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Capitulo quinto

MODELO METODOLOGICO-ANALITICO
PARA LA ARMONIZACION LEGISLATIVA DEL DERECHO
MEXICANO CON LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES

I. Introduccion

El modelo de tratamiento juridico a la infancia y adolescencia se ha sus-
tentado en el “paradigma de la minoridad”, modelo que parte de la dis-
tincién entre mayor y menor de edad para atribuir la capacidad plena
o la incapacidad para el ejercicio de los derechos. Este modelo ha sido
adoptado por México en la mayoria de las leyes, de todos los niveles y
jerarquias. Como se ha dicho ya, es frecuente que ante el surgimiento de
un nuevo paradigma, coexista durante algun tiempo con el paradigma
anterior, hasta en tanto se generalice la aceptacidon de las nuevas ideas.
Esta situacién podria, en buena medida, describir lo que ocurre con el
reconocimiento de nifias y niflos como titulares de derechos a partir de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

Es importante resaltar también que los sistemas juridicos contem-
poraneos son sistemas complejos, compuestos por una gran cantidad
de normas que van desde la Constitucion hasta los reglamentos muni-
cipales o los reglamentos de las instituciones publicas. Y, al ser el para-
digma de la minoridad el patrén de tratamiento juridico a la infancia
y adolescencia, fuertemente arraigado cultural y socialmente, las leyes
constituyen un reflejo de la imagen de lo que el niflo debe ser ante el
derecho. Esto nos lleva a comprender que el proceso de transformacién
es complicado y debe ser abordado de una manera integral que obliga
a una revision exhaustiva para garantizar que cada una de las normas
respondan a lo que, a partir de la Convencidn, debe ser el marco legal
apropiado para las personas menores de edad.
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En México resulta clara la coexistencia de normas que se han ade-
cuado al reconocimiento de nifias y niflos como titulares de derechos,
con normas juridicas que responden al paradigma de la minoridad. Esto
ha derivado, como es normal, en una especie de esquizofrenia legal en
donde imperan al mismo tiempo, leyes de muy diversa calidad —en tér-
minos de derechos— y adecuacion a los contenidos de la Convencion.
Como resulta esperable también, las normas de mas alta jerarquia, al
tener mayor visibilidad, son las que mads se han adecuado a los conteni-
dos de los tratados internacionales, sin que esto signifique que nuestro
marco constitucional ni las leyes federales estén total ni satisfactoria-
mente armonizadas con los tratados internacionales, pues en realidad
el articulo 4o. constitucional reduce la protecciéon que otorga la Con-
vencion a nifias y nifos. Sin embargo, la reforma en materia de dere-
chos humanos establece nuevas herramientas juridicas para ampliar el
reconocimiento de derechos.

Asi, por ejemplo, tanto el articulo 4o. constitucional —pese a sus
grandes limitaciones como se ha dicho— reconoce ya a nifias y nifios
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 el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas
dirigidas a la nifiez. En el mismo sentido, el articulo 18 constitucional
ordena la creacidén de un sistema integral de justicia para adolescentes,
estableciendo claramente los lineamientos que deben segur para garan-
tizar el ejercicio de los derechos. De la misma manera, la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes en el ambito
federal y la mayoria de las leyes relativas en los ambitos locales, emplean
el lenguaje de los derechos, reconocen los principios, y establecen un
catalogo relativamente amplio de derechos.

En contraste, las leyes de niveles inferiores, entre las cuales hay inclu-
so cddigos civiles, ain no estan adecuadas a los contenidos normativos
establecidos por la Convencion. En estos ordenamientos, se sigue em-
pleando lenguaje minorista y los derechos de nifias y niflos siguen sin ser
reconocidos, concediendo ademas una gran discrecionalidad a los agen-
tes, padres, maestros, autoridades, etcétera, en el ejercicio de los deberes.
Pero quiza lo mas dramatico sigue siendo la gran cantidad de lagunas
en lo que se refiere al reconocimiento de los derechos y sobre todo al
ejercicio y a los medios accesibles para la justiciabilidad de los mismos.
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Lo que ha privado, como se ha mencionado en repetidas ocasiones, es
un gran vacio legal que deriva en falta de mecanismos adecuados para
la garantia de los derechos y, por ende, en el incumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de la Convencion.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del 10 de junio de 2011, en la que se reconoce jerarquia constitucio-
nal a los tratados en la materia en el articulo lo., cobra mayor fuerza la
obligacion de adecuar el marco normativo, pues la Constituciéon obli-
ga a todas las autoridades a promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Esto, segun la propia
Constitucion, deriva en una obligacién de prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

El modelo que se presenta a continuacion, constituye una propuesta
para la armonizacién legislativa de las normas mexicanas a la Conven-
cién en dos grandes vertientes: la primera consiste en la exposicion de
ciertos indicadores que permitiran medir la calidad de las leyes y, por
tanto, detectar sus deficiencias para generar propuestas que se adecuen
alos contenidos de la Convencidn; la segunda consiste en una propuesta
para la mejor comprension de la garantia de los derechos, o la aplicacion
del enfoque de derechos, a partir de identificar las obligaciones deriva-
das de la Convencion.

Cabe mencionar, llegados a este punto, que existen otras aportaciones
que han registrado los contenidos de la Convencién y que pueden servir
también como elementos para precisar lo que las leyes deben recoger
para garantizar adecuadamente los derechos.’

II. La obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de nifias y nifios

Los verbos que ordenan acciones por parte de todas las autoridades en
el articulo lo. constitucional suponen una gran cantidad de acciones

' Véase Orientaciones Minimas para un Proceso de Armonizacién Legislativa a Fa-
vor de la Infancia en México: Documento de trabajo, Oficina de Defensoria de los De-
rechos de la Infancia, 2011
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que deben ser analizadas cuidadosamente, especialmente tratandose de
nifias y nifos. Si bien todos estas obligaciones corresponden a todos los
derechos humanos, tratandose de los derechos que corresponden a las
personas menores de edad, la fuerza debe ser mayor por tres razones
principalmente: en virtud de que se trata de derechos obligatorios a los
cuales el titular no puede renunciar, debido también a que nifias y nifios
no pueden participar en la toma de decisiones politicas y, en tercer lu-
gar, debido al régimen especial al que, por su condicién de personas en
desarrollo, estdn sometidas nifias y niflos, en concreto la falta de acceso
a ciertos mecanismos de reivindicacion de los derechos.

Otro factor juega para subrayar la importancia del cumplimiento de
las acciones descritas en el articulo 1o. constitucional: las grandes resis-
tencias culturales, sociales, juridicas y de otra indole para reconocer a
nifnas y nifos como titulares de derechos. Esto, sumado a los anteriores
elementos, es lo que ha tenido como consecuencia el colocar a nifias y
nifnos en una condicidn de especial vulnerabilidad. Esto supone la nece-
sidad de poner un especial énfasis en la obligaciéon de promocién de los
derechos por parte del Estado mexicano, para asi poder avanzar hacia el
respeto, proteccion y garantia de los mismos.

III. Indicadores para la medicidn de la calidad de las leyes
y para la adecuacion legislativa

Los indicadores para la medicién de la calidad de las leyes tienen como
objetivo el contar con elementos concretos que permitan el andlisis de
las normas que regulan actualmente ambitos relativos a la vida de ni-
fas y nifios. A partir de los mismos se pueden identificar los elementos
que no son acordes a la Convencion y generar propuestas en el sentido
de la armonizacion con este tratado. Los tres primeros indicadores se
proponen con diadas que contraponen la vision del titular de derechos
a la visiéon minorista, con el fin de visibilizar de manera sencilla ambas
perspectivas. Los propuestos son: lenguaje; nifia y nifio vs. menor; titular
de derechos vs. receptor de obligaciones, y discrecionalidad vs. seguridad
juridica en el reconocimiento de derechos y obligaciones. Los ultimos tres
indicadores constituyen situaciones idoneas para la garantia de los de-
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rechos, es decir, sirven para analizar si las leyes los contienen y, en su
caso, proponer se subsane la falta de éstos: armonizacion con tratados
internacionales; mecanismos de exigibilidad en caso de vulneracion, y ac-
cesibilidad a los mecanismos de proteccion de los derechos.

A continuacion se expone una breve explicacién de cada uno de los
indicadores:

1. Lenguaje: nifia y nifio vs. menor

El indicador mas obvio es precisamente la utilizaciéon de lenguaje dis-
tinto al utilizado a la Convencion y en la Constitucién. Como es bien
sabido, la Convencidn se refiere al nifio como toda persona menor de
18 afos de edad. En 2000 el articulo 4 constitucional fue reformado
precisamente para adecuarse a la Convencioén y se sustituyd el término
menores por el de nifias y nifios. Las leyes aprobadas a partir de enton-
ces utilizan el término nifias y nifios, como es el caso de la leyes para la
Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes federal y las
leyes relativas de las entidades federativas y el Distrito Federal.

En este sentido, es importante resaltar que durante muchos afos y
como resultado del paradigma de la minoridad, se identificé a las nifas
y niflos como menores. Este término, aunque fuertemente arraigado en
el 1éxico juridico, es una derivacién de la condicién de minoria de edad,
sin embargo, con el tiempo se fue convirtiendo en un sustantivo en el
que subyace un juicio de valor respecto de las jerarquias y por esta razén
es discriminatorio. La palabra “menor” es un adjetivo comparativo que
significa: “Que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o calidad;
Menos importante con relacion a algo del mismo género”? Ademas, la
palabra define al sujeto desde lo que no es, es decir, mayor de edad, lo
que muestra claramente la atribucion de una incapacidad.

Por otra parte, es importante sefialar que, durante mucho tiempo, el
término “menor” fue el rasgo distintivo de la doctrina de la situacion
irregular, pues era utilizado casi exclusivamente en la esfera judicial, ya
sea en conflictos de derecho privado o en el ambito del llamado de-
recho de menores infractores. Asi, segun algunos especialistas, nirias y

2 Diccionario de la Lengua Espariola, 22a. ed., Real Academia Espafiola,
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nifios eran aquellos ajenos al mundo juridico, mientras que los menores
eran quienes, por alguna razon, entraban en el terreno de la ley (Garcia
Méndez, 2008). Esta doctrina es sustituida por la proteccién integral,
derivada de la Convencidén sobre los Derechos del Nifo, que reconoce
derechos a todas las nifias y los nifios, sin importar otras condiciones.
Por esta razén, tanto el lenguaje de la mayoria de los instrumentos de
derecho internacional como la Constitucién mexicana y las leyes deri-
vadas del reconocimiento de derechos de nifias y nifios, han omitido la
utilizacién del término menores.

Respecto del lenguaje, es necesario hacer algunas otras precisiones,
pues con el desarrollo precisamente de los derechos de la Convencion,
se han incorporado otros términos que, hasta hace muy poco, eran aje-
nos al ambito juridico, pero que forman parte del marco juridico relati-
vo a las personas menores de edad.

En primer lugar, es de subrayar la utilizacién del término adolescen-
tes. Este concepto se encuentra también reconocido a nivel constitucio-
nal en el articulo 18 que establece los lineamientos de la justicia para
adolescentes, para referirse a las personas de 12 a 18 afios de edad. Este
término habia sido ya utilizado en las leyes de protecciéon de derechos.
En la ley federal se establece que, para los efectos de la misma, son nifias
y nifios las personas de hasta 12 aflos incompletos y adolescentes las
personas de 12 a 18 anos incumplidos (articulo 20.). Es decir, se hace
una distincion entre dos franjas etarias del régimen especial contempla-
do por la Convencioén y el articulo 4o. constitucional.

La distincion entre nifios y adolescentes es adecuada, sobre todo en la
medida en que permite establecer derechos diferenciados, en consonan-
cia con el principio de autonomia progresiva, es decir, ir reconociendo
las capacidades que se van adquiriendo con los afios, a diferencia del
paradigma de la minoridad que incluye en un mismo régimen a todas
las personas de 0 a 18 afos sobre la base de la incapacidad juridica. Sin
embargo, es importante, para la interpretacion de las normas, tener cla-
ro que la distincion entre niflos y adolescentes debe ser inicamente para
el reconocimiento de la capacidad en el ejercicio de los derechos, nunca
para excluir de la proteccién especial de la Convencion y la Constitu-
cion a las personas menores de 18 afios. Esta lectura, ademas, deriva de
los principios de interpretacion conforme a los tratados y pro persona,
contenidos ambos en el articulo lo. constitucional. El primero porque
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la Convencion establece su ambito de aplicacion para todas las personas
menores de 18 afios, mientras que el segundo de los principios deriva de
una comprension que favorece a las personas de 12 a 18 afios.

Otros términos empleados tanto en el lenguaje constitucional como
legal, son nifiez, infancia y adolescencia. Si bien estos términos preten-
den hablar de un grupo determinado para atribuirle derechos, no deben
interpretarse como el reconocimiento de derechos colectivos, aunque
desde luego no se excluyen. Esto significa que el titular de los derechos
es el nifo, la nifa, el o la adolescente como individuos, no como parte
de un colectivo. Esta aclaracion resulta pertinente pues se pueden pre-
sentar casos de conflicto entre los derechos individuales —del nifo— y
los derechos colectivos —de la nifiez—, ante los cuales, en principio,
debe prevalecer el derecho individual. Lo mismo sucede con lo que la
Constitucion identifica como el interés superior de la nifiez que debe
ser interpretado, en casos particulares, como el interés superior de cada
nina o nifio, de acuerdo también con el derecho de prioridad. Por otra
parte, en lo referente al disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de
las politicas publicas, deben considerarse intereses colectivos —de la ni-
flez— aunque con el cuidado de no vulnerar derechos individuales.

Pese a que se utiliza en el lenguaje constitucional, el término nifiez o
los términos infancia y adolescencia no son los mas adecuados para uti-
lizarse en el proceso de armonizacion legislativa, debido a los equivocos
a los cuales pueden dar lugar que llevarian a un inadecuado reconoci-
miento y cumplimiento de los derechos.

2. Titular de derechos vs. receptor de obligaciones

Tradicionalmente se ha considerado a niflas y niflos como simples re-
ceptores de las obligaciones de las y los adultos, especialmente padres y
madres.’ Esto en el mejor de los casos, pues incluso se ha entendido que

 Segun la Encuesta Nacional sobre Discriminaciéon en México 2010: “Seis de cada
diez personas opina que los ninos deben tener los derechos de les da la ley, mientras que
tres de cada diez consideran que deben tener los derechos que sus padres le quieran dar.
Poco mds de tres por ciento considera que los nifios no tienen derechos porque son me-
nores de edad”. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Encuesta Nacional
sobre Discriminacion en México-Enadis, 2010.
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quienes tienen derechos son los progenitores y, en esa medida, pueden
“educar” como decidan a sus hijas e hijos. Asi, la nifia o nifio queda in-
visibilizado, no aparece como titular de derechos, sino que inicamente
se observan los derechos de las y los adultos.

Una normatividad adecuada a la Convencidn y los tratados interna-
cionales debe reconocer a nifias y nifios como titulares de derechos, es
decir, plantear las instituciones a partir de un enfoque de derechos en el
que figure como centro de intereses. Esto transformaria el tratamiento
juridico hacia la infancia, centrando la atencion en el titular y, por tanto,
eliminando la arbitrariedad en la toma de decisiones, pese a la falta de
autonomia que se atribuye a las personas menores de edad.

3. Discrecionalidad vs. seguridad juridica en el reconocimiento
de derechos y obligaciones

Otra de las consecuencias derivadas del paradigma de la minoridad es
precisamente una gran discrecionalidad en el cumplimiento de los de-
rechos y obligaciones vinculados con el ejercicio de la patria potestad.
En la mayoria de las leyes que regulan instituciones relacionadas con
la infancia no hay claridad respecto de los derechos de las personas
menores de edad, sélo se sefialan vagamente derechos vinculados con
la educacion. En este sentido hay un gran divorcio entre los tratados, la
Constitucidn, las leyes especiales y los codigos civiles y familiares, pues
mientras que en los tres primeros se reconoce —por lo menos relati-
vamente— a niflas y niflos como titulares de derechos, en los ultimos
quedan reducido a la esfera privada, sin que sus derechos sean claros
en el contexto de la familia.

4. Armonizacion con tratados internacionales
A partir del reconocimiento de la obligatoriedad de los tratados in-
ternacionales, especialmente con la reforma en materia de derechos

humanos,* debe darse una armonizacion legislativa de todas las leyes de

* Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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nuestro sistema juridico. En particular debe relatarse el reconocimiento
de los principios de la Convencién identificados por el Comité de los
Derechos del Nifio (Comité de los Derechos del Nifio, 2003):

- Interés superior del nifo, que debe estar presente explicitamente
como principio de ponderacidn. Este principio tiene ya también
reconocimiento constitucional a partir de la reforma al articulo
40., en el que ademas se sefiala que debera guiar las politicas publi-
cas dirigidas a la infancia.

- No discriminacion. El cumplimiento de este principio supone no
solo el reconocimiento de la igualdad entre todas las nifios y nifios,
sin importar su origen, condicién de los padres, etcétera, sino que,
segun el propio Comité, puede llevar a la aprobacién de leyes y a la
adopcion de medidas especiales a favor de ciertos grupos de nifios
en condicion de especial vulnerabilidad. Entre éstos puede incluir-
se a ninos con discapacidad, indigenas, separados de sus padres,
migrantes, etcétera.

- Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. El cumplimiento de
este principio supone la comprensién mas amplia, que segun los
criterios del propio Comité y de otros drganos jurisdiccionales y
no jurisdiccionales, debe entenderse también como la garantia de
todos los derechos para el sano desarrollo.

- Derecho a expresar la opinidn en los asuntos que le afectan. La
interpretacion de este derecho ha tenido un gran desarrollo duran-
te los ultimos afios. Durante muchos afios se habia comprendido
como un derecho limitado casi exclusivamente al ambito privado,
especialmente de la familia y la escuela. El Comité reconoce que la
toma de decisiones publicas afecta la vida de nifias y nifios, por lo
que el derecho a participar se extiende al ambito politico.

Asimismo, debe entenderse este principio vinculado con la au-
tonomia progresiva, que supone que las leyes y politicas deben re-
conocer la capacidad progresiva para ir tomando decisiones res-
pecto de los asuntos que les afectan, estableciendo como requisito
el ser escuchado o el consentimiento en algunos casos.

Finalmente, es importante resaltar que el derecho a expresar la
opinio6n va vinculado a una obligacién de tomar en consideracion
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dicha opinioén y justificar la forma en que se valoraron las opinio-
nes del nino (Comité de los Derechos del Nifo, 2009).

5. Mecanismos de exigibilidad en caso de vulneracion

Este indicador se refiere a la posibilidad de que la propia nifia o nifio
tenga mecanismos efectivos en caso de considerar vulnerados sus dere-
chos humanos. Ello debe considerar un adecuado disefio legal, asi como
la accesibilidad a estos mecanismos.

6. Accesibilidad a los mecanismos de proteccion de los derechos

Supone que la nifia o nifo pueda tener acceso directo y en su propio len-
guaje a los medios para la justiciabilidad de los derechos. Para ello debe
contemplarse la especializacion de quienes tienen contacto con perso-
nas menores de edad, especialmente en el ambito jurisdiccional. Pese a
que, en la mayoria de las leyes los medios para la justiciabilidad de los
derechos no excluyen a las personas menores de edad, algunos elemen-
tos los hacen inaccesibles. Estos factores van desde la exigencia de un
representante, hasta la falta de capacidad de los funcionarios y jueces
para escuchar y comprender adecuadamente a nifias y nifios.

Otros elementos a tener en consideracion son la ubicacion geografica,
los requisitos de ingreso, asi como los mecanismos de reaccién adecua-
dos para proteger a nifias y nifios que han visto o estan en riesgo de que
les sean vulnerados sus derechos.

IV. Propuesta para la mejor comprension de la garantia
de los derechos

La identificacion de las deficiencias de las leyes no puede agotar lo que
debe comprenderse como armonizacion legislativa por varias razones:
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- En primer lugar, si, como se ha dicho, una de las razones que han
llevado a una deficiente proteccion de los derechos de nifias y ni-
fos es precisamente la existencia de una gran cantidad de lagunas
que derivan en una gran arbitrariedad en el ejercicio de los agentes
vinculados a niflas y nifios, no basta con la evaluacion y por tanto
adecuacién de las leyes ya existentes, sino que es necesario iden-
tificar en dénde hace falta regulacion y, por ende, propuestas de
nuevas formas de garantizar los derechos.

- El cumplimiento de los derechos humanos no puede ser visto de
una manera simplista, puesto que, como se ha mencionado ya, la
reforma constitucional indica obligaciones que no pueden agotar-
se en acciones superficiales, sino que indica una ruta programatica
para lograr un contexto que permita y garantice que todas y todos
podamos gozar de los derechos humanos.

- Uno de los problemas centrales relacionados con la Convencién
ha sido precisamente su exigibilidad. Es decir, con la ratificaciéon
de este tratado internacional, nifias y nifios tienen reconocido un
catalogo amplio de derechos, sin embargo, al contrastarlo con la
realidad nos damos cuenta de que algunos de estos derechos rara-
mente se cumplen. Resulta entonces que, dado que los derechos ya
se encuentran reconocidos, debemos poner el acento en su cum-
plimiento.

- Es util para la mejor comprensién y por tanto solucién del pro-
blema, tratar de reflexionar sobre las causas del mismo. Algunas
razones que han llevado a las dificultades vinculadas con la reali-
zacién plena de los derechos contenidos en la Convencion son las
siguientes:

- La naturaleza misma de los derechos humanos, especialmente de
los identificados como derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESCA). Se entiende que estos derechos, que constituyen la ma-
yoria de los derechos que se reconocen indiscutiblemente durante
la minoria de edad, se entienden como derechos de cumplimiento
programatico. En muchos de los instrumentos, incluida la Con-
vencion, este tipo de derechos esta sujeto al “maximo de los re-
cursos disponibles” por parte de los Estados. En muchos casos se
interpreta que son derechos ideales, a los que no corresponde una
obligacion concreta por parte del Estado. Sin embargo, esta lectura
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es erroneay, especialmente a partir de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, hay deberes concretos en la realiza-
cion de los derechos.

- En lo que respecta a los derechos de la llamada “primera genera-
cion” o derechos civiles y politicos, existe una tendencia a mini-
mizar su garantia para niflas y nifios. Pese a que formalmente se
reconocen en los tratados y las leyes, no hay una interpretacién ni
juridica ni social, de que sean seriamente atribuibles a las personas
durante la minoria de edad. En buena medida esta lectura se debe
a la falta de autonomia que se atribuye a los nifios, que ha derivado
histéricamente en que las libertades sean casi inicamente reserva-
das a los ciudadanos.

- Hay también algunos factores juridicos, culturales y politicos que
explican en buena medida las dificultades asociadas a los derechos
humanos de nifias y nifios. Entre los factores juridicos los mas re-
levantes son sin duda relativos a la conceptualizacion de los dere-
chos y sus titulares. En este sentido, se ha identificado al titular de
derechos con el “agente auténomo’, es decir, a quien tiene capa-
cidad —natural y legal segtin los propios ordenamientos— para
tomar decisiones auténomas, lo que conduce a que los derechos de
todos aquellos que no encajan en ese molde sean apenas una som-
bra o caricatura de los verdaderos titulares. Lo anterior deriva, en
buena medida, de discursos sobre la inclusiéon que han convertido
la exclusion en un discurso politicamente incorrecto.

- Por otra parte, los factores culturales estan fuertemente relaciona-
dos con la percepcion de la infancia y de la familia. Aunado a que
el derecho positivo constituye un reflejo de estas percepciones y al
mismo tiempo las refuerza y reproduce, hay una fuerte resistencia
a la incorporacién del lenguaje de los derechos de nifias y nifios
derivada de una supuesta amenaza a la familia. Sigue privando
en las estructuras sociales que las personas durante la minoria de
edad constituyen practicamente una propiedad de los progenito-
res, de manera que dificilmente se acepta que los derechos puedan
constituir un limite a la actuacion de los mismos, aun cuando ésta
incluya practicas intolerables de maltrato.

- Finalmente, los factores politicos se ligan con la exclusion de la
mayor parte de los derechos politicos, que impiden la representati-
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vidad y, por tanto, la reivindicacion de los derechos por la via de la
participacion democratica.

Lo anterior, ademas de ilustrar las dificultades, puede constituir un buen
argumento para sostener la importancia de trabajar en los mecanismos
para la efectividad de los derechos contenidos en la Convencién.

Para ello utilizaremos la teoria de la correlatividad, que ha sido abor-
dada y es aceptada por muchos teéricos del derecho, justamente para
explicar mejor el alcance de los mismos. Esta teoria establece que, para
que exista realmente un derecho, debe haber una obligacién correla-
tiva. Es decir, que ante un sujeto A que es titular de un derecho, debe
identificarse a un sujeto B que es el obligado a dar cumplimiento a ese
derecho. Esto, en el ambito de los derechos humanos tiene varias impli-
caciones, aunque tradicionalmente no ha sido aplicada en este campo,
pues en algunos derechos, especialmente los de contenido programati-
co, es dificil identificar al sujeto obligado.

Sin embargo, hay buenas razones para sostener la tesis de las obliga-
ciones correlativas a los derechos, especialmente tratandose de nifas y
ninos. La principal de ellas es porque precisamente si no hay un sujeto o
sujetos obligados, es absurdo sostener que hay un derecho.

La tesis de la correlatividad puede ser aplicada en dos niveles: uno
genérico, que pretende el andlisis de las obligaciones generales, en este
caso de la Convencién, y uno mas especifico, que puede aplicarse en
cada uno de los derechos concretos contenidos en este catalogo.

La identificacion genérica de las obligaciones derivadas de la Con-
vencion, a la luz de las obligaciones constitucionales y de los contenidos
mismos del tratado internacional, lleva a clasificar los derechos en tres
grandes grupos, correspondientes a los deberes que por su ratificacion
corresponden a los Estados parte, como es el caso concreto de México:

1) Derechos que implican una transformacion sociocultural.

2) Derechos que implican la imposicion de obligaciones (incluidas
limitaciones) a determinados actores y conllevan un deber de vigi-
lancia y garantia subsidiaria por parte del Estado.

3) Derechos que implican una prestacidn directa por parte del Estado.
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Es importante destacar que los tres grandes grupos de derechos cons-
tituyen obligaciones concretas por parte de la autoridad, pues puede
detectarse una creencia generalizada a aceptar que, por ejemplo los de-
rechos que tienen que ver con actitudes sociales, no implican una obli-
gacién del Estado. Esta apreciacion es equivocada y es especialmente
importante contradecirla a la luz de los derechos de nifas y nifios como
un medio indispensable para cumplir con las obligaciones asumidas en
los tratados.

También cabe aclarar que cada uno de los derechos puede descompo-
nerse en varias categorias de cumplimiento, es decir, un mismo derecho
puede implicar la obligacion del Estado en mas de un rubro. Por otra par-
te, la clasificacion tiene como unico fin la identificacion de las obligacio-
nes para garantizar su cumplimiento, sin que esto suponga una jerarqui-
zacion. Es importante también poner un énfasis especial en la importan-
cia del cumplimiento de los derechos durante la infancia y la adolescencia
de las personas, debido a que la condicién de desarrollo las coloca en una
situacion de especial vulnerabilidad. Por ello, el incumplimiento de los
derechos debe entenderse en una doble dimensién: como una violacién
al derecho en el presente, pero que también se proyecta hacia el futuro
por las consecuencias que puede tener, entre ellas, la consolidacion del
ciclo de exclusién y pobreza.

Finalmente, es necesario destacar también que las obligaciones de-
ben entenderse a la luz de algunos ejes transversales que deben atravesar
los derechos y su cumplimiento, y que seran abordados con mayor pro-
fundidad posteriormente. Los ejes son: legislacion, politicas publicas,
perspectiva de género, principio de igualdad y subsidiariedad.

1. Derechos que implican una transformacion sociocultural

Este primer grupo deriva en buena medida de la percepcion sobre la
infancia y sus derechos, que tradicionalmente se ha resistido a aceptar a
nifas y nifios como titulares. Las investigaciones que se han ocupado de
medir las percepciones sociales dan cuenta de esta realidad. Por ejem-
plo, seguin la Enadis 2010, so6lo seis de cada diez personas opinan que los
nifios tienen los derechos que les da la ley, mientras que tres de cada diez
piensan que deben tener los derechos que sus padres les quieran dar.

224

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia



Modelo metodoldgico-analitico

Es evidente que para la vigencia plena de los derechos las leyes no
son suficientes. Esto es especialmente cierto en el caso de las personas
menores de edad, que estan sujetas a un régimen juridico especial, y a
quienes ademas se ubica casi exclusivamente como parte de la esfera
privada de la familia. Es evidente que ninguna vigilancia por parte de la
autoridad seria suficiente para garantizar el cumplimiento de los dere-
chos si es que las personas no estamos convencidas y comprometidas en
respetarlos. Es por esta razén que es importante hablar de la necesidad
de una transformacion sociocultural.

Sin embargo, no hay que esperar que este cambio se dé de manera
espontanea y paulatina, sino que el Estado tiene obligaciones concretas
derivadas de la ratificacion de los tratados en promoverla. Este deber
tiene también sustento constitucional en el articulo lo., pues forma par-
te indispensable de la promocién de los derechos humanos, que a su
vez constituye un elemento indispensable para su respeto, proteccion y
garantia.

Asi, el Estado mexicano y por ende todas las autoridades, tienen la
obligacién de promover una nueva cultura sobre los derechos de nifas
y nifios. Esta debe ir en dos direcciones: hacia la sociedad en general, y
hacia los mismos titulares, es decir, nifias y nifos, de tal manera que
puedan ser ellos mismos quienes reconozcan y hagan valer sus derechos.

A manera de ejemplo, podemos mencionar, siguiendo la clasificacién
propuesta por el Comité de los Derechos del Nifo, los relacionados con
las medidas generales de aplicacion: el concepto de nifo, el interés supe-
rior del nifio y la autonomia progresiva. De éstos pueden desprenderse
algunos deberes concretos respecto del trato debido hacia nifias y nifios,
acorde con el reconocimiento de su dignidad como personas. Lo mismo
sucede con los derechos agrupados bajo el rubro de derechos civiles y
libertades, pues el respeto a los puntos de vista del nifo, en especial en
los dmbitos cotidianos, requiere de una nueva actitud derivada de una
percepcion distinta de la infancia.

Un caso emblematico en este rubro es el derecho al juego. Este dere-
cho puede ser regulado, pero su garantia plena depende en buena me-
dida de las percepciones sociales sobre el mismo y su relevancia para el
desarrollo y para la sociedad. El derecho al juego debe ser comprendido
como un espacio de autonomia del nifo, en el que goza de la capacidad
—casi— absoluta en la toma de decisiones (con la tnica limitacion de
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poner en riesgo su integridad o la de los demads). Niflas y nifios deben de
tener la libertad de elegir si quieren o no jugar, a qué, con quiénes y con
qué reglas. El respeto a este espacio es indispensable para la adecuada
garantia del derecho, pero, como se puede apreciar, esto dificilmente
puede ser tutelado mediante una norma juridica, por lo que la mejor via
serfa la promocién de una cultura del derecho al juego.

Algo similar puede decirse de la proteccién en contra del maltrato,
pues si bien es obligacion del Estado la creacion de leyes y mecanismos
para su garantia, ningiin mecanismo de vigilancia seria suficiente si hay
una cultura de normalizaciéon del mismo. Es por ello que resulta fun-
damental la aceptaciéon de un deber activo por parte del Estado para la
garantia de los derechos.

Esta obligacién tiene diversos medios para su realizaciéon. Podemos
mencionar entre ellos campanas publicitarias educativas, pero también
la capacitacién y sensibilizacién de las autoridades para lograr esta
transformacion en las percepciones. Para ello es necesario el disefio e
implementacion de politicas publicas con enfoque de derechos que ten-
gan como objetivo el cumplimiento de los derechos y su promocion.
Para ello es indispensable también el derecho a la participacién de ninas
y nifios y la generacion de modelos relacionales basados en derechos.

Algunos de los derechos de la Convencién que pueden tener una
obligacidn correlativa en este rubro son los siguientes:

- Derechos relacionados a las medidas generales de aplicacion y los
principios de la Convencidn:

« Concepto de nifio.
« Interés superior del nifio.
 Autonomia progresiva.

- Derechos y libertades civiles:
o Derecho a participar en los asuntos que afectan la vida del nifio
o nifa.
« Libertad de expresidn, conciencia y religion.

e Derecho a la intimidad.
o Derecho a la informacidn.
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- Educacién, esparcimiento y actividades culturales:

o Derecho al juego.

2. Derechos que implican la imposicién de obligaciones (incluidas
limitaciones) a determinados actores y conllevan un deber
de vigilancia y garantia subsidiaria por parte del Estado

Respecto de los derechos contenidos en este rubro, se ha dado cierto
grado de cumplimiento, aunque no suficiente. Suponen la creacién de
leyes y mecanismos de supervision para la proteccion de los derechos.
En este rubro destaca la importancia de establecer derechos y deberes
claros respecto de lo que se ha interpretado como derechos parentales,
pero también de todos los actores que ejercen cierto tipo de autoridad
hacia nifias y nifos, eliminando la gran arbitrariedad que ha caracteri-
zado este tipo de relaciones.

En este rubro seria importante destacar la necesidad de realizar una
revision exhaustiva de las instituciones vinculadas con el tratamiento
juridico a la infancia y adolescencia, en especial la patria potestad, la
adopcion, la participacién de nifias y niflos en procesos judiciales en
donde se ven afectados sus derechos, asi como aquellos vinculados con
la educacién formal, como son la Ley General de Educacidn, los regla-
mentos escolares, etcétera.

El cumplimiento de los deberes del Estado implica cumplir con los
indicadores de calidad de las leyes:

- Modificaciéon del lenguaje. Reformar las normas que utilicen el
término “menores” para sustituirlo por el de “nifias, nifos y ado-
lescentes”

- Visibilizar a la nifia y nifio como titulares de derechos. Esto supone
aplicar el enfoque de derechos y disefar las leyes reconociendo a
as personas menores de edad como titulares de derechos, en lugar
1 de edad titulares de derech 1

e simples destinatarios de las obligaciones de otros.
d les destinat de las obl de ot

- Garantizar la seguridad juridica de nifas y nifios, eliminando el
amplio margen de discrecionalidad vinculado a las labores de
crianza.
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- Incorporar los contenidos de los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, en especial aquellos que reconocen
derechos de nifias y nifos. En este punto es necesario incluir los
principios, desde luego con una adecuada interpretacion.

- Las leyes deben contemplar también que, en caso de vulneracion
la nifa o niflo cuente con recursos efectivos para exigir el cumpli-
miento o la restitucion del derecho. Estos medios deben ser accesi-
bles a su edad, lo que impone la disponibilidad de medios para que
pueda expresar su punto de vista, asi como un adecuado conoci-
miento sobre los lugares y procedimientos a dénde acudir llegado
el caso. También supone una adecuada capacitacion y sensibiliza-
cién a todas los servidores publicos que tendran contacto con la
nifa o nifio para garantizar adecuadamente todos sus derechos.

Algunos de los derechos de la Convencién que pueden tener una obli-
gacion correlativa en este rubro son los siguientes:

- Derechos y libertades civiles:

« Derecho a opinar en algunos asuntos.

» Libertad de expresion.

« Derecho a la intimidad.

« Entorno familiar y otro tipo de tutela.

« Derecho a un ambiente familiar.

« Derecho a la identidad y nombre.

« Derecho a la integridad fisica.

» Derecho a la supervivencia y el desarrollo.

« Derecho a las relaciones y contactos familiares.

o Adopcion.

» Responsabilidad de proporcionar condiciones para el desarrollo.
o Medidas para asegurar el pago de la pensién alimenticia.

- Educacién, esparcimiento y actividades culturales:
 Derecho a la educacion.

- Derecho al juego.
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3. Derechos que implican una prestacion directa por parte del Estado

La tercera categoria de obligaciones para el cumplimiento de la Con-
vencién implica una serie de prestaciones que debe dar directamente
el Estado. Este tipo de derechos tiene que ver, en buena medida, con la
evolucién de los derechos humanos y el reconocimiento de los derechos
sociales, econdmicos y culturales. Un dato interesante es que, contrario a
lo que ocurri6 en el caso de las personas mayores de edad respecto de las
cuales el cumplimiento de estos derechos se entiende de forma progra-
matica, en el caso de nifias y nifios fueron los primeros en ser reconoci-
dos y, en buena medida, garantizados. Asi, por ejemplo, la educacion o la
salud han sido asumidos en forma directa por los Estados, a diferencia de
los derechos vinculados con la participacion que han sido més proble-
maticos de garantizar para quienes no ha llegado a la mayoria de edad.

Sin embargo, es necesario interpretar el contenido de estas obliga-
ciones en su sentido mas amplio, incluyendo algunos derechos que no
habian sido contemplados con anterioridad, como el derecho a espa-
cios propios para el esparcimiento y el juego o el derecho a la seguridad
como presupuesto para el ejercicio de otros derechos, por mencionar
solo éstos.

Algunos de los derechos de la Convencién que pueden tener una
obligacion correlativa en este rubro son los siguientes:

- Salud basica y bienestar:

o Acceso a la seguridad social.

 Obligacion del Estado en materia de nutricién, vestuario y vi-
vienda.

 Proteccion y asistencia por parte del Estado.

 Proteccion contra explotacion, trata, secuestro, etcétera.

» Educacion, esparcimiento y actividades culturales.

» Derecho ala educacion.

» Derecho al acceso a lugares de esparcimiento.

- Medidas especiales de proteccion:

 Proteccion en contra de la explotacion.
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« Proteccion contra traslados ilicitos.
« Seguridad juridica (justicia para adolescentes).

V. Ejes transversales

Los ejes transversales estdn constituidos por una serie de elementos que
deben estar presentes en la promocion, respeto, protecciéon y garantia
de los derechos, incluyendo desde luego el disefio del marco juridico
respectivo. Estos deben ser:

- Legislacion: desde luego, para el adecuado cumplimiento de los
derechos es necesario un reconocimiento juridico adecuado en las
leyes mexicanas, acorde con los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos, especialmente los que contemplan dere-
chos de nifias y nifos.

- Politicas de Estado: este eje tiene, a partir de la reforma del 12 de
octubre de 2011, sustento en el articulo 4o. constitucional. En esta
disposicion se ordena especificamente que el principio del interés
superior el nifio “debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.

- Paralaadecuada garantia de los derechos humanos deben disefnar-
se politicas publicas, con un presupuesto suficiente, especialmente
trataindose de nifas y nifios. Por otra parte, el enfoque de derechos
debe siempre orientar el disefio, ejecucion, seguimiento y evalua-
cién de las politicas publicas.

- Perspectiva de género: debe aplicarse para identificar las condi-
ciones que colocan a las niflas en una posiciéon de mayor vulne-
rabilidad, con el fin de orientar tanto el disefio y garantia de los
derechos y politicas publicas a una efectiva igualdad.

- Principio de igualdad: entendido como la adopcién de leyes y po-
liticas especificas para quienes estdn en una situacion de desventa-
ja, como es el caso de las personas menores de edad, debe operar
como eje transversal.

- Subsidiariedad: este eje deriva de una interpretacion fuerte en el
cumplimiento de las obligaciones. Supone que se trata de derechos
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que en todo caso deben ser garantizados por lo que, en caso de que
los obligados primarios (generalmente los progenitores o familia-
res cercanos) no puedan hacerse cargo de las obligaciones, el Esta-
do y las instituciones deben actuar inmediatamente.

231

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia





