la doctrina de la proteccién integral llegé con
posterioridad al ambito del derecho penal respecto de la proteccién constitucional genérica,

19 Algunos derechos relacionados con el ejercicio de la autonomia, aunque muy limitados, se han reconocido
en materia familiar. Por ejemplo, el requisito del consentimiento que establece el Cédigo Civil Federal para ser
adoptado para los mayores de doce afos (art. 397) o para convertir la adopcién simple en plena (art. 404). En
el Cédigo Civil para el Distrito Federal también se reconoce la capacidad para ciertos actos juridicos antes de la
mayoria de edad: dar el consentimiento para ser adoptado a partir de los doce afos (art. 397); tomar medidas
para evitar que se derrochen los bienes por parte de quienes ejercen la patria potestad a partir de los catorce
anos (art. 441); tomar decisiones respecto de la tutela a partir de los dieciséis ainos (titulo noveno), testar (art.
1306) o ser testigo de testamento (art. 1502) a partir de los dieciséis afnos y contraer matrimonio a partir de
los dieciséis anos (art. 148).
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aunque ambos fueron muy tardios en relacién con la ratificacién de la Convencién. Mien-
tras que el articulo 40. fue reformado en 2000, el articulo 18 no se modificé sino hasta
2005. En ambos articulos —40. y 18— se refleja claramente la tendencia hacia la vigencia
del paradigma del titular de derechos, tanto en la terminologia empleada, como en el desa-
rrollo de las garantias contenidas en las normas.

El articulo 40.2° constitucional, antes de la mencionada reforma, establecia lo siguiente:
“Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccién de sus nece-
sidades y a la salud fisica y mental. La Ley determinara los apoyos a la proteccion de los
menores, a cargo de las instituciones publicas”.?

Este articulo fue reformado en 2000 con el objeto de adecuarlo a los contenidos de la
Convencion (ratificada por México en 1990) e incorpora, por primera vez en el lenguaje
constitucional, la expresién nifias y nifios:

Los nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccidon de sus necesidades de alimentacién, sa-
lud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos derechos. El Estado
proveerd lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de
los derechos.

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

En el derecho penal esta transformaciéon se ha visto reflejada en las reformas constitu-
cionales y legales destinadas a dar cumplimiento a los contenidos de la Convencién. En
2005 se reform6 para tal efecto el articulo 18 constitucional, vigente desde 1964, afio
en que se establece una distincion clara entre el menor infractor y el adulto delincuente.?®
Este precepto se limitaba a ordenar a la Federacién y a los Gobiernos de los estados el es-
tablecimiento de instituciones especificas para el tratamiento de menores, y contenia los
elementos de la situacidn irregular, desde la denominacién —menores infractores— hasta
la falta de seguridad juridica derivada de la falta de lineamientos claros y garantias en la
redacciéon de la norma, asi como la delegacién de atribuciones a las entidades federativas:
“La Federacion y los Gobiernos de los estados estableceran instituciones especiales para el
tratamiento de menores infractores”.

La redaccion vigente del citado articulo 18 adopta la nueva terminologia al referirse a
adolescentes, ademas de que, al establecer una descripciéon detallada de las caracteristicas

20 QOriginalmente, el articulo 40. establecia la libertad de profesién: “A ninguna persona podré impedirse que
se dedique a la profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta
libertad sélo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercer, o por resolu-
cion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad.
Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial. La ley determinard en cada
estado cudles son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para
obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo”. En la actualidad el articulo 40. es una especie de “cajén de
sastre” en dénde se han incluido una gran variedad de derechos: igualdad entre hombre y mujer (parr. 1), dere-
cho a decidir el nUmero y espaciamiento de hijos (parr. 2), derecho a la proteccién de la salud (parr. 3), derecho
a un medio ambiente sano (pérr. 4), derecho de la familia a la vivienda (parr. 5), derechos de las nifias, nifios
y adolescentes (parrs. 6, 7 y 8) y derecho a la cultura (parr. 9).

21 El articulo 40. constitucional fue reformado mediante publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacién en
marzo de 1980 en el contexto del Afo Internacional del Nifio, aprobado por la Asamblea General de Naciones
Unidas para incluir por primera vez alguna referencia a los derechos de nifias, niflos y adolescentes. Madrazo,
Jorge, Comentario al articulo 40. de la Constitucién mexicana, en varios autores, Derechos del pueblo mexica-
no, t. XVII, México, Porrtia, 2006, p. 159.

22 |a reforma al parrafo 6 y adicién de los parrafos 7 y 8 del actual articulo 40. constitucional fueron publi-
cados en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de abril de 2000.

23 Garcia Ramirez, Sergio, “Comentario al articulo 18”, en varios autores, Los derechos del pueblo mexicano,
México a través de sus Constituciones, 7a. ed., México, Miguel Angel Porrtia-Congreso de la Unién, 2006,
p. 669.



del sistema para todo el territorio mexicano, elimina la discrecionalidad y arbitrariedad en
la interpretacion de la forma de dar tratamiento juridico a quienes se imputa la comisién
de una conducta tipificada como delito y que aun no han cumplido los 18 afios de edad.

La Federacion, los estados y el Distrito Federal establecerdn, en el &mbito de sus respectivas
competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se atribuya la reali-
zacion de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce afos
cumplidos y menos de dieciocho ahos de edad, en el que se garanticen los derechos fundamen-
tales que reconoce esta Constitucién para todo individuo, asi como aquellos derechos especi-
ficos que por su condicidn de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas
menores de doce afnos que hayan realizado una conducta prevista como delito en la ley, sélo
seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social.?*

En lo que se refiere a las decisiones judiciales, respecto de los derechos de nifias y ni-
nos, encontramos la convivencia, no sélo de las diversas terminologias —niAa, nifio y ado-
lescente, menor, menor de edad, infancia y adolescencia, ninez—, sino también de lo que
subyace a cada una de ellas:?®

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.

En términos de los articulos 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos; 30. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ratificada por México y publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991); y 30., 40., 60. y 70. de la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Ninas, Niflos y Adolescentes, los tribunales deben atender
primordialmente al interés superior del niflo, en todas las medidas que tomen concernientes a
éstos, concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya com-
petencia acepté el Estado mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente manera: “la expresidon ‘interés superior
del nifo’... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicaciéon de éstas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”.

Precedentes: Amparo directo en revisién 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José de Jesls Gudifo Pelayo. Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Gar-
cia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

Tesis 1a. CXLI/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVI,
julio de 2007, p. 265.

PRUEBAS. SU ADMISION Y DESAHOGO EN LOS PROCEDIMIENTOS EN QUE SE CONTRO-
VIERTEN DERECHOS DE LOS MENORES.

Con independencia de que la admisién de las pruebas ofrecidas por las partes en el juicio
es uno de los aspectos procesales mas relevantes y que con mayor cuidado debe observar
el juzgador, tratdndose de los procedimientos que directa o indirectamente trascienden a los

24 Continua el citado articulo 18 constitucional: “La operacién del sistema en cada orden de gobierno estara
a cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracidon e imparticion de justicia
para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacién, proteccién y tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescente./ Las formas alternativas de
justicia deberan observarse en al aplicacion de este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los
procedimientos seguidos a los adolescentes se observara la garantia de debido proceso legal, asi como la in-
dependencia entre las autoridades que efectlen la remisién y las que impongan las medidas. Estas deberan ser
proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y familiar del adolescente, asfi
como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizard sé6lo como medida extrema
y por el tiempo mas breve que proceda, y podré aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores de catorce
afnos de edad, por la comisiéon de conductas antisociales calificadas como graves”.

25 Esta situacion es méas notoria en el caso de las tesis de los tribunales colegiados de circuito respecto de
asuntos relacionados con las personas menores de edad.

»
o1

~

¢S3LN3IDSITOAV A SONIN ‘SVNIN O STHONINW?



B
2]

7

M

OYLNOD Z3TVZNOD VOINOW

7

menores y a fin de velar por el interés superior de éstos —previsto en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes—, el juez esta facultado de oficio
para recabar las pruebas necesarias con el objeto de establecer aquello que resulte de mayor
conveniencia para preservar dicho interés, practicando las diligencias que considere necesarias
y conducentes para el conocimiento de la verdad respecto de los derechos del menor que se
controvierten en el juicio.

Precedentes: Amparo directo en revisién 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José de Jesls Gudino Pelayo. Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Gar-
cia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

Tesis 1a. CXXXIX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t.
XXVI, julio de 2007, p. 268.

DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS MENORES. SU CONTENIDO.

El articulo 70. de la Convencién sobre los Derechos del Nifo (ratificada por el Estado mexi-
cano y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de enero de 1991) dispone que el
nifno tiene derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de
lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. En concordancia con lo anterior y
conforme al numeral 3 de la Ley para la Protecciéon de los Derechos de Nifias, Nifos y Adoles-
centes (de orden publico, interés social y observancia obligatoria para toda la Republica), son
principios rectores de la proteccién de los menores, entre otros, el del interés superior de la
infancia y el de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias consti-
tucionales. En ese tenor, el articulo 22 de dicha Ley establece el derecho a la identidad, el cual
se compone por el derecho a tener un nombre y los apellidos de los padres desde que nazca,
a tener una nacionalidad y a conocer su filiacién y su origen, salvo en el caso que las leyes lo
prohiban. Asi, el hecho de que el menor tenga la certeza de quién es su progenitor, constitu-
ye un principio de orden publico que es parte del ntcleo esencial del derecho fundamental a
la personalidad juridica, cuya importancia no sélo radica en la posibilidad de solicitar y recibir
informacién sobre su origen, la identidad de sus padres y el conocimiento de su origen gené-
tico, sino que a partir de esos elementos puede derivarse, por una parte, su derecho a tener
una nacionalidad y, por otra, el derecho a que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento, para su desarrollo pleno e integral.

Precedentes: Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José de Jesls Gudino Pelayo. Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Gar-
cia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

Tesis 1a. CXLII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVI,
julio de 2007, p. 260.

V. CONCLUSIONES

Como suele ocurrir con las revoluciones cientificas de las que habla Kuhn, durante un
periodo de tiempo dos paradigmas deben convivir. En el campo de los derechos a los que
hemos hecho referencia, las pruebas estan contenidas en la misma legislaciéon y en las re-
soluciones jurisdiccionales, especialmente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Tanto leyes como sentencias continlan utilizando los distintos términos como si fueran
sinénimos, dejando entrever también formas contradictorias de concebir a las personas
menores de edad. Un claro ejemplo es el hecho de la convivencia entre el articulo 450 del
Cddigo Civil Federal, que sehala a los menores de edad como incapaces naturales, con las
leyes constitucionales y federales que les van reconociendo la titularidad y capacidad para
el ejercicio de ciertos derechos, como son el articulo 40. constitucional y la Ley para la
Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.



Como corresponde también a todo paradigma, al paradigma de la minoridad no le falta-
ron (ni le faltan) partidarios ni problemas qué resolver. De hecho, durante los ultimos 200
anos la legislaciéon se ha enfocado en hacer frente a estas dificultades, principalmente me-
diante la distincién entre menores y nifios, propia de la doctrina de la situacién irregular y
la atribucidon de un intermediario para resolver los posibles conflictos juridicos. En el caso
de los nifios, estos mediadores fueron los padres o quienes ejercian la patria potestad,
mientras que en el caso de los ninos fue el Estado. Este sistema, bien cimentado en el pa-
radigma, resulta dificil de cuestionar y rebatir, pues se encuentra fuertemente enraizado en
creencias y formas sociales, culturales y juridicas. Es en buena medida ésta la razén de la
resistencia a ser superado, pese a contar ya con instrumentos juridicos y propuestas para
un nuevo modelo.

Este nuevo paradigma pretende sustentar la proteccion integral que considera a cada
nifa, nino y adolescente como titular de todos los derechos contenidos en la Convencion
y las normas derivadas de ésta. Con base en algunos principios, como el interés superior,
la autonomia progresiva, el derecho a la no discriminacioén, entre otros, propone construir
un nuevo patrén de tratamiento juridico. Ciertamente no se trata de un concepto completa-
mente acabado, sino en proceso de construccién. Y como todo paradigma cuenta también
con seguidores (quienes han producido literatura sobre el tema durante los Gltimos afios) y
los problemas estan a la vista.

Es indispensable reconocer también que, pese a que el lenguaje crea realidades, tampo-
co es condicién suficiente. Esto se ha visto claramente reflejado en lo ocurrido en muchas
ramas del derecho mexicano, en donde se han dado cambios de forma que no han ido
acompafnados de cambios institucionales. El sistema de justicia para adolescentes es una
clara muestra de ello.

Pese a que la legislacion en si misma, utilizando un lenguaje que refleja un cambio de
paradigma, no es suficiente, representa un primer y muy necesario paso. Y esto se muestra
sobre todo en el empoderamiento de nifias y nifos a partir del lenguaje de los derechos.

Por ultimo, debo confesar también que mi caso personal constituye una muestra de la
confusién conceptual con todas sus implicaciones. En este sentido puedo afirmar que soy
una conversa del menorismo a la proteccién integral. En textos de hace algunos afios no
consideré relevante la terminologia, por lo que utilicé indistintamente menores y nifios
como parte de la herencia de la formacién positivista propia del derecho en México. Las
reflexiones, especialmente motivadas por la lectura y los didlogos con algunos “ninélogos”,
me llevan a sostener hoy que el lenguaje es importante para reflejar los cambios que pre-
tendemos hacer valer para nifias, ninos y adolescentes a partir de su consideracién como
titulares plenos de derechos.
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