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INTRODUCCION



No es posible concebir que en la actualidad, todavia existan un gran nimero
de menores que se encuentran en situacion denigrante y de desamparo,
viviendo en las calles o basureros, quedando nuestra ley suprema como letra
muerta respecto del precepto constitucional que encuadra en el derecho a
una vida digna; por ello es que, dada la situacion que hasta nuestros dias se
sigue viviendo y encrudeciendo cada vez mas, se deben crear programas
que orienten esfuerzos para alcanzar objetivos y metas precisas y eficaces.
De ahi que la labor que hasta hoy se ha realizado ha sido rebasada por la
cantidad de menores que vienen al mundo cada dia, es por ello que ahora
mas que nunca surge la importancia del reconocimiento de los derechos de
los nifios, indispensable por la importancia determinante que tienen sobre la

vida de ellos.

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar si nuestra
legislacion vigente atiende, satisface y respeta los derechos del menor; asi
como detectar si ésta ha avanzado junto con el crecimiento y desarrollo del
pais, adecuandose a las situaciones juridicas que actuaimente han surgido; y
su intervencién en el &mbito internacional respecto a la defensa del menor.

Para ello se inicia con el estudio del menor frente a las instituciones del
derecho civil que se encargan de su proteccién juridica, observando
detalladamente si efectivamente respetan los derechos que se le reconocen
al menor, y si a éste se le ampara, protege y tutela ante cualquier situacion
de desamparo, principalmente se enfoca en aquellos menores quienes han
quedado sin quien ejerza la patria potestad, que para mi punto de vista €S
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una de las situaciones mas dificiles y en la que hay que poner mayor empefio
en la proteccion del menor cuidando sus intereses con mucha cautela; se
continda con el estudio de la labor que realiza el Estado para la proteccion
del menor determinando si ésta respeta el precepto constitucional que lo
obliga a determinar apoyos a la proteccion de los menores, considerando la
tutela frente a otras figuras juridicas. Posteriormente se efectia un breve
andlisis de los derechos del menor en el ambito internacional; y se finaliza
con el andlisis de la situacion juridica del menor desde la perspectiva de la
Ley para la proteccion de las nifas, ios nifios y ios adolescentes.

Lo anterior con el fin de investigar si efectivamente se le respetan en nuestro
pais los derechos a los menores y se sanciona a quienes los violen, tanto en
su calidad de ser humano como de nifo y observar si efectivamente tanto los
padres como los tutores o quienes se encarguen del cuidado del menor
cumplen con su deber de satisfacer las necesidades de salud fisica y mental
de los mismos, aunado al mecanismo protector por parte del Estado.

Este trabajo, ademas de pretender enfatizar la importancia que alcanza el
reconocimiento de los derechos de los nifios y el interés personal de
contribuir al respeto de los mismos en nuestro pais y para que éstos logren
alcanzar su mayor consolidacién como principal premisa en las instituciones
familiares, logrando con ello que la justicia sea la base del futuro de las ninas

y de los nifos.

El capitulo | tiene como finalidad resaltar la regulacion legal de las principales
instituciones juridicas enfocadas a la proteccion de la situacion legal de los
menores de edad, reconocidas por la legislacion civil, io que permitira
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conocer el marco legal en el que se circunscribe la proteccion de los
derechos de las nifias y los niflos en nuestro pais.

El segundo capitulo se enfoca a analizar otras instituciones protectoras de los
derechos de las nifias y los nifos que si bien tienen un uso muy limitado,
representan medios eficaces de tutela de esos derechos.

El tercer capitulo se enfoca a analizar el marco juridico internacional que
sirve de base para brindar proteccion a los derechos de las nifias y los ninos.

El cuarto capitulo estudia los diferentes 6rganos especializados encargados
de la tutela y defensa de la situacion juridica de las nifias y los nifios.

Finalmente, el quinto capitulo tiene como propdsito analizar el marco juridico
vigente especial enfocado a la proteccion de los derechos de las nifias y los
nifios, con el objeto de estar en posibilidad de proponer modificaciones que
permitan brindar una proteccion mas efectiva a dichos derechos.



CAPITULO |

INSTITUCIONES PROTECTORAS DE LOS DERECHOS
DE LAS NINAS Y LOS NINOS EN EL AMBITO CIVIL.



El menor cuenta con el reconocimiento en un marco juridico internacional de un
conjunto de derechos, respecto de los cuales disfrutara sin ninguna distincion ni
discriminacién de ninguna indole, ya sea del propio nifio o de su familia,
atendiendo cada uno de ellos al desarrollo armonioso y pleno, tanto fisico como
mental del menor, prevaleciendo el interés del mismo, tratando de brindar al
menor un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, obligando tanto a
ia sociedad como a las autoridades publicas a cuidar a los menores y muy
especialmente a los menores sin familia, con deficiencias fisicas o que carezcan
de medios adecuados de subsistencia.

Sin embargo, la pregunta que surge es en qué medida nuestra
normatividad responde a los intereses del menor y le respeta sus derechos,
siendo de tal manera indispensable analizar algunas de las instituciones del
derecho civil, concretamente al derecho de familia, las cuales se senalan a

continuacion.
1.1. La patria potestad.

La expresion patria potestad viene del latin patnus, a, um, lo relativo al padre, y
polestas, potestad. Fue en Roma donde existid realmente la patria potestad,
porque aun cuando hoy existe una institucion que conserva el nombre y que se
refiere a relaciones del padre con el hijo, no hay potestad alguna.

Podriamos definir lo que llamamos hoy patria potestad como una sumision
del padre a las necesidades del hijo y de la sociedad.'

' Antonio de Ibarrola, Derecho de Familia, p. 442.
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La patria potestad actualmente comprende una serie de derechos y de
obligaciones correlativas para quien la ejercita, tales como la guarda y
custodia de los menores, la facultad de educarlos, de corregirlos, de
representarlos en los actos juridicos que sefale la ley, de administrar sus

bienes asi como de proporcionarie alimentos.

En Roma se confundia el poder disponer de ia persona y el derecho
real sobre las cosas, porque el uno y el otro tenian un valor pecuniario. Fue
en Roma hasta la Ley Julia, en el siglo IV a. de C., cuando se privé al padre
del derecho de entregar como prenda a los hijos, se prohibié la venta de los
hijos, salvo en los casos de extrema necesidad y la jurisdiccion doméstica,
quedo reducida a un derecho de correccion.

En 1928 la patria potestad significdé la que se ejercia sobre los
descendientes por linea del varén, adquiriéndose ésta por la procreacion,

legitimacion y la adopcion.

Durante mucho tiempo existio una gran influencia de la iglesia para la
cual todo derecho nace de una obligacién, derivando de ello que, como los
padres tienen la obligacion de mantener y educar a los hijos, necesitan el
derecho de mandar en ellos, de corregirlos y dirigirlos, sin otra intervencion
que la indispensable de la sociedad. Viéndose reflejado dicho espiritu en

diversas legislaciones civiles.

Nuestra legislacion hace referencia a algunos de los antecedentes
mencionados, encontrandolos estabiecidos en el Cédigo Civil:

1.- Los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y condicion deben
honrar y respetar a sus padres y demés ascendientes. El antecedente de
esta disposicion lo encontramos en la Ley de Relaciones Familiares de 1917.



4

El texto vigente del Cdédigo Civil para el Distrito Federal establece que
“En la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y
la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion”
(art. 411).

2.- La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten,
de acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal (art. 413). Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra
dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la
autoridad competente (ART 421). Sus antecedentes los encontramos en los
articulos 243 y 3882

3.- A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad incumbe la
obligacion de educarlos convenientemente. Cuando llegue a conocimiento de
los Consejos Locaies de Tutela que las personas de que se trata no cumplen
esa obligacién, lo avisara al Ministerio Publico para que promueva lo que

corresponda.

Este articulo se mejora en 1974, estableciendo: "Para los efectos del
articulo anterior, los que ejerzan la patria potestad que tengan hijos bajo su
custodia tienen la facuitad de coreegirlos y la obligacion de observar una
conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. Las autoridades en caso
necesario auxiliaran a esas personas haciendo uso de amonestaciones y
conectivos que les presten el apoyo suficiente.” (Art. 421)

2 Secretaria de Gobernacion, Ley de Relaciones Familiares de 1917, p. 21.




El texto vigente de esta disposicion es el siguiente:

“Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria potestad
0 tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la
obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

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

Los antecedentes de las disposiciones anteriores los encontramos en la
Ley de Relaciones Familiares, en los articulos 244 y 245, en donde se le
obliga al padre a educar convenientemente a su hijo y se le otorga la facultad
en su caso de corregirlo y castigario templada y mesuradamente.

Con ello observamos que al menor se le respeta y consagra su derecho
a la crianza, cuidado y educacion, quedando la obligacion de los padres en
cumplir con los mismos y en caso de no hacerlo se requerira la intervencion
del Estado a través de Instituciones destinadas para ello.

Sin embargo, es preocupante hoy en dia la crianza y educacion a nivel
mundial en todos sus aspectos, ya que abarca un momento importante en la
vida del ser humano, siendo el papel de los padres cada vez mas relevante y
dificil ante la desquiciadora crisis moral y el aumento de la criminalidad que

se padece en todos los paises.

Se puede ver por todas partes el escaso nivel de cultura de la
poblacién, las angustias derivadas del estilo de vida en la gran concentracion
urbana, asi como la miseria, desorientacion, incultura de los jovenes, lo cual
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es en gran medida resultado de la falta de orientacion y atencién de los que
ejercen la patria potestad, ya sean padres o bien abuelos.

Sin embargo, nunca hay que confundir el derecho de instruccion y
correccion que tienen los padres, con el hecho de infligir a los nifos castigos
corporales que ataquen su integridad, por ello se prohibe hoy en dia que se
trate al nifo con castigos graves. Antes los padres utilizaban medios muy
drasticos para corregir a los nifos, ocasionandoles en algunos casos dafos
irreversibles, ejemplo de ello lo encontrarnos en el antiguo derecho francés
conforme al cual el padre podia encarcelar a su hijo sin dar la menor
explicacion, significando la carcel para el menor un terrible aumento de
corrupcion, por lo que el Parlamento decidié luchar en contra de ello.

Actualmente, en nuestro derecho, resta a los padres unicamente el
derecho de acudir ya sea al juez, consejero y funcionarios del Consejo
Tutelar para menores a solicitar de ellos auxilio y asistencia educativa. Pero
aun asi en nuestros dias existe ese grave problema que sufren los menores,
contindan llegando infantes a hospitales victimas de agresiones por parte de
familiares, aun cuando es causa de suspension de la patria potestad.

Por todo ello, es importante el papel que desempefa quien ejerce la
patria potestad, ya que es en él en quien recae la responsabilidad de orientar
habilmente a los menores, y si se llegara a atacar ese factor, se podrian
evitar muchas consecuencias, tales como el ocio, 10s vicios y la delincuencia
entre otros; por ello no se debe observar a la patria potestad como una
institucion del derecho civil, Unicamente en donde se determine su ejercicio
tendiente a la guarda y educacion de los hijos y de sus bienes; su importancia
debe de ir mas alld. La expresion “guarda” o “cuidado” debe ser considerada

en su sentido mas amplio, ya que ésta comprende el cuidado personal del
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hijo, su proteccion, vigilancia y direccién; dotarle de los elementos para su
bienestar fisico, proporcionarle los medios recreativos propios; velar por su
salud, integridad fisica, alimentacion, vivienda, educacién, procurar su
superacion técnica, cientifica y cultural; prepararle para su formacién en la
vida social, entre otros deberes. Y por ello es que se debe velar en todas las
situaciones por los intereses del menor y se refiere a ello por lo siguiente:

En el caso de los hijos nacidos fuera de matrimonio se les protege
cuando los dos progenitores lo han reconocido y viven juntos; ambos tienen
el derecho de ejercer la patria potestad; cuando por cualquier circunstancia
deja de ejercer la patria potestad alguno de los padres entrara a ejercerla el
otro; en cuanto al hijo adoptivo, la patria potestad sobre él la ejerceran
unicamente las personas que lo adopten, protegiéndole de la misma manera
que cualquier otro hijo. Sin embargo, el derecho de custodia y el de direccion
en caso de separacion de los padres, tal vez no entrafie todos los atributos
propios de la patria potestad y no vela totalmente por los intereses del nifio,
ya que significa una causal de la pérdida de la patria potestad respecto de un
padre.

Considero que no asegura los intereses del menor, aun cuando el juez
designe al progenitor tratando de tomar en cuenta dichos intereses, ya que es
de todos sabido la serie de conflictos que surgen entre los padres en caso de
separacion, la ruptura de la familia trae para los hijos sufrimientos, sacrificios,
frustraciones, angustias, por el temor a la soledad, al abandono y al
desamparo. Se han intentado crear diversos sistemas para resolver estas
consecuencias crueles y dolorosas pero no han dado los resultados
esperados; al contrario han contribuido a una mayor desintegracion de la
familia en crisis, como es el caso de nuestro sistema el cual priva a uno de
los progenitores de toda intervencion en la vida futura del hijo, entregando al
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otro el cuidado y a veces el ejercicio exclusivo de la patria potestad o
encomendando esta funcion a un tercero o a un establecimiento educacional.
En la mayoria de los casos los jueces otorgan a la madre estas atribuciones,
ya que consideran que ella esta mas capacitada que el padre para cuidar y
atender a los hijos, principalmente cuando los nifios son de escasa edad, sin
embargo, el menor necesita de ambos progenitores.

Cuando los dos progenitores ejercen en comun la patria potestad, las
obligaciones recaen en ambos, comprendiendo las tres areas: custodia,
representacion y administracion de los bienes del hijo. Su ejercicio sera
conjunto en armonia conyugal otorgandole al menor bienestar, pero cuando
se priva a uno de los progenitores de toda intervencion en el destino de sus
hijos quedando excluido de ello surgen efectos negativos, ya que pierde
contacto con el hijo y se liega a transformar en un extrafio, en desconocido y
en algunas veces hasta enemigo, en especial cuando subsisten los rencores
que motivaron la separacion, si quien ejerce la patria potestad fomenta el
odio contra el excluido. Por ello se han creado sistemas, con el fin de
distribuir entre los padres separados una reparticion equitativa de los deberes
que impone el ejercicio de la patria potestad debido a que juristas opinan que
no debe privarse de la patria potestad a uno de los progenitores para
concederla en forma exclusiva al otro, cuando no existan causales de
extrema gravedad que puedan justificarlo. Puede limitarse su ejercicio, pero
no su despojo, siendo éstas aportaciones dignas de tomarse en cuenta por la

legislacion mexicana.

El deber de proteger al hijo ha traido consigo la necesidad de crear
diversas medidas para impedir las tensiones que trae consigo el divorcio y la
separacion, actos que se llevan hoy en dia con una frecuencia inimaginable.
Dichas medidas que se proponen para evitar la guarda exclusiva son varias,
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entre las que encontramos: la patria potestad alternada y la guarda conjunta
0 compartida, siendo esta ultima la mas acertada.

En la guarda alternada, el hijo debe vivir sucesivamente por periodos a
veces muy prolongados, con cada uno de sus padres quienes ejerceran por
turnos la autoridad parental. Sin embargo, se le encuentran inconvenientes
tales como el hecho de que el hijo no vive en su domicilio permanente y ello
hace que no tenga estabilidad moral y material por el constante cambio de
ambiente evitando que tenga un desarrollo sano en un medio de tranquilidad.

La guarda conjunta o compartida es otro sistema que se ha puesto en
practica en diversos paises; evita que se le prive a uno de los progenitores el
ejercicio de la patria potestad, teniendo la maxima colaboracion de ambos
progenitores ya que de comun acuerdo convendran respecto del cuidado
personal del hijo para evitar que éste ande deambulando de un domicilio a
otro, obligandose el otro a una cooperacion igual que a la que existia antes
del divorcio; ambos opinaran en las resoluciones importantes que deban
adoptarse en interés del hijo. En realidad la guarda la ejercera uno de elilos,
pero respecto de los demas atributos de la patria potestad los ejerceran en
comun. Dicho sistema logra la continuidad de la relacion directa entre los
progenitores y el hijo a quien se le otorgara ayuda material y moral que
requiera e impide el desinterés del que no queda al cuidado personal, a quien
se le permite el mas amplio derecho de visita y de correspondencia con el
hijo. Con dicho sistema se permite el equilibrio de derechos y la igualdad de
opciones, descansa en el principio moderno del “interés exclusivo del hijo",
sin embargo, para que se lleve acabo no basta el simple acuerdo de los
progenitores, se requiere fundamentalmente la ratificacion del juez, quien al
resolver sobre la peticion debera considerar los intereses superiores del hijo

como el tinico factor decisivo.
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Se debe considerar que generalmente una separacion se suscita por
conflictos en la relacién de los adultos en la cual los menores no tienen
porque sufrir las consecuencias, por ello es que no es justo privarles el
derecho de tener a ambos padres velando en cualquier circunstancia por él.

El nifo necesita tanto de una madre como de un padre para lograr el
pleno desarrollo fisico y mental; entonces para que hacerlos victimas de
rencores o discordias que los pueden danar.

Encontramos en varias legislaciones normas liberadoras sobre la
guarda, por ello es digno destacar la labor de las Naciones Unidas para darle
soluciones mas justas a dicha materia.

En Francia, en 1987 se otorgd la categoria legal a la guarda conjunta,
en el articulo 287 del Cédigo Civil el cual dice: “De acuerdo al interés de los
hijos menores, la autoridad parental serd ejercida, ya sea en comun por
ambos progenitores cuando lo hayan solicitado al juez, o sélo por uno de
ellos. En caso que se ejerza en comun la autoridad parental, el juez indicara
a cual de los progenitores correspondera tener al hijo en su hogar.” La Ley
Aragonesa en 1985, establece que: “La autoridad familiar la ejerceran
conjunta o separadamente los padres, segun ios usos sociales o familiares o
lo licitamente pactado al respecto. En caso de divergencia entre los padres,
decidira la Junta de parientes o el Juez del domicilio, a eleccion de los
padres; y si para esto no se ponen de acuerdo, el Juez decidira.”

Nuestra legislacion faculta a ios progenitores para convenir lo que
consideren més adecuado sobre la patria potestad y la custodia sin privar al

3 Lisandro Cruz Ponce, Patria Potestad y Guarda Conjunta, Derechos de la nifiez México
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 65.
* Manuel Pefa Bernaldo de Qiros, Derecho de Familia, p. 34.
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tribunal de la facultad de resolver en definitiva lo que considere mas favorable
para los hijos. Se podria adecuar la guarda conjunta en los casos en donde
existieran dudas respecto de quién debe ejercer la patria potestad o bien
cuando se presente la opcién por ambos progenitores.

El objetivo primordial de los sistemas creados es el tratar de aminorar
los dafios que acarrea para los hijos menores de edad, la desintegracion del
hogar familiar.

Como se ha observado, las situaciones del menor han cambiado;
quizas antes no se considerd tanto a la separacion de los padres, ya que
dificilmente se realizaba, de hecho la patria potestad debe ser ejercida y
subsistir para la proteccion del nifio y de la familia. Desgraciadamente
muchos padres no responden a los fines de la institucién y la desnaturalizan,
ejerciéndola mal o desviandola de su papel natural, lo que obligé al legislador
a intervenir en favor de la infancia regulando sanciones para los mismos,
encontrando asi las causales de suspension y pérdida de la patria potestad.

Antiguamente en el Derecho Francés, sélo se consideraba la pérdida
de la patria potestad por un solo motivo: cuando los padres incitaban, o
cuando conducian habitualmente a sus hijos a la corrupcion. Nuestra
legislacion distingue tres casos: la patria potestad puede acabar, puede
perderse o simplemente suspenderse, pero jamas es renunciable. A este
respecto en el art. 443 del Cédigo Civil lo siguiente:

La patria potestad se acaba:

I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien

recaiga;
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IIl. Con la emancipacion, derivada del matrimonio;
Ill. Por la mayoria de edad del hijo;

IV. Con la adopcion del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la ejercera
el adoptante o los adoptantes.

Por su parte, el articulo 444 establece que la patria potestad se pierde
por resolucion judicial:

I. Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de
ese derecho;

Il. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
articulo 283;

Ill. En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre que
ésta constituya una causa suficiente para su pérdida;

IV. El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria inherente a
la patria potestad;

V. Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos;

V1. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por

mas de seis meses;

VIl. Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona o
bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por

sentencia ejecutoriada; y
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Vill. Cuando el que la ejerza, sea condenado dos 0 mas veces por
delito grave.

De conformidad con el articulo 444-Bis, la patria potestad podra ser
limitada en los casos de divorcio o separacién, tomando en cuenta lo que
dispone este Caddigo.

De conformidad con el articulo 447, la patria potestad se suspende:
I. Por incapacidad declarada judicialmente;
Il. Por la ausencia declarada en forma;

ll. Cuando el consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no
terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General
de Salud y de las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotrOpicos, amenacen causar algun perjuicio cualquiera que éste sea al

menor; y

IV. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension

Asimismo, el articulo 448 sefiala que la patria potestad no es
renunciable; pero aquellos a quienes corresponda ejercerla pueden

excusarse:
I. Cuando tengan sesenta anos cumplidos;

Il. Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atendet

debidamente a su desempefo.
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La ley especificaba en uno de sus articulos que el hijo debia honrar y
respetar a sus padres, términos que en nuestros dias se encontraban cada
vez mas carentes de significado, creandose en su sustitucion un articulo que
establece la correspondencia reciproca de respeto entre padres e hijos: “En
la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la
consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion” (art.
411).

Por ello hay que vigilar muy de cerca las actuaciones de los adultos ya
que gran parte de ellos velan Unicamente por sus intereses y dejan de
encargarse de velar por los intereses del menor.

1.2. La filiacion.

Entre los derechos del menor encontramos el derecho a la propia identidad,
el derecho a la salud y el derecho a una vida digna e integridad fisica. Estos
derechos, enunciados, no parecen presentar mayor problema, siendo ideales
a alcanzar. El problema surge cuando se va hacia la comunidad para
observar si efectivamente tales derechos son protegidos.

El derecho a la propia identidad habla de nacionalidad, nombre y
relaciones familiares, ubicando en estas ultimas el concepto psicolégico del
afecto que algunos juristas empiezan a sefialar como un derecho del menor
por considerarlo necesario como parte de su propia naturaleza humana para
lograr que el menor se desarrolle sanamente. Por ello dichos derechos los
encontramos intimamente relacionados con algunas instituciones civiles de
nuestra legislacion, sefalando en este caso a la institucion civil conocida

como Filiacion.
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Por Filiacion se entiende la relacion de derecho que existe entre el
progenitor y el hijo, la cual implica un conjunto de derechos y obligaciones que
respectivamente se crean entre el padre y el hijo, es decir, "una situacién
permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la
procreacion, para mantener vinculos constantes entre el padre o la madre y el

hijo”.5

De esta forma, se crea con ello un vinculo juridico entre el hijo concebido
en matrimonio y sus padres; el hijo concebido cuando su madre no estaba unida
en matrimonio; o bien respecto de los hijos que habiendo sido concebidos antes
del matrimonio de sus padres, nacen durante él o éstos los reconocen antes de
celebrarlo, durante el mismo, o posteriormente a su celebracion. Diferenciando
con ello tres tipos de filiacion: legitima, natural y legitimada respectivamente.

Con la filiacion existe el deseo entre otros de ejercer el derecho a conocer
nuestros propios origenes los cuales indiscutiblemente inciden en el desarrolio de
una personalidad psicolégicamente sana, ya que le da al nifo un sentido de
pertenencia y satisface la necesidad de trascendencia, independientemente de
que se designe a través de la filiacién a los responsables de su cuidado fisico.
Siendo en ese sentido vitales para la salud fisica y mental de cualquier hombre o
muijer, independientemente de la edad que tenga. El conocimiento de los propios
origenes tiene importancia por la informacion que sobre los antecedentes
genéticos entrafia dicho conocimiento, informacién de gran importancia tanto
para la atencion médica misma que pocas veces se toma en cuenta y forma
parte del derecho a la salud, ya que se habla del mas alto nivel posible de salud y
por ende éste s6lo se podra lograr conociendo los antecedentes familiares del

menaor.

S Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil, p. 451.




16

Sin embargo, muchas legislaciones se han quedado estéticas en dicho
rubro, y ello puede atentar contra los derechos de los menores.

Los avances cientificos en el campo de la medicina son espectaculares
encontrandonos frente a una verdadera revolucién bioldgica, sin embargo,
nuestra legislacion se encuentra silenciosa en torno a practicas médicas ya
incorporadas a nuestra vida diaria, como es el caso de las técnicas de
reproduccion asistida la cual tiene sus logros muy satisfactorios para el ser
humano; sin embargo, existe el lado negativo, ya que termina con la unién
hombre-mujer como pareja basica, es decir, con la familia que es la base de la
sociedad. De tal manera que dichos avances cientificos y tecnolégicos van mas
alla influyendo en otros campos e instituciones fundamentales como son la
familia, paternidad, maternidad y filiacion. Observando que existen derechos de la
persona que se ven afectados con la realizacion de dichas practicas cientificas
llevadas a cabo al margen de nuestra normatividad sin ser calificadas de ilicitas.
Técnicas de procreacion asistida es un concepto que se utiliza para identificar a
las practicas de inseminacion o fecundacion artificial, ya sea corpérea o
extracorpérea, y en general a todas aquellas manipulaciones médicas realizadas
con gametos masculinos y femeninos, con miras a la concepcion cuando ésta no
se quiere 0 no se puede realizar a través de la copula.® La inseminacién artificial
corpdrea o extracorporea se puede practicar dentro o fuera del matrimonio, la
fecundacion in vitro o bien la congelacion de embriones por igual. En dichas
practicas se desconocen algunos derechos de los mencionados con anterioridad.

Son varios los problemas juridicos que conlleva la inseminacion artificial.
Los avances cientificos avanzan generalmente por delante del Derecho, que se

® Alicia Elena Pérez Duarte y N., “La matemidad es siempre cierta, La modernizacion del
derecho frente a los avances csemnflcos Boletin Mexicano de derecho comparado, numero
55, afio XXIl, mayo-agosto, 2000.
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retrasa en su acomodacion a las consecuencias de aquellos. Originando un
vacio juridico y situaciones de indefension. Lo cual trae repercusiones
juridicas de indole administrativo, relativas a los centros sanitarios, equipos
biomédicos, requisitos, etc., de indole penal y civil como es el caso de la
determinacion de la maternidad, paternidad, filiacién, sucesion, se desconoce
quien gozara de los derechos y obligaciones que surjan de los mismos. Pero
también plantea otros problemas como son los referentes a los derechos

humanos.

La investigacion cientifica y tecnolégica debe seguir avanzando, sin
embargo, ésta debe tener un limite, la dignidad humana y los derechos
fundamentales, es decir, que se respete el derecho que todo ser humano
tiene sobre el dominio de su propia vida. Mismo que es principio rector de
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales.

Se incide en ello, debido a que algunos derechos humanos, en especial
del menor, se ven afectados directamente, los cuales sefalaré a

continuacion:
a) Derecho a la identidad.
b) Derecho a ia vida e integridad fisica y psiquica.
c¢) Derecho a una familia.

Derecho a la identidad. Hace referencia a que en la procreacion asistida
se requiere forzosamente del gameto de un donador o donadora, respecto de
la cual se guarda el anonimato de éstos. Presentandose las razones para Ia
defensa de ese anonimato, la paz familiar, la seguridad del donador, lg
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seguridad de los progenitores, entre otras; pudiendo observar que todas ellas
se refieren a la proteccion del adulto y ni una sola referente a la proteccion
del menor que pudiere emerger de dichas précticas, quien en este caso debe
ser el ser mas importante y cuidarse primordialmente sus intereses.

En algunos paises se empieza a cuestionar dicho anonimato
considerandolo como contrario al interés superior del nifio precisamente
porque se les priva de informacion importante para ese desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social.

Nuestra legislacién no regula en el area civil si el donador tiene 0 no
derechos respecto del producto, qué sucederia en el caso de que los
demandare, o bien, si los tiene en qué momento ya no puede ejercerlos.

En la legislacién espafiola el donador queda exento de todos los
derechos y obligaciones que pudiera traer consigo a través de la filiacion.

Y en relaciéon con dicho derecho, qué requisitos debe tener un donador,
hasta qué punto se puede guardar su anonimato y lo ideal seria que su
historia clinica se tuviese a disposicion de cualquier persona, principaimente
del menor y sus tutores.

Derecho a la Vida e integridad fisica y psiquica. Nuestra Constitucion en
el articulo 15 establece que: "Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que en ningln caso puedan ser sometidos a torturas ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes".

El primer problema que surge es en cuanto al alcance de dicho
derecho, es decir, si es aplicable sb6lo a personas nacidas o también se
extiende al embrién (antes de 20 semanas de gestacion) o al feto (después de 20
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semanas de gesiacién), dependiente de la vida de la madre.” Siendo este
cuestionamiento de vital importancia en relacion a las nuevas técnicas de procreacion
asistida en las cuales existen casos en que pueden afectar a la estructura de la
personalidad humana, al afectar los caracteres hereditarios. Debido a que en algunas
practicas como en el caso de la fecundacion in vito, en la que no se transfieren todos
los embriones al cuerpo de la mujer, siendo algunos de ellos destruidos pudiendo
equiparar eflo en determinado momento con el aborto; o bien en el caso de la
congelacion de embriones donde se establece la posibilidad de frioconservacion
durante un tiempo maximo de cinco afnos, considerando que se les expone a graves
riesgos de muerte o de dafo a la integridad fisica, les priva al menos temporalmente
de la acogida y de la gestacion matema y les coloca en una situacion en las cuales
pueden ser sujetos de lesiones y manipulaciones.

En la Reptblica Federal de Alemania se establece en su legislacion que, segun
los conocimientos fisiologicos y bioldgicos, la vida humana existe desde el dia 14 que
sigue a la fecundacion.®

La legislacion esparola sefiala una distincion entre el embrion y el preembrion,
otorgandole mayor proteccion juridica al primero, siendo la distincion en cuanto al
témino, es decir, el preembrién es considerado antes de 14 dias de gestacion y el
embrion a partir de los 14 dias de gestacion, sefalando que el principio de la vida y la
salud implica que esta tajantemente prohibido, desde el momento de la fusion de los
gametos formando el évulo, toda experimentacion sobre el embrion que no tenga un
fin terapéutico, que vaya en apoyo de la nueva vida.?

En nuestra legislacién se encuentra una gran laguna, estableciendc
tinicamente en el Cédigo Penal en su articulo 329 al delito de aborto como la

7 Jean Langman, Embriologia Humana Médica, p. 28. o ‘
® Gloria Moreno Botelio, Algunos aspectos en torno a las nuevas tecnicas de reproducciér

asistida, p. 101.
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muerte del producto de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez; y
en el codigo civil establece en su Art. 22 que la capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion
de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en dicho cédigo.

Junto al derecho a la vida encontramos el derecho a la integridad fisica
y corporal reconocidos igualmente por el art. 15 constitucional, con ello se
esta garantizando la integridad personal que protege el derecho de la
persona a no ser atacada en su integridad psiquica ni en general en su salud
fisica y mental.

Toda persona goza del derecho a la integridad fisica y mental, es decir,
se le debe de respetar su cuerpo y mente tanto interna como externamente y
por ello no puede ser sometido a ningun procedimiento que pueda ser
perjudicial para el mismo poniendo en riesgo su salud trayendo

complicaciones 0 consecuencias negativas posteriormente.

Considerando que nuestra Constitucién define de manera genérica que
“todos tienen derecho a la vida", se puede entender que el embrién también
tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y corporal, por ello es de vital
importancia que se satisfaga esa laguna legal.

Derecho a una familia. Considerando que existe un derecho a procrear,
debe prevalecer sobre otras exigencias sociales y culturales el derecho del

menor a gozar de una familia.

9 1dem.
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En la Declaracion de los Derechos del Nifio no existe alusion explicita en
relacion al derecho de procreacion, en nuestra Constitucion no lo encontramos
especificamente, sin embargo, lo podemos considerar inserto dentro del art. 4¢
Constitucional, parrafo tercero, donde se establece que toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos.

Sin embargo, en la Declaracion de los derechos del Nifio, en el principio 6,
se encuentra la alusién respecto del derecho del menor a gozar de una familia
sefalando que siempre que sea posible, debera crecer bajo el amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres, y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y natural.'

Por ello es que las nuevas técnicas de procreacion asistida tienen un
aspecto positivo y otro negativo, es decir, dichas practicas se originaron
relativamente hace poco tiempo debido al interés por luchar contra la esterilidad o
infertilidad de personas que deseosas de procrear son incapaces de concebir hijos
y por ello, cada dia se han ido perfeccionando. Cuando el objeto de dichas
practicas es el anteriormente expuesto parece increible que el avance de la ciencia
haya llegado a tal grado que jamas se debe de ir en contra de esto. Sin embargo,
siempre existe el lado opuesto en el caso de que se realicen dichas practicas con
el objeto de traer menores al mundo para negociar con ellos o cometer actos
indignos e ilicitos, es ahi en donde entra la preocupacion por que se regulen de
manera muy cuidadosa la realizacion de dichas practicas, ya que todavia no existe
una disciplina completa sobre las mismas en todos los derechos positivos, siendc
muy pocos los ordenamientos juridicos que ya cuentan con una legislacion sobre

" Naciones Unidas, "Derechos Humanos”, Becopilacion de los Instrumentos
Internacionales de las Naciones Unidas,p. 101.
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el tema como es el caso de Francia, Portugal, Italia y Espafia. Es una cuestion
que va mas alld de un derecho nacional por lo que se requiere una minima
cooperacion internacional o supranacional en esta materia tan delicada.

Es cierto que todas y cada una de las circunstancias antes
mencionadas deben ser reguladas por el derecho, por ello, considero que la
procreacion asistida si puede y debe estar bajo el control de la legislacién
civil pudiendo ser a través de la filiacion. Hasta el momento la filiacion se
encarga de proteger a los adultos de una imputacion no deseada y vemos
que poco se atiende el interés superior del menor.

Nuestro derecho de la filiacion se fundamenta en los principios
derivados tanto del derecho romano como del derecho candnico, tales como
el de la maternidad es siempre cierta: el marido de la madre es el padre del
hijo y a cada hijo sélo puede atribuirsele un padre y una madre."" Para la
filiacion fuera de matrimonio, la maternidad es cierta, se comprueba con el
s6lo hecho del nacimiento y la paternidad se presupone de un conjunto de
hechos cuya indagacién estd permitida en los supuestos que la ley lo
determina dentro de los cuales no se hace referencia a la procreacion

asistida.

Qué sucede entonces en los casos en que el donador alegue la
paternidad ya que puede comprobar que es el padre biologico del hijo o bien
la madre y de ahi se pueden derivar un sin numero de circunstancias a las
cuales nuestra legislacion no da respuesta. Por lo que hay que entender la
gravedad del silencio y mas aun debido a que estas practicas se estan
llevando a cabo licitamente, incluso la Ley General de Salud proporciona un

' Alicia Elena Pérez Duarte y N, Op. cit., p. 85.
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marco normativo a las mismas permitiendo la disposicién de productos del
cuerpo humano con fines terapéuticos, de docencia o investigacion.

Es necesario, por el bien de los nifios mexicanos, que se normen las
practicas de procreacion asistidas, las medidas juridicas deben ser eficaces;
deben de evolucionar a la par de las necesidades de la sociedad ya que de
otra manera atentan contra sus derechos fundamentales. El silencio cierra las
puertas a la salud, a la vida y al bienestar de los menores; padre, madre y
donadores deben tener establecidos sus derechos y obligaciones. Hay que
pensar en todos los nifios cuya procreacion haya sido asistida con las nuevas
técnicas, quienes tienen tanto derecho, como cualquier otro, a que se les
respete su integridad y dignidad como ser humano; pensando en ellos se
debe crear normas especificas en ias que se les declaren sus derechos.

1.3. La adopcion.

La palabra adopcion viene del latin adontio, onern, adonia, de ad y optare,
desear. Existen diversas definiciones en las legislaciones de los paises, sin
embargo, el objeto de dicha institucién se considera similar, es decir, con el
fin de que toda persona tenga un nicleo familiar vigilando los intereses que le

competen.

En la legislacion espafiola se define como: "contrato irrevocable,
revestido de formas solemnes, por el cual una persona, con plena capacidac
juridica, toma bajo su proteccién a un extrafio que, sin salir de su familia
natural y conservando todos sus derechos, adquiere los de ser alimentadc
por al adoptante, usar su apellido y sucederle, si asi se pacta, sin juicio de los
herederos forzosos, si los hubiere.”'? En el derecho mexicano si puede revocarse \

2 Antonio de Ibarrola, Derecho de familia, p. 435.
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se considera como "un acto juridico que crea entre adoptante y adoptado un
vinculo de parentesco civil del que se derivan relaciones andlogas a las que
resultan de la patemidad y filiacion legitima.”*® Se consideran analogas debido a
que el adoptado es una especie de hijo legitimo sin serlo por naturaleza.

En el derecho francés, la adopcién simple es un acto judicial que se realiza
mediante sentencia, necesitando obviamente el consentimiento de quienes hacen
la adopcion, y el juzgado determina si la otorga o no. Siendo posible la adopcidn
Unicamente en los casos de no existir descendientes legitimos y se compruebe
médicamente transcurridos ocho afios de matrimonio que no pueden tener hijos.

La filiacion legitima y la filiacion natural son calificadas a menudo como
filiaciones naturales /ato sensu, o de filiacion por sangre, en oposicion a la filiacion
artificial y ficticia que nace de la adopcién, la cual crea un lazo juridico equivalente
que nace unicamente de la voluntad.

La adopcién es una de las instituciones juridicas de precedentes historicos
mas remotos; ya la encontramos regulada juridicamente en el Cdédigo de
Hammurabi (2285 a 2242 a.C.); en el derecho romano alcanza una ordenacion
sistematica, conociéndola en sus dos formas: la adoptio, la cual se empleaba
como un procedimiento por medio del cual el paterfamilias adquiria la patria
potestad sobre el filiusfamilias de otro ciudadano romano, debiendo este ultimo
otorgar su consentimiento; y la adrogatio, la cual permitia que un paterfamilias
adquiriera la patria potestad sobre otro paterfamilias.”

En nuestra legislacion en el Cédigo Civil de 1870 no se menciona la
adopcion al igual que en cddigo de 1884, sino que fue en la Ley de

'3 Rafael de Pina, Diccionario de Derecho, p. 61.
' Guillermo Margadant, S., El Derecho Romano, p. 205.
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Relaciones Familiares donde se reinstituy6 la adopcién y la definié como "el
acto legal por el cual una persona mayor de edad acepta a un menor como
hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos que un padre tiene y
contrayendo todas as responsabilidades que el mismo reporta respecto de la
persona de un hijo natural.”"®

Hasta 1970 se publica en el Diario Oficial el articulo 390 de nuestro
Cadigo Civil, donde se establece lo siguiente:

“El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de
sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un incapacitado, aun
cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete
anos mas que el adoptado y que acredite ademas:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la
educacion y el cuidado de la persona que trate de adoptarse, como de hijo
propio, segun las circunstancias de la persona que trata de adoptar;

Il. Que la adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse,

atendiendo el interés superior de la misma, y
Ill. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.
Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede autorizat

la adopcion de dos o mas incapacitados o de menores e incapacitados

simultaneamente”.

'3 Antonio de Ibarrola, Op. cit., p. 431.
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La adopcion otorga los mismos derechos y obligaciones al adoptado,
que los que surgen de la relacion padre-hijo. Para que se lleve a cabo la
adopcion se exige el consentimiento del adoptante y el adoptado, por lo que
podriamos hablar de un acto voluntario bilateral, el mutuo consentimiento se
limita a la existencia de la adopcion, con eilo quedan libres de ligarse por el
lazo de la misma pero éstos no son libres para regiamentar ni las condiciones
ni los efectos, lo que queda a cargo del legislador y por ello se requiere de
una sentencia por lo que la consideramos un acto judicial. Los derechos y
obligaciones que nacen de la misma, asi como el parentesco que de ella
resulta se limitan al adoptante y adoptado.

Uno de los puntos mas importantes de dicha institucion es el
concerniente a las personas que pueden adoptar, existiendo diversos puntos
de vista en las legislaciones de distintos paises, tenemos el caso de Francia,
Alemania y Venezuela, cuyas legislaciones prohiben Ia adopcion en el caso
de que haya descendientes, salvo en los casos de que exista dispensa del
Presidente; la Republica del Salvador prohibe la adopcién cuando hay
descendientes salvo amplios medios econdmicos al igual que Luxemburgo;
ltalia, Chile Argentina, Per(i, Colombia, Santo Domingo, Nicaragua,
Guatemala, Filipinas, Austria, Suiza y Turquia la prohibian; mientras que en
Ecuador, Costa Rica, Uruguay, Puerto Rico, Inglaterra, Estados Unidos,
URSS y Japén no existen restricciones para adoptar toda persona puede
hacerlo; en Portugal se estableci6 un sistema mixto, si no hay descendientes
legitimos la adopcién esté permitida, pero en el caso de haberlos deben ser

oidos.

Nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, parece inclinarse al
supuesto de que quien tiene hijos legitimos no puede adoptar ya que éste
habla de que el adoptante libre de matrimonio, y nada dicen respecto de si &
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marido y la mujer, que ya tiene descendencia pueden adoptar, ya que
unicamente hace referencia en su articulo 391 al hecho de que si ambos dan
su consentimiento respecto de la adopcion basta con que uno de ellos
cumpla con el requisito de la edad. En relacién a las personas que no pueden
adoptar, habla unicamente del tutor quien no puede adoptar al pupilo sino
hasta después de que hayan sido definitivamente aprobadas las cuentas de
la tutela, de ahi en fuera todos pueden adoptar siempre y cuando se
satisfagan los requisitos del art. 390 del Cédigo Civil.

Sin embargo, lo ideal seria que en todos los paises se evitaran los
sistemas prohibitivos de la adopcién, ya que si consideramos a la adopcion
una ficcién respecto de la cual muchos nifios abandonados encuentran una
proteccién adecuada en un nucleo familiar respetable de buenas costumbres,
en lugar de tratar de evitarla lo mejor es regularla cada vez mejor para asi
lograr que tanto padres, que no han tenido descendencia, o que teniéndola
tienen el deseo de proteger a un ser desvalido, lo realicen con las debidas
garantias legales para darles a los adoptados un bienestar. En la actualidad,
debido a diversas situaciones que se presentan en las sociedades, que afos
a tras podrian ser inimaginables, han orillado a que existan quienes estén en
contra de la adopcion. Es de nuestro conocimiento que la adopcién se creo
en nuestro derecho con el fin de otorgarles una proteccion especial a las
personas que habian sido abandonadas por sus padres o bien otorgarles un
consuelo a aquellas personas que no tenian hijos. Pero contrario a ello
encontramos a las personas que pretenden con dicha institucion satisfacer
intereses denigrantes para la persona como son el tratar al adoptado como
un servidor doméstico o quienes ven a la adopcion como un negocio
originando de ella un mercado negro debido a que la demanda de hijos
adoptivos es cada vez mayor. No hay que olvidar, por otro lado, que la mayor
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parte de los hijos dados en adopcién son abandonados por sus padres,
quienes en algin momento pueden tratar de recuperarlo y con ello crear un
conflicto entre el padre adoptivo y el padre biolégico, conflicto que en
determinado momento afecta principalmente al hijo. Por ello, es necesario y
de vital importancia no facilitar excesivamente la adopcion, como tampoco
prohibirla, sino darle la importancia que la misma merece y regularla en las
areas en donde cotidianamente van surgiendo problemas.

Es por eso que su importancia y regulacion no se ha quedado
unicamente en el nivel nacional sino que ha sobrepasado las fronteras a nivel
internacional, prueba de ello es la celebracion de la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de
Menores, la cual presenta en su contenido una serie de disposiciones en
materia de adopcion internacional de menores.

La institucién que se regula es sin duda la adopcion internacional por lo
que deben existir puntos de contacto de caracter internacional entre
adoptante(s) y adoptado. Existiendo dos sujetos: el adoptado y adoptante,
cada uno tendra su punto de contacto para que pueda surtir efectos. Puede
resultar aplicable en casos en que todas las partes involucradas son
nacionales, ya que el criterio para determinar la internacionalidad de la
adopcion no es la nacionalidad del adoptante(s) y del adoptado sino el
domicilio de los primeros y la residencia habitual de los segundos.™ Por otro
lado, la Convencion antes citada en su art. 20 hace aplicables las llamadas
adopciones con vocacion a internacionalizarse, en las cuales todas las partes
pueden ser mexicanas y residentes o domiciliados en el pais.

6 Leonel Pereznieto Castro, Derecho Internacional Privado, p. 486.
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Dentro de las formas de adopcién que considera la Convencion se
encuentra la legitimacion adoptiva y la adopcion plena la cual establece los
mismos vinculos entre adoptante(s) y adoptado de los que existen con el hijo
bioldgico. En la mayoria de las legislaciones latinoamericanas no tiene esta
forma de adopcion; pero en las adopciones internacionales que la
Convencidn reglamenta se hace posible que el juez nacional aplique tal forma
de adopcion. Por lo que México esta obligado a:

1.- "Permitir que se lleven a cabo en su territorio adopciones plenas en
el caso de menores con residencia habituai en el pais que vayan a ser
adoptados por personas domiciliadas en algun Estado parte;

2.- Permitir que personas domiciliadas en el pais, adopten en adopcién
plena a menores con residencia habitual en el pais, si después de la

adopcion el adoptante va a fijar su domicilio en un Estado Parte.

3.- Reconocer los efectos de las adopciones plenas otorgadas en otros
Estados que sean parte, ajustandose a la misma, sin que pueda pretenderse

hacer valer la excepcién de institucion desconocida.”"”

Podemos damos cuenta de tal manera que la adopcion plena forma
parte de nuestro derecho y no se encuentra regulado en ninguno de los
cddigos civiles del pais, claro que su radio de accion se encuentra limitado.
Pero seria conveniente que se incorporara a los mismos pudiendo de tal
manera coexistir ambas para que se pudiesen emplear segun las
conveniencias y circunstancias del caso en particular con el consentimiento

de ambas partes.

'7 Fernando Alejandro Véazquez Pando, Régimen Juridico de la Adopcion Internacional de
Menores, Derechos de la Nifiez, p. 229.
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En este sentido cabe mencionar que el articulo 410-A del Cédigo Civil
para el Distrito Federal establece:

“Articulo 410-A.- El adoptado se equipara al hijo consanguineo para
todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos de matrimonio. El
adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos derechos,
deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

La adopcion extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para los
impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté
casado con alguno de los progenitores del adoptado no se extinguiran los
derechos, obligaciones y demas consecuencias juridicas que resultan de la

filiacion consanguinea.”
La adopcion es irrevocable

La adopcidn es sin lugar a duda una institucién que merece que se le
otorgue gran importancia; prueba de ello es que es considerada como un
derecho del menor reconocido por la Convencion de los Derechos del Nifio,
en su articulo 21, como un medio de cuidar al nifio, el cual siempre velara
porque el interés superior del nifo sea la consideracién primordial y se le
otorgue bienestar al menor adoptado. Esto trae conjuntamente la necesidad
de que se vigile por un lapso considerable la adopcion, con el fin de

determinar si es conveniente para el menor.

En el caso de las adopciones internacionales es mas importante que se
lleve a cabo, ya que el menor sale del pais en que reside para internarse a
otro, que generalmente desconoce pero precisamente por eso se hace mas
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dificil dicha labor, por lo que la Convencién en su articulo 8 establece que
durante el lapso de un afno se informe a las autoridades que otorgaron la
adopcion sobre la manera en que ésta se desarrolla, con el fin de que en ese
plazo se le dé aviso a la institucion acreditante del otorgamiento de la
adopcion. Sin embargo, México no ha establecido aun una institucion
especifica para que realice dicha labor, que considero de vital importancia
para proteger los intereses del menor.

Con lo anterior se ha pretendido evitar y combatir el trafico de menores,
ya que éste se debe en gran parte a las multiples irregularidades que
presentan los derechos nacionales en sus adopciones. México debe prestar
mayor atencion a dicha institucion en el ambito nacional, ya que el ambito
internacional va mas adelante, por lo que se debe modificar atendiendo a las
necesidades actuales y protegiendo cada vez mas al menor de los actos

ilicitos de los que pueda ser sujeto.

La adopcién requiere de una regulacion extraordinaria que logre
proteger los intereses del menor, ya que a través de ella se pretende
otorgarle al nifio un nucleo familiar, del cual habia quedado exento, y lograr
asi que se le proteja recibiendo todos los beneficios que represente el tener
una familia; esto es, cuidados, educacion, atencion médica, vivienda,
alimentacién, vestido, etc., todo con el Unico objetivo de tener un desarrolio
sano y evitar el desamparo. No podemos imaginar el numero tan grande de
nifnos que son abandonados por sus padres en las calles o en cualquier lugar
inimaginable como basureros, estaciones del metro; incluso en los hospitales,
al momento de que las madres dan a luz, éstas desaparecen dejando a los
nifios indefensos y sin nadie que pueda ver por ellos. De ahi que la adcpcion
es una institucion creada con un objetivo protector de los derechos del menor
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y por ello se debe atacar y evitar la realizacion de cualquier acto que vaya en
contra de dicho objetivo, preservando ante todo el interés superior del menor.

1.4. La tutela.

La palabra Tutela procede del verbo latino tueor, que quiere decir defender,
proteger. Cuando se habla de la Tutela, inmediatamente nos dirigimos a lo
que se especifica en el derecho civil, es decir, atendiendo principalmente al
conjunto de derechos y obligaciones del tutor y pupilo sin ponernos a pensar
si éstas en la actualidad satisfacen integramente los derechos de la nifiez en
el sentido de ver si responden a la proteccion integral de cuidado y la
atencion que le corresponde al menor en la actualidad.

La tutela representa relaciones cuasi-familiares, en ésta no hay familia,
pero en cambio se "da plena satisfaccion a las necesidades que sélo en la
familia tienen verdadera solucion, sobre todo las concernientes a la asistencia
y cuidado, proteccion y representacion de aquellas personas que por su
situacién de inferioridad juridica no pueden bastarse a si mismas.”"® La Tutela
va mas alld de lo que compete al derecho civil ya que son infinitos los
requerimientos que se ven en nuestro tiempo para tutelar y proteger en
diversos aspectos a todos los menores en general y muy especialmente a los
menores sin padres o abuelos quienes reclaman una mayor proteccion, asi

como los incapacitados.

"Con la Tutela el legislador pretendié lograr el desinterés en favor de los
menores: mirar la vida asi, con desinterés, con caridad, pero también como
economia, puesto que el tutor, ademas de cuidar y velar primordialmente por

'8 jgnacio Galindo Garfias, El derecho del menor a la tutela, Derechos de la Nifiez, p. 288.
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la persona del pupilo, esta obligado a administrar sus bienes.””® De ahi que
se derive que el cumplimiento de ese deber de ayudar a nuestro semejante
sea considerado una funcion de interés publico respecto de la cual nadie
puede eximirse sino por causa legitima, dejando bien claro que la Tutela se
considera de las instituciones de derecho privado que expresa claramente el
interés publico en la protecciéon y la formacion adecuada de la nifiez,
debiendo de coincidir el interés publico con el interés particular del menor.

La tutela no es propiamente una institucion sustitutiva de la patria
potestad, ya que ésta actua, vive y funciona por sus propios fundamentos; es
por ello que ésta por su propia naturaleza no admite sustitutos, ya que nadie
puede ejercerla si no cuenta con el titulo necesario que es el vinculo
generacional, es decir, sélo puede ejercerla el padre que lo engendre o la
madre que lo concibid y a falta de éstos sus inmediatos ascendientes y por lo

tanto ésta se deriva de un hecho juridico.

La tutela genera una relacion juridica, entre tutor y pupilo, la cual trae
consigo derechos y obligaciones cuyo objeto es la guarda de la persona, el
cuidado de los bienes y la representacion de quien tiene alguna incapacidad
natural y legal. La capacidad se ha definido como “la aptitud para adquirir un

derecho, o para ejercerlo y disfrutario”.?

La tutela tiene un triple objeto: el primero es la guarda o custodia del
incapaz, lo cual comprende el alimento y educacion del incapacitado; el
segundo se orienta al cuidado y administracion de los bienes, surgiendo la
figura del curador en nuestro derecho, cuya funcién es la de vigilar al tutor y
cuidar los derechos e intereses patrimoniales economicos del incapacitado.

19 |gnacio Galindo Garfias, Primer Curso de Derecho Civil, p. 692.

% Rafale de Pina, Op. cit., p. 142.
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Nuestra legislacion sefala en el articulo 449 del Cédigo Civil que "en la tutela
se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados" y con ello se
le otorga preferencia a la persona sobre los bienes. El tercero, es la
representacion del incapaz en todo momento, dentro y fuera de juicio.

El hecho que da lugar a la tutela, no es tanto la incapacidad del menor
sino simplemente la necesidad del mismo de recibir un apoyo no tanto por ser
incapaz sino porque es menor y por ello esta desprotegido. El menor de edad
necesita forzosamente de la proteccion de los padres o bien de un tutor y en
todo caso de la proteccion de la sociedad en general en diversos aspectos y
medidas. Por ello, la tutela debe ser otorgada al menor como un deber de
proteccion que le ofrece la comunidad a todos los menores, un derecho del
menor a ser protegido, brindadndoles a los menores una existencia digna,
sana, decorosa y socialmente util.

El menor tiene derecho a disfrutar de una salud fisica y mental; y tanto
la sociedad como el Estado deberan actuar conjuntamente, quedando
comprometidos a suministrar los apoyos y la protecciéon que requieran los
menores para lograr ese objetivo, el cual se intenta aicanzar en el seno de la
familia, pero en el caso de quienes carecen de ella se puede obtener a través
de la institucion de la tutela; de ahi que su andlisis sea importante para que
ésta logre que efectivamente el menor goce de los derechos que le
corresponden y se le protejan los mismos.

La tutela es tan importante como lo son las demdas instituciones de
derecho civil, ya que con ella se pretende dar al menor una proteccion con la
cual podra gozar de vivienda, alimento, vestido, educacion, atencion médica,
etc., para evitar que los menores queden en total descuido de quienes le
rodean. En nuestros dias hemos visto que los valores de la sociedad se ven
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cada dia mas destruidos, encontramos mas nifios olvidados por sus familias
o carentes de ella, viviende en situaciones infrahumanas en donde se les
pudiera equiparar con animales; y que decir de aquellos que tienen
incapacidades naturales que por cualquier circunstancia psicoldgica o
fisiologica estan afectados en la voluntad o en su inteligencia, a quienes los
encontramos aun en peores situaciones, ya que nadie quiere hacerse
responsable de ellos, incluso los abandonan en instituciones destinadas para
el cuidado de los mismos y donde diariamente podemos observar la
constante violacion de sus derechos. Es cuando se empieza a cuestionar por
qué no actuan aqui nuestras instituciones de derecho civil y organismos que
fueron creados para proteger a los menores de dicha violacion de sus
derechos. Por ello considero que el problema no se encuentra en la
organizacion de nuestras instituciones, en este caso de la Tutela, sino de la
aplicacion de las mismas a las situaciones que se presentan hoy en dia que
como todos sabemos han variado de las que se presentaban cuando éstas

fueron creadas.
1.4.1. Antecedentes histéricos de Ia tutela.

En el derecho romano, la tutela presenta la finalidad de la proteccion personal
y de gestion patrimonial relativa a los menores impuberes la cual fue
evolucionando poco a poco, y para las mujeres sujetas a tutela cualquiera
que fuese la edad, existié hasta la reforma creada a fines del Imperio. Como
se sabe para el derecho romano unicamente "los seres humanos que no
reunieran las caracteristicas de libertad, ciudadania y de ser sui iuris eran
considerados personas y como tales sujetos de derechos y obligaciones ain
cuando no pudiesen ejercerlos por ellos mismos por considerarlos total o
parcialmente incapaces, ya fuese por cuestiones de edad, enfermedades
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psicolégicas o sexo".?' Siendo de tal manera los Unicos que podian constituir
a las figuras de tutela y curatela creadas en esa época con funciones
diferentes a las figuras que conocemos actualmente.

La tutela ha tenido un largo desarrollo histérico, desde sus inicios
mantuvo un poder establecido en interés de la familia del pupilo, siempre
inclinado a la idea de una copropiedad familiar, convirtiéndose éste en un
cargo establecido en beneficio del pupilo otorgado al mas proximo varon
heredero del pupilo; pasando de ser un derecho del tutor o un poder juridico,
a una obligacion a la cual puede éste sélo sustraerse comprobando una
causa de dispensa; con ello va adquiriendo el carécter actual: el de carga,
aunque no publica, sino de interés publico, es decir, la obligacion de proteger
los intereses resnecto de la persona y los bienes del menor.

“Servio Sulpicio definia a la tutela como fuerza y potestad sobre una
persona libre, acordada y autorizada por el Derecho Civil, para defender al
que por razéon de edad o sexo no puede defenderse por propia iniciativa.”?

La tutela en el derecho romano estaba creada para situaciones como la
infancia, impubertad, sexo femenino, mientras que la figura de la curatela era
creada para proteger a personas fisicamente capaces, pero mentalmente

débiles.

Los considerados incapaces por razones de la edad eran: los llamados
mans dentro de los que se consideraban a los menores hasta la edad de
siete afos; el impuber; entre los siete anos hasta la edad de doce anos para
mujeres y catorce varones; y al minor viginfi quinque annis, entre el comienzo

2! Guillermo Margadant S., Op. cit., p. 219.
2 Romero de Casso, Diccionario de Derecho Privado, p. 3836.
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de la pubertad y los veinticinco afios. Tanto infantes como impuberes tenian
tutor que se designaba por testamento o por via legitima y a falta de ello por
nombramiento oficial.

El tutor de los infantes debia realizar los actos juridicos en los que el
pupilo tenia interés y la consecuencias de los mismos repercutian en el
patrimonio del tutor ya que no contaba con la representacion directa como
sucede actualmente, es decir, el tutor romano intervenia en los negocios del
pupilo a nombre propio y al momento de rendir cuentas tenia que traspasar lo
referente a los gastos y deudas contraidas al patrimonio del pupilo.

Tratdndose de la tutela de impuberes, éstos realizaban los actos en
presencia del tutor pero actuaban personalmente por lo que los actos
resentian en su patrimonio, el impuber podia realizar todo tipo de negocio y
en los bilaterales, es decir, en aquellos que implican tanto derechos como
obligaciones, sus derechos eran exigibles pero sus obligaciones no tenian
sancion procesal, considerando ésta una situacion injusta por lo que
posteriormente se crearon figuras respecto a ello. Por dltimo, la tutela para
los menores de veinticinco anos fue creada para evitar que se cometiera
abusos por su inexperiencia, ya que se podia considerar que tenian
originalmente la plena capacidad de ejercicio, estableciendo sanciones
penales a aquellos que con mala fe se aprovechaban de los mismos.

También surgié la tutela para las mujeres colocandolas bajo tutels
testamentaria, legitima o dativa, quien podia con consentimiento de su padre
nombrar a su propio tutor, el cual tenia una actuacion limitada a ciertos actos
importantes; dicha tutela desaparece en el sigio V.
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Ahora bien, en Grecia "el patrimonio de un menor era administrado por un
tutor, su agnado mas proximo en linea paterna, a menos que el padre hubiese
sefialado tutor inter vivos o por testamento”? mientras que en Atenas la
administracién de los bienes del menor estaba supervisado por el magistrado
principal, existiendo la posibilidad de que cualquier ciudadano podria quejarse
en caso de considerar al tutor negligente. En ambos casos el tutor era

responsable por el reembolso y restitucion del patrimonio de su pupilo.

En el derecho histérico espanol se ve reflejada la influencia del derecho
germanico y romano, ya que la tutela aparece organizada de la siguiente
manera: coexistian la tutela y curatela, delacién testamentaria, legitima y dativa
e intervencion judicial. Consideraban al cargo de tutor como "“la guarda que es
dada y otorgada al huérfano libre de catorce afos, y a la huérfana menor de
doce afios; que no se puede ni sabe amparar.”* Sefialaban que "la tutela se da
sblo a los pupilos, esto es, a los que no han llegado a la edad de la pubertad, y
la curatela a los adultos menores de veinticinco anos, a los mayores que son
locos, fatuos o prédigo y aun interinamente a los pupilos, por ausencia,

incapacidad temporal o impedimento del tutor.”®

En México, la tutela se reglament6 desde el Cédigo de 1870, aunque en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1818 ya se hacia referencia a la figura de la
curatela. En el art. 430 del Cédigo Civil de 1870 se establecia que: “el Objeto de
la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a la
patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solo la segunda, para
gobernarse a si mismos", el cual se transcribio exactamente en el Codigo de

% Antonio de Ibarrola, , Op. cit., p. 385.

% Manuel F Chavez Ascencio, La Familia en el Derecho, Relaciones Juridico Paterno-
Filiales, p. 383.

> Idem.
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1884, en la Ley sobre Relaciones Familiares, y forma el primer parrafo del art.
449 del Cadigo vigente, mismo que ahora sefiala que se considera un cargo
publico, ya que anteriormente se consideraba un cargo personal. En los
codigos anteriores y en la Ley sobre relaciones familiares unicamente
mencionaban a los tutores y curadores y actualmente como 6rganos de la
tutela se mencionan: tutor, curador, juez de lo familiar y Consejo Local de
Tutelas.

Anteriormente se tenian capitulos completos para reglamentar Ia
declaracién de estado de minoridad o interdiccion, ya fuera de los prédigos o
interdiccion general; actualmente sélo lo regulan algunos articulos.

Respecto de la tutela legitima se sefalaba que se daba en los casos de
suspension o pérdida de la patria potestad; ahora se da cuando no haya
quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario; en el caso de la tutela
dativa se prevenia que el mayor de catorce afos podia nombrar el tutor;
actualmente se exigen dieciséis afnos.

Debido al papel que jugaba la mujer en esa época no podia ser tutora,
salvo en los casos de la tutela legitima del marido o de los hijos legitimos o

naturales.

Posteriormente la tutela fue adquiriendo otras perspectivas, intentando
otorgar mayor proteccién al menor, por ello se procur6 que ésta tendiera
preferentemente a la persona de los incapacitados mas que a la propia
administracion de los bienes, creando asi organizaciones especiales, tales
como las de los Consejos Locales de Tutelas y los jueces familiares para que
se encargaran de velar sobre la persona o bienes del incapacitado,
imponiéndose incluso al Estado la obligacién de sustentar y educar a los
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menores que por no tener bienes, ni familiares, necesitan de que la sociedad
les ayude. Se conceden facultades a los jueces para que exijan a los tutores
garanticen eficazmente la administracion de los bienes, se concede al
Ministerio Publico y a los parientes del pupilo, el derecho de promover la
separacion de los tutores a quienes consideren conforme a derecho no aptos
para el desempefo del cargo. Con todo ello se pretendié crear de la tutela
una figura juridica que respetara e hiciera respetar los derechos que todo

menor debe gozar.
1.4.2. Generalidades de la tutela.

En el derecho francés encontramos que la tutela surge en el supuesto de que
faltare alguno de los padres; en nuestro derecho, en tanto viven los padres de
un hijo, la persona de éste y sus bienes se encuentran sometidos a la patria
potestad y a falta de éstos la ejerceran los abuelos paternos y a falta de éstos
los maternos, surgiendo la tutela hasta el momento en que ya no exista nadie

sobre quien recaiga la patria potestad.

Los métodos que se conocen que rigen a la tutela en las diversas
legislaciones son: el llamado de familia que se debe a la influencia del Cédigo
de Napoledn, el cual lo retomo del Derecho Consuetudinario Francés, en
donde el Consejo de Familia es el 6rgano de direccion y vigilancia. Dicho
sistema consiste en un régimen dirigido por una asamblea de parientes que
se organiza, reune, delibera y decide si es necesaria la intervencién de un
tutor y un protutor el cual actuard bajo la supervision de la autoridad judicial,
guedando ei consejo de familia encargado del funcionamiento y mecanismo
de la tutela, por lo que el tutor queda bajo la potestad de la asamblea o
consejo de familia que tiene potestad de decision. Podemos encontrar en
aquellos paises que entienden a la tutela como una misién familiar, la cual se
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podra realizar por personas que tengan vinculos de parentesco o de amistad,
como es el caso de Francia, Portugal y Espafa; el segundo es conocido
como el de autoridad y se basa en considerar las funciones tutelares que no
se hubieren encomendado expresamente al tutor designado por sus lazos
parentales con el pupilo, atribuyendo las mismas a los érganos del poder
publico. La proteccion al pupilo o incapacitado es un asunto del Estado. Entre
las legislaciones que lo emplean encontramos a: Inglaterra, Alemania,
Austria, Suiza, Holanda, Paises Escandinavos, Servia, América del Norte,
Brasil y Bolivia; finalmente se conoce al sistema mixto el cual considera que
debe quedar la tutela entre el régimen de familia y el de autoridad, es decir,
que se comparte el ejercicio de la misma entre familiares y autoridades
judiciales y administrativas, como sucede en nuestro derecho. Aun cuando la
tutela sea familiar, se ejerce bajo la inspeccion y vigilancia de funcionarios
encargados de los menores. Dicho sistema es seguido por diversos paises
como: México, Chile, Paraguay y Argentina.

La tutela confiere al tutor una potestad general sin confundirla con ser
total y absoluta; se considera general ya que ésta abarca la totalidad de los
intereses de los menores o incapacitados: su persona y sus bienes que por
ello se le considera doble potestad tutelar, la cual trae consigo la potestad de
guarda y educacion y la potestad de administracion; en ambos casos le
corresponde al tutor la potestad de representacion, es decir, es general por el
ambito de intereses que alcanza la proteccion, asi como por el &mbito de sus
facultades. Siendo dicha caracteristica la que la hace distinguirse de otras

instituciones tutelares.

La tutela genera un estado juridico que establece una relacion juridica
principalmente entre el tutor (con la participacién del curador, juez de Ic
familiar y Consejo Local de Tutelas) y el pupilo. Dicha situacion es originada
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por el derecho, la cual se traducird en deberes y obligaciones y derechos
permanentes que duraran mientras exista la relacion conforme a la ley.

La palabra tutela proviene del latin tutele, que a su vez se deriva del
verbo tueor que significa: preservar, sostener, defender o socorrer. En
consecuencia, da una idea de proteccion. En su méas amplia acepcion quiere
decir "el mandato que emerge de Ia ley, determinando una potestad juridica
sobre la persona y bienes de quienes, por diversas razones, se presume
hacen necesaria en su beneficio tal proteccion.”® En general, se considera
"toda suerte de proteccion, amparo, defensa, custodia o cuidado y direccion

de personas e intereses.”’

En el derecho civii el concepto se emplea para las personas
consideradas incapacitados de ejercicio, ya sean menores de edad o
mayores en estado de interdiccién, cuando éstos requieren de que se supla
la patria potestad.

En el Cddigo Civil espafiol la conceptualizan como "la guarda de la
persona y bienes, o solamente de los bienes, de los que, no estando bajo la

patria potestad, son incapaces de cuidarse por si mismos.”*

El Cddigo Civil argentino la define en su art. 377 como "el derecho que
la ley confiere para gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no

esta sujeto a la patria potestad, y para representarlo en todos los actos de la

vida civil.”®®

2 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la Unam, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo

VIIl,p. 352.
27 Guillermo Cabanelias, Diccionario Enciclopédico de Derecho, Tomo VIII, p. 233.
2 |bid, p. 234.

% \bid, p. 233.
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Conforme a derecho la tutela comprende la persona del incapaz y su
patrimonio. "Es un cargo que la ley impone a las personas juridicamente
capaces, para la proteccion y defensa de los menores o incapacitados. Es un
cargo civil de interés publico y de ejercicio obligatorio.”*

El Cddigo de Colombia la define a la tutela y curatela como... "cargos
impuestos a ciertas personas a favor de aquellas que no pueden dirigirse por
si mismas o administrar competentemente sus negocios. y que no se hallan
bajo potestad del padre y marido, que puedan darles la proteccién debida, el
cual al igual que el Codigo de Chile la establece como cargos impuestos a
ciertas personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos.

El Codigo de Familia de Cuba establece que el objeto de la tutela es: la
guarda y cuidado, la educacion, la defensa de los derechos y proteccion de
los intereses patrimoniales de los menores de edad que no estan bajo patria
potestad.”’

Con la tutela surgen relaciones cuasifamiliares; en ésta no hay familia,
pero se pretende con la misma "dar plena satisfaccion a las necesidades que
solo en la familia tienen verdadera solucioén, sobre todo las concernientes a la
asistencia y cuidado, proteccién y representacién de aquellas personas gue
por su situacién de inferioridad juridica no pueden bastarse a si mismas.”

Nuestra ley civil se limita Unicamente a conceptualizar el objeto de la
misma, sin establecer una definicion; la encontramos en el art. 449 que
sefala: "El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que
no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad naturai y legal o

% |gnacio Galindo Garfias, Derecho Civil, p. 689.
! Manuel F Chavez Ascencio,.Op. cit., p. 334.
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solamente la segunda para gobernarse por si mismos. La tutela puede
también tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos
especiales que sefale la ley.”

“En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los
incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion
de los menores a las modalidades de que habla Ia parte final del articulo
413"

Sobre la tutela se han expuesto diversas concepciones tales como
institucion juridica, poder, funcion juridica, organismo de representacion.
carga publica o cuidado, proteccion y guarda del menor.

Algunos autores la consideran una institucion juridica entendiendo por
ella “el conjunto de normas y preceptos arménicamente enlazados y
definitivamente establecidos, que estructuran la funcién del estado de

asistencia normal a los juridicamente incapaces.”*

Hay quienes hablan de ella como un poder conferido a una persona
para cuidar a otra expresando que "la tutela es un poder protector cuyo
origen no esté en la naturaleza, sino en la ley que la establece para suplir la
incapacidad, ya de los menores a quienes falta la proteccién natural de la
patria potestad, ya de los incapacitados en general.”* Se debe especificar
gue no se atiende al poder como mandato sino que se trata de un poder de
representacion legal cuyas facultades estan previstas por la ley y no pueden

excederse de sus limites.

2 |gnacio Galindo Garfias, Derecho Civil, p. 689
* Idem.
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Por otro lado la encontramos como funcién juridica, la cual se le concede a
una persona capaz que tiene por objeto el cuidado de la persona de un incapaz y
la administracion de los bienes del mismo.

Otros la consideran como organismo de representacion respecto de un
incapaz por ser menor de edad o bien por interdiccion; o como "carga publica
impuesta a una persona capaz de cuidar a otros incapaces y representaria en los
actos de la vida social.” Tal es el caso de Colombia y Chile.

Por dltimo quienes la definen como medio de proteccion, cuidado o guarda,
encontrando al Cédigo de Cuba, igual que el nuestro, en dicho rubro, el cual
caracteriza a la tutela por la guarda de la persona y los bienes del incapaz.
“Algunos autores sefalan que la tutela es la institucion mediante la que se
subviene a la proteccion personal y patrimonial de un menor huérfano.”™*

La tutela significa mas que nada el cumplimiento de ese deber de ayuda a
nuestro semejantes, debiendo de ser considerado como una funcion de interés
publico lo cual no implica que la tutela sea considerada de derecho publico sino
que es una de las instituciones de derecho privado que claramente trae implicito el
interés publico que siempre debe de ir acorde con el interés particular del menor,
en la proteccion y la formacién adecuada de la nifiez y del menor de manera
general. La tutela abarca todos los aspectos de la vida el social: porque al hablar
de familia conlleva el concepto de comunidad, de tal manera que si se afecta a un
miembro de la misma afecta a toda la sociedad; en lo econdmico, se habla de un
patrimonio que forma parte de la economia de un Estado; en lo juridico, porque su
regulacion legal surge del sistema juridico positivo.

34 Manuel Chavez Ascencio, Op. cit., p.334.
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1.4.3. Personas sujetas.

La tutela se conforma por cuatro drganos de los cuales tres son individuales y
uno colegiado, es decir, la constituyen: tutor, curador, juez de lo familiar y el
consejo local de tutelas, siendo el tutor por supuesto el érgano fundamental
ya que sobre el recae la responsabilidad de la guarda de la persona y bienes
del menor, el cual requerira para determinadas actuaciones de la intervencion

de los otros.

Nuestro cadigo civil en su art. 449 establece como requisito primordial
para que se abra la tutela, el que la persona no se encuentre sujeta a patria
potestad y en segundo término que tenga incapacidad natural y legal o sélo la
segunda para gobernarse a si mismo. De ahi que determine posteriormente
en el art. 450 quienes seran considerados conforme a derecho incapaces
naturales y legales, sefalando lo siguiente:

Tienen incapacidad natural y legal:
I. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si

mismos o por algun medio que la supla.
i, (Se deroga).

V. (Se deroga).
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Como observamos, la tutela protege a los menores que han quedado
en cierta manera desamparados, sin familia y en algunos casos sin recursos
para subsistir, por ello se deposita la obligacién de velar por ellos a personas
de quienes se espera logren dar al menor lo que su calidad de persona
requiere como es la educacién, cuidado, vivienda, alimentacion y sobretodo
proteccién de todos y cada uno de sus derechos, con dicha institucion se esta
protegiendo al menor que ha quedado separado de sus padres o familiares
cercanos que pudieran ejercer la patria potestad. El Estado interviene en
defensa de los mismos tratando de colocarlos en hogares propios para su
desarrollo sano o bien en instituciones creadas por el mismo para tal efecto.

La tutela requiere de ciertos requisitos como es el de la incapacidad,
por lo que ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare el
estado de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a
la misma. De acuerdo al procedimiento y términos establecidos en el Cédigo
de Procedimientos Civiles, mismo que establece quiénes podran solicitar la
declaracion de estado de minoridad o discapacidad.

Por lo cual entendemos que la tutela procede respecto de los
incapaces, la capacidad se ha definido como la "aptitud para ser sujeto de
derechos y obligaciones y para ejercerlos por si mismos.” Existiendo pot
ello una doble capacidad: la capacidad de goce y la de ejercicio; la primera
significa "la aptitud para ser titular de derechos o para ser sujeto de
obligaciones",*® mientras que la segunda supone la posibilidad de que e
sujeto haga valer directamente sus derechos. Por lo que la incapacidad.
podemos deducir, se refiere a la capacidad de ejercicio.

% |dem.
% Rafael Rojina Villegas, Op. cit., p. 158.
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El menor puede realizar actos personales dentro de los cuales
encontramos los siguientes: la capacidad para contraer matrimonio del
hombre que ha cumplido 16 afios y la mujer 14; el reconocimiento del hijo
que puede hacer el menor de edad; para la adopcién se requiere del
consentimiento del adoptado si hubiere cumplido 14 anos; el menor puede
designar al tutor en la legitima y dativa; respecto de los bienes que adquiere
de su trabajo tiene la propiedad, administracion y usufructo; se les consultara
a los mayores de 16 afos respecto de la administracion del caudal de la
tutela asi como para la eleccion de su carrera u oficio; siendo estos algunos

ejemplos.

La ley destaca el deber del tutor de cumplir con sus obligaciones, tanto
de la guarda de la persona como de sus bienes, resaltando la importancia del
cuidado de la persona al sefalar que en la tutela se cuidara preferentemente

la persona de los incapacitados.

A través de la tutela los menores al ser considerados personas sujetas

a la misma gozaran de los siguientes derechos:

a) Cuidado. El tutor esta obligado a cuidar de la salud mental y fisica del
pupilo, con ello gozara del derecho a la salud que todo individuo tiene
dejando al tutor con la obligacién semejante a la de los padres, siendo
responsabilidad del tutor lograr la seguridad, alivio y mejoria de los sujetos
interdictos adoptando medidas oportunas previa autorizacion judicial.

b) Guarda y educacion. El menor tiene derecho a que se le otorgue una
educacion y se le procure una formacién integral respecto de la cual se
respetara la peticion de los padres en caso de que existiera. La educacion del
menor no se debe entender Unicamente la primaria sino también secundaria,
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preparatoria y superior para que posteriormente se dedique al oficio o
profesion que se elija, para ello se empleara parte del patrimonio del menor si
existiera, determinando una cantidad proporcional y en su defecto el tutor le
otorgara, de acuerdo a sus posibilidades, la educacion a través de
instituciones del Estado. Por lo que se refiere a la guarda, se pretende lograr
con ello que el menor se integre a un hogar en el cual se velara por su

persona.

c) Alimentos. ElI menor debera recibir alimentos del tutor y los gastos
ocasionados por éstos deben regularse de manera que nada falte segun su
condicion y posibilidad econdmica, respecto de los menores la alimentacién
comprende ademas gastos necesarios para la educacion primaria y para
proporcionarle algun oficio, arte o profesion honestos y adecuados a su sexo
y persona. En caso de que las rentas no alcanzaren para cubrir los gastos de
alimentaciéon del menor, se determinara por el juez si el menor debera
aprender un oficio y si fuere posible que se sujetara a las rentas de los bienes
los gastos de alimentacion. El tutor debera exigir judiciaimente la prestacion
de los alimentos a los parientes que tengan obligacion legali de
proporcionarios, en el caso de que no existieran parientes del menor a
quienes se les pudiera exigir dicha obligacion o existiendo no estan en la
posibilidad de darlos, se pondra al pupilo en un establecimiento de
beneficencia publica o privada donde pueda educarse o bien en caso
extremo seran alimentados y educados a costa de las rentas publicas del
Distrito Federal como sefiala nuestro codigo civil en el art. 543.544 y 545,

d) Administracién de sus bienes. El tutor seré el encargado de los
bienes del pupilo como administrador legal y debera de desempenar su cargo

como un buen padre de familia.
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Asi como el tutor tiene obligaciones, también las tiene el pupilo, aunque
la ley no lo dispone el pupilo cualquiera que sea su estado, edad y condicion,
que interviene en la relacion juridica debe obediencia y respeto al tutor, a
semejanza de lo dispuesto en la patria potestad. El pupilo debe responder del
saldo que exista en favor del tutor asi como debe de indemnizar al tutor del
dano que haya sufrido por causa de la tutela y en el desempefio de la misma
siempre y cuando no haya intervenido de su parte culpa o negligencia.

De tal manera que, como en toda relacion juridica, encontramos
derechos y obligaciones, en la tutela se encuentra una caracteristica especial
que es la solidaridad humana misma que hace que se responda atendiendo a
las necesidades de otros seres en la medida de lo posible logrando la
proteccion y el cuidado de los menores tratando con ello de satisfacer sus
necesidades fundamentales, quedando ello bajo la voluntad de quienes la
ejercen ya que mas adelante se observara como se protege juridicamente
primordialmente a los bienes de los menores que a la persona del mismo.

1.4.4. Clases de tutela.

En el derecho romano existieron dos instituciones que cubrian los fines
tutelares: tutela y curatela, la primera considerada para los impuberes y la
segunda para los que habian alcanzado la pubertad y tenian una capacidad
de obrar limitada. Poco a poco se va desenvolviendo el objeto de la tutela
empezando el Estado a reconocer que el cuidado del menor es una cuestion
publica, creando acciones que le darian a la institucién el caracter de una
administracién y cuidado de los intereses del pupilo, convirtiéndose en una
figura de la cual no es posible sustraerse sino por causas legales
determinadas. Desde esa época se conocieron en Roma las diversas clases de
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tutela que actualmente se clasifican en: Testamentaria, Legitima y Dativa. La
tutela legitima correspondia, segun las doce tablas, a "los parientes llamados a
la sucesion a falta de herederos testamentarios, es decir, al agnatus proximus, y
a falta de éste a los gentiles. La tutela dativa por su parte, fue introducida en
Roma por una Lex Atilia de fines del siglo sexto, y en las provincias por una Lex
Julia a fines de la Republica. Su finalidad fue impedir que el impuber o la mujer
sui juris quedasen privados de la asistencia de un tutor en el caso de que no
tuviesen ninguno por testamento.””” Posteriormente se les otorgé a los
magistrados el poder de nombrar tutor a peticion de los interesados o del propio
pupilo impuber, creando con ello la institucion de la tutela que en muchos casos
se consideraba tutela confirmativa.

A la tutela la podemos clasificar desde el punto del pupilo, en tutela de
menores de edad y tutela de mayores con algunas incapacidades naturales que
se establecen en la ley; y por otro lado, la podemos clasificar desde el punto de
vista del tutor, es decir, de la manera en que se realiza su nombramiento,

encontrandonos a la tutela legitima, dativa y testamentaria.

La tutela legitima "se confiere por orden de inmediato parentesco, a los
colaterales hasta cuarto grado"*®, siempre y cuando no se haya nombrado tutor
testamentario y que no haya quien ejerza la patria potestad sobre el
incapacitado; nuestro cddigo establece otro supuesto que es cuando deba
nombrarse tutor por causa de divorcio.

La tutela legitima de los menores corresponde segun el codigo civil
espanol al abuelo paterno, abuelo materno, a las abuelas patera y materna

% Antonio de Ibarrola, Op. cit., p. 476. _ _
3 Instituto de Investigaciones Juridicas de la Unam, Diccionario Juridico Mexicano, Op.

cit., p. 363.
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por el mismo orden aun casadas de nuevo, al mayor de los hermanos de
doble vinculo, al mayor de los hermanos consanguineos o uterinos, o a las
hermanas".* Nuestra legislacion considera que la misma corresponde: a los
hermanos prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas; y, a falta de loas
anteriores, a los demas colaterales dentro del cuarto grado inclusive. Debido
a que para que pueda surgir la figura de la tutela no debe haber quien ejerza
la patria potestad, la cual se ejerce por el padre, madre, abuelos paternos o
matemos, de ahi que queden excluidos de la tutela.

En caso de que existiera pluralidad de aspirantes a ejercer la tutela
queda a juicio del juez la eleccién, considerando al mas apto para el cargo;
pero en el caso de que el pupilo ya hubiese cumplido los 16 afos é! podra
hacer la eleccion.

En el cddigo civil argentino la tutela legitima tiene lugar "cuando los
padres no han nombrado tutor a sus hijos, o cuando los nombrados no entran

a ejercer la tutela o dejan de serlo.”*

Para el supuesto de los menores abandonados y de los rocogidos por
alguna persona o depositados en establecimientos de beneficencia, la tutela
le corresponde a la persona quien los haya acogido o bien a los directores de
los establecimientos de beneficencia, quienes tendran las facultades y
restricciones establecidas para los demas tutores. En dicho supuesto es
donde aflora mas el sentimiento de proteccion respecto de la persona
indefensa que han dejado a su suerte responder por ellos. En el codigo civil
argentino se establece que dicha tutela corresponde a las comisiones
administrativas; el codigo civil espaiiol, al igual que el nuestro, la deja sobre

% Guillermo Cabanellas, Op. cit., p. 237.
9 1dem.
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los jefes de los lugares donde han sido recogidos, pero la representacion en juicio
quedara a cargo del Ministerio Publico. A este supuesto también se le considera
como tutela de hecho, cuyo antecedente es la protutela romana, que era la gestion
de buena o mala fe de los bienes ajenos, pero por iniciativa privada.

Dentro del derecho espariol se determina que son tutela de hecho: la del
tutor declarado incapaz por el Consejo de Familia y que pese a ello ejerce el cargo
de tutor hasta en tanto se nombre otro; cuando llegando el menor a la mayoria de
edad, el tutor continiia con su cargo siendo el menor loco, prédigo o sujeto a
interdiccion; cuando el tutor es nombrado por el Consejo de Familia y éste actué
antes de que sea removido el anterior. En dicho supuesto el Estado interviene
favoreciendo la proteccion que se le brindd al menor como una verdadera labor
altruista por ser espontaneas.

Respecto a la tutela testamentaria, en nuestro derecho histdrico Unicamente
podia nombrarse tutor testamentario a los menores, existiendo la facultad de poder
nombrar tutor al que hubiere dejado al menor o incapacitado herencia o legado.

En el derecho argentino es conocida como la tutela dada por los padres,
siendo aquella que la realizan los ascendientes que sobrevivan de los dos que en
cada grado deban ejercer la patria potestad nombrando tutor en su testamento a
aquellos sobre quienes la ejerzan, excluyendo con ello del ejercicio de la patria
potestad a los ascendientes de ulteriores grados.™' El codigo civil espariol la
considera como aquella que realizan el padre o la madre en su testamento, la cual
puede recaer sobre cualquier persona siempre y cuando no se encuentre excluida
en laley.

! 1dem



Entre los supuestos que encuadra nuestro derecho encontramos:

1.- El caso del menor no emancipado que deje bienes, ya sea por
legado o por herencia, a un incapaz que no se encuentre bajo patria potestad
alguna, podra nombrarie tutor Unicamente respecto de la administracién de
los bienes.

2.- El padre que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccion por
incapacidad intelectual y que su madre haya fallecido o no pueda ejercer la
tutela legalmente podra nombrarle tutor.

3.- Podra nombrarse tutor al hijo adoptivo por parte del adoptado que
ejerza la patria potestad, recordando en dicho supuesto el precepto legal que
sefiala que los derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural
no se extinguen por la adopcion excepto la patria potestad. Mientras que en
el derecho espanol se establece que la tutela testamentaria no se funda en la
patria potestad, pues quien la tiene como adoptante no puede nombrar
tutor.™*

En la tutela legitima se considera que el nombramiento del tutor se
realizara por los que ejercen la patria potestad previendo su fallecimiento, con
la voluntad de dejar protegidos a los menores por lo que nombran a una
persona que a su juicio debe merecer toda su confianza considerandola apta
para continuar con sus obligaciones respecto del menor, ya que esta persona
asumira el cuidado de la persona y de los bienes del menor o incapacitado.

Por Ultimo encontramos a la tutela dativa que surge cuando no se
hubiese dispuesto en testamento tutor para el cuidado y atencion del menor 0

#2 Antonio de Ibarrola, Op. cit., p. 4979.
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que nombrandolo estuviese impedido temporalmente para ejercer el cargo ni
tampoco tuviere parientes en el grado que la ley determina para desempenar
el cargo de tutor legitimo, en tal caso el juez de lo familiar o el menor que
hubiese cumplido 16 afios con aprobacion del juez, designard como tutor a
una persona extrana, es decir, no pariente.

El juez seleccionara al tutor de una lista formada por el Consejo Local
de Tutelas en la cual se encuentran personas cuya honorabilidad es
comprobada. Quedando la responsabilidad de nombrar tutor al juez quien en
caso de no hacerlo oportunamente respondera de los dafos y perjuicios

ocasionados por esa omision.

La tutela dativa protegera a los menores que se encuentren en dicho
supuesto aun cuando no tengan bienes que proteger, en tal caso se atendera
unicamente a la persona, es decir, a su cuidado otorgandole los derechos
que le corresponden: educacion, alimento, vivienda, vestido, entre otros.

En este supuesto tienen obligacion de desempenar la tutela mientras
dure su cargo los siguientes: presidente municipal del domicilio del menor; los
demas regidores del ayuntamiento; las personas que desempefian la
autoridad administrativa en los lugares en donde ni hubiere ayuntamiento; los
profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria, profesional del lugar
donde vive el menor; los miembros de las juntas de beneficencia publica o
privada que disfruten sueldo del Erario; los directores de establecimientos de

beneficencia publica.

En las legislaciones espafola y francesa al existir un consejo de familia
le compete a éste la facultad de nombrar al tutor dativo, en los mismos
supuestos que menciona nuestra legislacion, existiendo siempre la idea de
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que el menor que ha quedado desamparado encuentre proteccion, teniendo
en primer lugar los familiares que responder por él y en caso de que no
existan o por circunstancias no pudieren atender al llamado, es aqui donde
debe actuar el Estado quien a través de autoridades encargadas de ello
como es el caso del juez de lo familiar, Consejo Local de Tutelas o Ministerio
Publico cumplan con su labor para que se atienda a las necesidades de esos
menores. Abarcando con las tres clases de tutela diversas situaciones con el
objeto de que el menor no quede desprotegido.

1.4.5. Situacion juridica del tutor.

El tutor es el cargo mas importante y de mayor trascendencia ya que, como
mencioné anteriormente, es en quien recae la responsabilidad del cuidado y
guarda de la persona y bienes del menor.

Las caracteristicas del cargo de tutor son:

Obligatoriedad.- Es decir, nadie puede eximirse salvo que exista una
causa legitima para hacerlo ya que en caso de no aceptarlo sera responsable
de los dafios y perjuicios que se produzcan al menor por dicha causa.

Unidad.- Esto se refiere a que el tutor debe ser una sola persona,
atendiendo ello a que ningun incapaz puede tener mas de un tutor ejerciendo
el cargo. Dicha unidad de cargo también alude al hecho de que puede
nombrarse un solo tutor a varios incapaces cuando éstos sean hermanos,
coherederos o legatarios. En nuestro mismo cédigo respecto de la tutela
testamentaria se da la posibilidad de nombrar a personas diferentes para
cada uno de los hijos. El tutor siempre debera de respetar los intereses dei
menor ya que en caso de que fueren contrarios a ellos, se puede poner en
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conocimiento del juez quien designara un tutor especial para dichas
situaciones, pudiendo decirse que en este caso existiran dos tutores.

Legalidad.- Con ello se establece que unica y exclusivamente ia
persona nombrada para el desemperio del cargo podra ejercerio, ya sea que
su nombramiento se hubiese realizado en el testamento, por designacién
prevista en la ley o designado por el juez. Existira tutela siempre y cuando el
cargo de tutor sea discernido por el juez, en caso de que el tutor inicie su
gestion antes del discernimiento estaremos frente a un supuesto conocido

como tutela de hecho.

Antes de la designacién del tutor, el otorgamiento de garantias y el
discernimiento se requiere la proteccion y cuidado del menor cuando éste no
tenga quien se encargue de él y sus bienes, por lo que se requiere que en
ese lapso el juez de lo familiar cuide provisionalmente de la persona y bienes
del menor dictando a la vez las medidas necesarias para evitar que el menor
sufra algun perjuicio en su persona o en sus intereses.

Irremovible.- El tutor no puede ser removido del cargo sin que

previamente haya sido oido y vencido en juicio.
Irrenunciable.- El tutor no puede renunciar sino por causa justa.

Remunerado.- A diferencia del derecho francés el cual establece que
las funciones de tutor serdn gratuitas, en nuestro derecho lo que se desea es
el buen desempefio de la tutela aun cuando tenga que ser retribuida. Le
retribucion podra fijarla el ascendiente o a quien se nombre en el testamento
en caso de las otras dos tutelas la fijara el juez. Esta no podra ser menor de
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5% ni mayor del 10% de las rentas liquidas de los bienes del pupilo. En caso
de que el tutor incumpliera con la prohibicién de contraer matrimonio con su
pupilo sin previa autorizacién queda exento de recibir remuneracion alguna
viéndose obligado a devolver lo que hubiere recibido como tal.

Personal.- La tutela se considera como tal debido a que no puede
transferirse en vida ni pasarse a los herederos. No por ello se debe entender
que no puede hacerse representar por un mandatario para ciertos actos
relacionados con su encargo. Dicho precepto tiene su antecedente en los
codigos de 1870, 1884 y en la Ley sobre Relaciones Familiares en los cuales
ya se hablaba de la tutela como un cargo personal. También dicha
caracteristica se refiere a que solo se podré realizar por persona fisica.

Temporal.- En el caso de la tutela de menores podemos sefalar que
ésta durara hasta que éste llegue a la mayoria de edad y en la de mayores
incapaces ésta dependera del tiempo en que dure la incapacidad pudiendo
ser el tutor relevado de su cargo al cumplir 10 afos en el ejercicio del mismo.

Interés publico.- Asi lo determina la ley, siendo su naturaleza puramente
privada: guarda de la persona v bienes. Pero es de orden piblico e interés
social como todas las leyes que se refieren a la familia, al matrimonio y a la

proteccion de los incapaces.

General.- Se refiere a las facultades que se le otorgan al tutor, las
cuales corresponden a la administracion de los bienes del menor asi como a
la persona, no obstante que quienes ejercen la patria potestad se le
establece ciertos limites y requieren de autorizacion judicial para realizar

diversos actos.
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El nombramiento del tutor se realiza de tres formas, esto es, por los
padres del menor o incapaz (testamentaria), por la ley (legitima), por el juez
(dativa).

La designaciéon de tutor se debe por supuesto dar a conocer a la
persona nombrada para ello con el fin de que acepte y preste, segln sea el
caso, las garantias necesarias conforme a la ley; posterior a ello el juez se
encargara de discernir el cargo, es decir, lo habilita para ejercer el cargo.
Desde ese momento el tutor ejerce una asistencia directa hacia el pupilo en
sus actividades, lo representara en juicio y fuera de él asi como en todos los
actos excepto los personales, siendo responsable por los dafios y perjuicios
que ocasione en caso de un manejo incorrecto en el ejercicio de su cargo.

Al tutor se le considera suplente de la patria potestad, de ahi que se le
confieren las mismas facultades de corregirlos y la obligacion de observar
una conducta que sirva de buen ejemplo. Quedando el tutor obligado a
otorgar al menor alimentos, educacién y asistencia médica si asi lo requiere,
los gastos originados por alimentos y educacion se determinaran de manera
que nada le falte conforme a su condicién y posibilidad econémica por el juez
o bien pueden senalarse en el testamento.

De tal manera que el buen desempefio de la tutela y que ésta cumpla
con su objetivo primordial le compete en un gran porcentaje al tutor quien
deber4 de responder por todos sus actos relacionados con el ejercicio de su
cargo, por ello es tan importante que se nomine como tutor a una personz
honesta y respetable con cualidades dignas para desempefar las funciones
de un buen padre de familia ya que en él se deposita la confianza y la vida de

un menor.
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El tutor antes de empezar a ejercer sus funciones, es decir, antes del
discernimiento del cargo debera prestar caucion para asegurar el ejercicio de
su cargo, salvo el caso que se encuentre exento de ello.

Entre las obligaciones del tutor las mads importantes son: dar alimentos,
educacion, atencion médica necesaria y guarda del pupilo. Ahora bien la ley
ademas de las antes mencionadas establece: hacer inventario de los bienes
mismos que abarca la tutela dentro de un plazo determinado no mayor de
seis meses en el cual la tutela Unicamente se limitara a los actos de
proteccion de la persona y conservacion de los bienes hasta en tanto no se
realice éste; administrar el caudal de los sujetos a la tutela mismos que seran
consuitados para los actos que se consideren importantes de la
administracion siempre que sea mayor de 16 afos y sea capaz de
discernimiento; representar al menor en juicio o fuera de él excepto en los
actos personales y solicitar cuando sea necesario autorizacion judicial para
realizar actos que lo requieran; admitir donaciones simples, legados y
herencias que se dejen al incapacitado.

Atendiendo a la representacion legal, ésta es una figura que tiene por
objeto suplir la falta de la capacidad de obrar de algunas personas, partiendo
ésta por lo tanto del supuesto de la incapacidad del representado.

Nuestro Codigo Civil la prevé en el art. 23 el cual establece que la
"menor edad, el estado de interdiccion y las demas incapacidades
establecidas en la ley son restricciones de la personalidad juridica”, sin
embargo, los incapaces podran ejercer sus derechos y contraer obligaciones
a través de un representante legal. Al igual que lo hace especificamente para
el caso de la tutela estableciéndolo en el articulo 537, fraccion V.
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Se establecen en la ley algunos actos de representacion que debera
realizar el tutor como por ejemplo: comparecer en caso de adopcién para que
otorgue su consentimiento; aceptar la herencia que se deja al menor o
incapaz, pudiendo repudiarla con autorizacién judicial previa audiencia del
Ministerio Publico; participa en la designacion del albacea cuando el testador
no lo haya hecho votando en representacién de los herederos menores bajo
Su cargo; son responsables de los danos y perjuicios causados por los actos
de los menores terminando dicha responsabilidad en caso de que los actos
ilicitos se realizaren encontrandose los menores bajo la vigilancia y direccion
de otras personas siendo en ese caso ellas las responsables.

El régimen de representacion que le otorgd nuestro cédigo a la tutela lo
tiene también la legislacién francesa.

Por lo que se refiere a otra de las funciones del tutor antes mencionada
que es la guarda de los bienes la cual otorga al tutor facultades generales
para la administracion y actos de dominio con las limitaciones encuadradas
en la ley, misma que se encuentra relacionada con la representacién legal.
El tutor no podra entrar en la administracion de los bienes sin que antes se
nombre un curador, excepto en el caso de los expdsitos, ya que en caso
contrario sera responsable de los dafos y perjuicios que se ocasionen al
pupilo, siendo ademas una causa de separacion de la tutela.

Los gastos que se originen de la administracion seran con cargo al
patrimonio del pupilo, el tutor determinara con aprobacion del juez la cantidad
necesaria para cubrir los mismos. El tutor como administrador debera de
rendir cuentas de su desempeno, misma que debera de realizarse con detalle
de todas las operaciones y actos llevados a cabo, se presentara de manera
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anual en el mes de enero otorgandose una prorroga de tres meses y en caso
de no presentarse en dicho periodo dara origen a la remocion de! tutor.
Desde el Codigo de Napoledn, la rendicion de cuentas ha sido considerada
como un acto importantisimo con el fin de evitar un mal manejo de los bienes,
al igual que prevenir que el tutor pudiera obtener con demasiada facilidad
dinero perteneciente al pupilo; de ahi que desde entonces la figura de la
tutela se rodea de precauciones y garantias respecto del tutor.

La rendicion de cuentas es obligatoria tal como lo establece el articulo
590 del Cédigo Civil y debera de rendirse al juez de lo familiar del lugar en el
que se desempena la tutela, dandoseias a conocer ai curador, consejo local
de tutelas, al menor que haya cumplido 16 anos, al tutor que reempiace y al
pupilo que deje de serlo; una vez que se conozca la cuenta el juez debera de
aprobarla o en su defecto desaprobarla y si es posible indicar los alcances
del auto de desaprobacion.

Nuestra ley especifica tres clases de cuenta: La Ordinaria, que es la
anteriormente sefalada; la Extraordinaria, que es aquella que se rendira por
causas graves, asi calificadas por el juez, pudiéndola exigir el curador, el
consejo local de tutelas o el menor que haya cumplido 16 afos; y la que debe
rendir el tutor al ser reemplazado por otro. Por uitimo, la cuenta general final
que debe rendir el tutor o herederos dentro del término de tres meses a partir
de la fecha en que cese la tutela, pudiéndose prorrogar dicho plazo por
causas justas a consideracion del juez.

Observando como ambas funciones se relacionan, encontramos como
se liga a ambas la obligacion referente a formular un inventaric de todo
aqueilo que conforma el patrimonio del menor, en el que se requerira de la
intervencion del curador y del pupilo, si cumple con los requisitos que exige la
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ley. Dicha obligacion no puede ser dispensada. Se exige que el inventario
sea solemne y circunstanciado, lo que significa que debera ser judicial y con
todo detalle sin omitir ninguna circunstancia o particularidad. Debe describir
cada bien mueble o inmueble, sefalando ubicacion de los inmuebles,
caracteristicas, marca, numero de identificacion y demés particularidades al
igual que en los muebles, fijando el valor de cada uno de ellos.*

En caso de que se llegara a omitir algun bien puede el juez pedir que se
enliste a solicitud del menor antes o después de la mayoria de edad, del
curador o cualquier pariente. Debera el tutor, en caso de tener crédito contra
el pupilo, inscribirlo para efectos de cobro; en caso de no hacerlo no podra
cobrarlo. Una vez realizado el inventario sélo se podra modificar con
aprobacion judicial cuando el error del inventario sea evidente o se trate de
un derecho claramente establecido.

Los bienes que el pupilo adquiera posteriormente se incorporaran
inmediatamente al mismo siguiendo el mismo procedimiento.

Las facultades que se le otorgan al tutor tienen sus limitantes debido a
que se pretende dar al menor la mayor proteccién respecto de sus bienes,
encontrandose que desempenara su cargo con ia intervencién del curador,
juez de lo familiar de quien requiere de autorizacion para el ejercicio de
ciertos actos y del Consejo Local de Tutela conforme a lo que establece la
ley; de ahi que existan prohibiciones para que el tutor realice ciertos actos o
bien requiera forzosamente de autorizacién judicial.

El tutor como encargado de la guarda de la persona y bienes del
tutelado y representante legal del mismo, podra realizar cualquier acto que

43 Manuel Chavez Ascencio, Op. cit., p. 334.
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considere conveniente para los intereses del menor. Por ejemplo, respecto de
la persona podra determinar a qué escuela debera ir, los alimentos, el
vestido, el médico, etc.; y, con relacién a su patrimenio, realizar actos que
sirvan para salvaguardar el patrimonio.

Sin embargo, a dichas facultades la ley establece ciertas limitantes, es
decir, alguna formalidad suplementaria, por lo que el tutor requerird en
determinadas actuaciones la autorizacion judicial lo que se debe a que se
pretende proteger al menor, entre los que citaré los siguientes:

¢ En el caso de los gastos de alimentos y educacion el juez
escuchando al tutor fijara la cantidad para los mismos.

+ Para los gastos extraordinarios que no sean de conservacion ni de

reparacion.

¢ Para que el tutor pueda transigir o comprometer en arbitros los
negocios del pupilo.

¢ El nombramiento de arbitros hechos por ei tutor.

¢ Realizar el pago de sus créditos contra el incapacitado en donde
también debera intervenir el curador.

¢ Pedir prestado dinero a nombre del pupilo.

¢ Para enajenar o gravar inmuebles, los derechos anexos y los
muebles preciosos del pupilo. La venta de bienes raices se hara
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judicialmente en subasta publica. En la enajenacion de alhajas y
muebles preciosos el juez decide si se hace en almoneda o no.

¢ Para rentar por mas de cinco afos los bienes del pupilo.
Convirtiendo al juez en un vigilante y protector de los intereses del

menor.

Las prohibiciones que le impone la ley al tutor se hacen con el fin de
evitar que éste se deje llevar por su propio interés poniendo en juego los
intereses del pupilo, existiendo un conflicto de intereses cuya sancién podria
ser la nulidad del acto y las propias del cargo como seria la remocion del
mismo.

Le esta prohibido al tutor realizar cualquiera de los siguientes actos:

¢ Contraer matrimonio con la persona que ha estado bajo su guarda,
al menos que obtenga dispensa, lo cual comprende también a los
descendientes de éste.

¢ Comprar o arrendar bienes del pupilo.

¢ Aceptar cesiones para si a titulo gratuito u oneroso contra el pupilo,
salvo que se adquiera dicho derecho por herencia.

¢ Hacer donaciones a nombre del pupilo.
¢ No podran dar fianza a nombre del pupilo.

Una vez que se haya emitido la sentencia que declara el estado de
minoridad conforme lo establece el Cddigo de Procedimientos Civiles, se
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procede a la designacién del tutor, misma que recaera en la persona que se
senale para ello de acuerdo a las tres clases de tutela antes mencionadas.

Sin embargo, la ley prevé para la designacién del cargo ciertas
personas que quedan inhabilitadas para el ejercicio del mismo por
considerarlas que no rednen las condiciones que se requieren para cumplir
con el objeto de dicha institucién, como son ias condiciones en cuanto a la
moralidad y buenas costumbres que son de estricta necesidad, ya que no se
va a depositar la confianza de la vida de un menor en quien no cuente con
una buena reputacién y, por otro lado, se debera tener plena capacidad civil,
ya que representaran a la persona del menor.

Dentro de las causas de incapacidad previstas en el Cédigo Civil art.
503 que sefiala a las personas inhabiles para el desemperio de la tutela y las
que deben ser separadas de la misma, encontrarnos a las siguientes:

¢ Incapaz. Loégicamente un menor de edad no puede
responsabilizarse de otro menor, al igual que los mayores de edad
que se encuentren bajo tutela ya que éstos no pueden por su misma
incapacidad cuidar de la persona y proteger los bienes de otro
incapaz, por consiguiente no podrian en ningin momento

representarlos.

¢ Inhabilitacién por causas de delito. Aquellas personas que aun
cuando sean anuentes para el cargo como lo sefala la ley, hayan
sido condenados por delito de robo, abuso de confianza, estafa,
fraude o por delitos contra la honestidad quedan inhabilitados para
el cargo de tutor, viéndose muy razonable dicha causa debido a que
carecen de la honestidad para la administracién de los bienes del
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incapacitado y quedarian aptos para reincidir en la comisién de un
delito.

Inhabilitacion por Inmoralidad. Encontrando aqui el supuesto de
quienes hayan sido removidos de otra tutela por haberse conducido
mal respecto de la persona o administracion de los bienes del
menor. Comprendiendo de tal manera cualquier acto cometido de
manera que ocasionare algun perjuicio o dafio al menor o sus
bienes, como podria ser que tuviesen un oficio 0 modo de vivir de
mala conducta.

Inhabilitacion por la funcién. Las personas en el ejercicio de sus
cargos publicos, como son jueces, magistrados, funcionarios o
empleados de la administracién de justicia y empleados publicos de
hacienda que tengan responsabilidad pecuniaria o la hubieren
tenido y no la hubieren cubierto quedan excluidos para el
desempefio de la tutela.

Intereses opuestos. En la tutela se pretende cuidar preferente y
unicamente los intereses del incapaz, de ahi que en caso de que
alguna persona tenga pleito pendiente con él o sean deudores del
incapaz respecto de una cantidad considerable a juicio del juez
quedan inhabilitados para el cargo excepto en el caso del tutor
testamentario a quien teniendo conocimiento de dicha deuda lo

designen para el cargo.

Domicilio. Quienes no se encuentren domiciliados en el lugar en que
se deba ejercer la tutela, obvio ya que dificiimente se podria hacerse
cargo de una persona que no vive en el mismo lugar que el que lo
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va a salvaguardar.

¢ Salud. Los que padezcan de enfermedad crénica contagiosa, ya que
se protege la salud del menor.

+ Por disposicion de la ley. En general, aquellas personas a quienes la
ley les prohiba el desempenio del cargo de tutor.

En la legislacién espafola se consideran las misma causas anexando
ellos a los religiosos profesos, anteriormente se sefialaba a las casadas salvo
que tuviesen licencia marital para ser tutoras. Nuestra legislacion en la Ley
sobre Relaciones Familiares también excluia terminantemente a las mujeres
para el desempeno del cargo de tutor, sin embargo, dicha inhabilitacion cesd
en nuestro codigo actual se suprimio dicho precepto.

Si alguna de las causales antes mencionadas se llegase a presentar ya
habiéndose discermnido el cargo de tutor, inmediatamente se destituiria del
cargo.

Observamos que con ello se pretende que el tutor sea una persona
digna de confianza evitando que el menor quede bajo el amparo de personas
cuya reputacion esté en duda como lo pueden ser los delincuentes, sin
embargo, cuantos menores estan en este supuesto, en el que quizds no
hayan sido condenados, aun las personas que cuidan de ellos pero se
comportan peor que un delincuente y nadie los denuncia es ahi donde por
mas reformas que se le hagan a nuestras leyes no sirven de nada, por mas
supuestos que se regulen no sirven de nada, se pregunta aqui qué es lo que
estd sucediendo con la proteccién especial que requiere un menor, se
convierten en insuficientes las figuras juridicas ante los problemas reales.
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Aln cuando los parientes del pupilo, si es que éste cuenta con ellos, puedan
promover la separacion del cargo, si los mismos no se encargaron del
cuidado y ia guarda del menor, se cree que estaran al pendiente del mismo.
Es por ello que hay que proteger mas al menor, que no pase a segundo
término, que sea un rubro importante en la vida de México, si se cuida al
mismo se pueden evitar problemas futuros, como la delincuencia, incluso la
sobrepoblacion si se educa desde pequefios a que tengan consciencia y
responsabilidad de sus actos.

Ahora bien nuestra ley habla de separacién del cargo de tutor cuando
caigan en los supuestos senalados por la ley que son los siguientes:

¢ Mal manejo. Referente tanto a la administracion de los bienes,
haciendo énfasis a no rendir cuentas dentro del término legal, como
respecto de la persona del pupilo, es obvio que si una persona no
cumple con las obligaciones encomendadas tanto por la ley como
por la sociedad misma, debe merecer una sancion y en el caso de la
tutela, al no cumplir con el objetivo para el que fue creada, es mejor
que se le separe de la misma.

¢ Incapacidad. El que se encuentre en cualquier supuesto de
inhabilitacion para el desempefio de la tutela desde que sobrevenga
o se averiglie su incapacidad para el ejercicio del cargo.

¢ Matrimonio. El tutor que contraiga matrimonio con quien ha estado o

esta bajo su tutela.

¢ Ausencia. El tutor que se ausente por mas de seis meses del lugar
en que debe desempenar la tutela.
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El tutor que fuere procesado por cualquier delito quedara suspenso en
el ejercicio del cargo, desde el momento en que se provee el auto motivado
de prision, hasta que se pronuncie sentencia irrevocable; absuelto el tutor
volvera al ejercicio de su encargo, si es condenado a una pena que no lleve
consigo la inhabilitacién para desempanar el cargo, volverd a desempenario
siempre que la pena impuesta no exceda de un afno de prision.

Se faculta para promover la separacién del cargo por las causas antes
mencionadas tanto al Ministerio Publico, como a los parientes del pupilo.

1.4.6. Designacion del cargo.

Para la designacién y aceptacion del cargo se deben cumplir con una serie
de requisitos previstos en la ley, como se senala a continuacion.

El tutor cualquiera que sea su clase debe manifestar si acepta el cargo y
prestar la garantia que exige el Cadigo Civil, ya que se le esta confiando la
administracion de los bienes, el pupilo tiene el derecho de que se le
garantice. En caso de que el tutor no pudiese dar dentro del plazo de tres
meses después de aceptado su nombramiento la garantia establecida se
debera nombrar nuevo tutor, en dicho plazo ejercera las funciones un tutor
interino.

Al tratarse de menores es mas necesario que se le proteja rodeando la
actuacion del tutor de garantias evitando con ello de que se pretende abusar
y ocasionar un perjuicio al menor. Debido a ello se dispone en el articulo 519

que:

El tutor, antes de que se le discierna el cargo, prestara caucion para
asegurar su manejo. Esta caucién consistira:
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\. En hipoteca o prenda;
Il. En fianza;
l1l.- En cualquier otro medio suficiente autorizado por la ley.

La garantia prendaria que preste el tutor se constituira depositando las
cosas dadas en prenda en una institucion de crédito autorizada para recibir
depositos; a falta de ella se depositaran en poder de persona de notoria
solvencia y honorabilidad.

De manera general todo tutor queda obligado a prestar caucion para
asegurar la adminisiracién de los bienes del pupilo, sin embargo para toda
regla hay una excepcion y por ello existen tutores que quedan exceptuados
de dicha obligacién, siendo los siguientes conforme el articulo 520:

Estan exceptuados de la obligacién de dar garantia:

I. Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya relevado

de esta obligacion el testador;
. El tutor que no administre bienes;

lll. El padre, la madre y los abuelos, en los casos en que conforme a la
ley son llamados a desempenfar la tutela de sus descendientes, salvo lo

dispuesto en el articulo 523;

IV. Los que acojan a un expoésito, lo alimenten y eduquen
convenientemente por mas de diez afios, a no ser que hayan recibido

pensién para cuidar de él.



72

La caucion puede consistir en hipoteca o prenda y si el tutor no tuviere
bienes en que constituir la hipcteca o prenda podra dar fianza. En caso de
que sus bienes no le alcanzaren para cubrir la cantidad necesaria podran
combinarse las garantias o bien solamente con fianza a juicio del juez. Los
documentos en que conste la hipoteca, la prenda o fianza se deberéan exhibir
ante el juez de lo familiar quien se encargaré de conservarlo en autos.

La caucion se dara segun lo establece el art. 528 C.C.:
La hipoteca o prenda y, en su caso la fianza, se daran:

I. Por el importe de las rentas de los bienes raices en los dos uitimos
anos, y por los réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;

|l. Por el valor de los bienes muebles;

Ill. Por el de los productos de las fincas rusticas en dos afios,
calculados por peritos, o por el término medio en un quinquenio, a eleccion

del juez;

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales, por el veinte por
ciento del importe de las mercancias y demas efectos muebles, calculado por
los libros si estan llevados en debida forma o a juicio de peritos.

La garantia se constituye en el caso de hipoteca mediante escritura
publica otorgada en favor del menor, de la cual un testimonio se inscribira en
el Registro Publico de la Propiedad del lugar de ubicacion de los bienes. La
garantia prendaria se constituira depositando las cosas dadas en prenda en
una institucion de crédito autorizada para recibir depdsitos y a falta de ella se
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depositaran los bienes en poder de una persona de quien se presuma notoria
solvencia y honorabilidad, como lo exige la ley. Por ultimo, en el caso de
fianza no se limita a instituciones de fianza legalmente autorizadas,
pudiéndose otorgar por personas fisicas 0 morales que acepten constituirse
en fiadores o companias autorizadas para ello.

Nuestro Codigo establece una cuarta forma de garantia, que seria
cuando el tutor sea también coheredero del incapaz y no tenga mas bienes
que los hereditarios, la garantia podra ser la misma porcién hereditaria, a no
ser que esta porcion no iguale a la mitad de la porcion del incapaz, ya que en
tal caso se integrara con bienes propios del tutor o con fianza.

DISCERNIMENTO. Viene del latin discenere. La palabra discernimiento
significa nombramiento del juez que habilita a una persona para ejercer un

cargo.**

Una vez que el tutor acepta el cargo y otorga la garantia procede el
siguiente paso que es el discernimiento del cargo. "El discernimiento del
cargo, es el acto judicial por medio del cual el juez de lo familiar, después de
comprobar que los intereses del menor o incapacitado queden debidamente
asegurados con la caucion otorgada por el tutor, lo inviste de los poderes de
representacion y gestion de la potestad para el cuidado del menor. Solo
después del discernimiento del cargo, el tutor puede realizar los actos propios

de la funcion de la tutela.”®

El discernimiento del cargo lo realizara el juez de lo familiar, mientras
que en los paises en que exista un consejo de familia, sera éste quien le dé

“ Rafael De Pifa, Op. cit., p. 249.
% |gnacio Galindo Garfias, Op. cit., p. 701.
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posesion y habilitacién en sus funciones al tutor para ejercer el cargo. En los
juzgados familiares habra un registro en que se inscribird testimonio simple
de todos los discernimientos de los cargos de tutor y curador, el cual se
examinara anualmente con el fin de dictar las medidas necesarias conforme a
la ley.

EXCUSA. La tutela se considera que tiene un caracter obligatorio, esto
es, que nadie puede eximirse de ella, por lo que podemos encuadrarla en un
deber, sin embargo, existe la posibilidad de excusarse del cargo siempre y
cuando se presenten los supuestos establecidos en la ley. Pudiéndose dar
dicha causa antes o despues del nombramiento. Si la excusa existia antes
del nombramiento solo podra invocarse dentro de los 5 dias que sigan a la
notificacion de su nombramiento y si ésta surge durante el desempefio de la
tutela se podra invocar desde el dia en que el tutor conocié de la excusa o
impedimento. En caso de que no se invoque la excusa en el término
sefialado por la ley, se entenderd que se renuncia a ella y continuara en el
ejercicio del cargo. En el lapso en que el juez determina si procede o no la
excusa, éste nombrara un tutor interino para que continte con el gjercicio de
la tutela; en caso de que proceda la excusa se realizara el nombramiento de

un nuevo tutor.

Para el caso del tutor testamentario, si llegase a proceder su excusa,
perdera automaticamente todo derecho que se le hubiere sefialado en el
testamento por dicho concepto.

A\

Las excusas que se pueden presentar por el tutor son las siguientes:

¢ Por razén de ocupaciones personales o profesionales. Pueden
presentar excusa en razén de su cargo los empleados y funcionarios
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publicos, al igual que los militares en servicio activo. Asimismo, los
que tiene bajo su patria potestad a tres o mas descendientes o bien
tienen a su cargo otra tutela o curaderia.

¢ Por razones personales. En dicho supuesto se encuadran las
personas que fueren tan pobres que no pudiese atender la tutela,
los que tuvieren mal estado habitual de salud o quienes por su
ignorancia y rudeza no pudiesen ejercer la tutela.

+ Por inexperiencia. Refiriéndose a aquellas personas que no estan
aptos para desempenar la administracion de los bienes del pupilo

El tutor debera de tramitar ante el juez de lo familiar las excusas, en
caso de que sean diversas las debera de invocar al mismo tiempo, en caso
contrario, las no presentadas se consideraran exentas

Si las excusas fueren desechadas por el juez, el tutor tendrd la
obligacion de desempenfar la tutela, de no hacerlo perdera el derecho de
heredar al incapacitado que muera intestado siendo ademas responsable de

los dafos y perjuicios que de su negativa resulten.
1.4.7. Intervencion del juez de lo familiar y del ministerio publico.

Nuestra legislacion le otorga competencia tanto al juez de lo familiar como al
Ministerio Publico como auxiliares y vigilantes del desempefio de la tutela.

Es al juez en primera instancia a quien le compete constituir la tutela
precisando la estructura que ha de seguir la misma concediéndole la
intervencién en los asuntos de la tutela concentrandose en él las facultades
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de direccién, vigilancia, decisién y autorizacion de determinados actos de la
tutela considerados de mayor importancia, colocando asi al tutor en una clase
de subordinado, por asi decirlo, respecto del juez y como en algunas
legislaciones lo consideran "un mero auxiliar de la administracion de justicia
para la proteccién de incapaces.”*®

Dicho lo anterior la ley establece los actos en los que forzosamente
debera de intervenir el juez, tales como los siguientes:

¢ Nombramiento del tutor.

¢ En el nombramiento del tutor especial en el caso de que existiera
oposicion en los intereses de los incapaces, el cual defendera los

mismos.

¢ Cuidar provisionalmente de la persona y de los bienes del incapaz
hasta en tanto se nombre tutor, siendo responsable por los dafos y
perjuicios que ocasione al menor si no cumple con las
prescripciones relativas a la tutela.

¢ En caso de que considere que las reglas ya establecidas por el
testador para la administracién de la tutela son dafosas para el
menor, podra modificarlas o dispensarlas.

¢ Nombrar tutor interino cuando falte temporaimente el tutor

testamentario.

% |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Op.
cit., p. 321.
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¢ Nombramiento de tutor dativo de entre las personas que conformen
la lista del Consejo Local de Tutelas oyendo al Ministerio Publico o
confirmacion de la designacién del mismo escuchando al Consejo
Local de Tutelas. En caso de no hacer el nombramiento
oportunamente sera responsable de los dafios y perjuicios que
ocasionen al menor.

¢ En el supuesto de las personas exentas de otorgar caucién podra el
juez dictar providencias necesarias para la conservacién de los
bienes del pupilo.

+ Respondera subsidiariamente con el tutor de los dafios y perjuicios
que sufra el incapacitado por no haber exigido que se caucione el
manejo de la tutela.

¢ Aprobar o desaprobar la cuenta entregada por el tutor

¢+ Interviene en cuanto a la decision de que el pupilo en caso
necesario aprenda un oficio o bien se inscriba en un establecimiento

de beneficencia.

¢ En todos aquellos actos en los que la ley prevé la autorizacion del
juez para que el tutor pueda ejercerlos.

En la legislacion espariola se establece que "las funciones tutelares
constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado y estaran bajo la

salvaguardia de la autoridad judicial.”*’

47 Manuel Pefa Bernaldo Quiros, Op. cit., p. 567.
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En cuanto al Ministerio Publico éste actia en nombre y representacién
de la sociedad. Por ello es que dentro de sus funciones como institucion
dependiente de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, se
encarga de velar por el cumplimiento y aplicacion estricta de las leyes
resaltando su intervencion en materia tutelar por considerarse de interés
publico. Encontramos su participacion en los asuntos relativos del Derecho
de Familia. Dentro de las actuaciones en las cuales éste interviene podemos
citar entre ellas a: la facultad de promover la separacion de los tutores
cuando se considere que se estd en presencia de cualquiera de los
supuestos que sefala la ley; puede actuar ante el juez de lo familiar
solicitando dicte éste las providencias que considere utiles para la
conservaciéon de los bienes del pupilo; comprueba la honorabilidad de la
persona que se designara de la lista del Consejo Local de Tutelas para el
cargo de tutor; pedir se nombre tutor dativo; al presentar el tutor su cuenta
anual tiene la facultad de promover informacién de supervivencia e idoneidad
de los fiadores dados por el tutor; estd presente para deducir la accion
correspondiente para que se reembolsen al gobierno los gastos que hubiere
hecho en relacion a los incapacitados indigentes que hubieren sido
mantenidos a costa de las rentas publicas; tiene accion para solicitar que la
garantia consistente en hipoteca, prenda o fianza, se aumente o disminuya
proporcionalmente en los casos en que si proceda.

Al igual que el juez y el Ministerio Publico, es importante en el
desempeno de la tutela por considerarse una institucién de orden publico e
interés social lo cual se funda en una solidaridad humana. Por esto, la ley
también hace mencién a que cualquier persona que conozca del fallecimiento
de quien ejerce la patria potestad, debe avisar al juez de lo familiar para que
se proteja al incapaz; al igual que debera de avisar al juez de la muerte del
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tutor para que se designe a otro, y aun cuando no se encuentre en la ley
debe la comunidad estar consciente de que los menores no deben ser objeto
de injusticias, malos tratos, abandonos y desamparo. Si como adultos es
dificil sobrevivir a los problemas que trae consigo un pais tan grande y
sobrepoblado, qué sera para los nifios quienes no cuentan con la capacidad
ni medios suficientes para salir adelante.

No hay que pensar unicamente en aquellos menores que cuentan con
un patrimonio asegurado por los padres, sino también en los que quedan mas
desprotegidos a los que el subsidio del Estado destina un porcentaje para su
proteccion, siendo éste insuficiente; por ello es la sociedad la que debe
formar parte importante de dicha institucion, conocerla mejor, asi como a los
derechos de los que un nifio es portador.

1.4.8. Extincion de la tutela.

La tutela puede terminar por desaparicién de los supuestos de hecho, por
causas relacionadas con el tutor y por suspensién del tutor, siendo la primera
la Unica que produce efectos definitivos ya que las otras dos el pupilo sigue
bajo la tutela pero termina en relacion al tutor.

Los supuestos de hecho antes mencionados se refieren a aquellos que
son considerados como necesarios para que la tutela pueda surgir, al
desaparecer éstos es obvio que la tutela llegue a su fin, dentro de los que

encontramos a los siguientes:

¢ Mayoria de edad. Tratdndose de la tutela de menores que
Gnicamente por ello estan sujetos a tutela, es decir, no tiene otra
incapacidad, es obvio que al llegar a la mayoria de edad ya no hay
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motivo alguno para que puedan decidir por sus propios actos de ahi
que la terminacion de la tutela se da en forma inmediata en cuanto
el pupilo adquiere la mayoria de edad, solicitando éste la entrega
inmediata de sus bienes as como la rendicion de cuentas ya
mencionada anteriormente.

Muerte de! incapacitado. Logico el supuesto ya que al no existir
pupilo no hay razon para continuar la tutela, por lo que el tutor
deberé de rendir cuentas junto con la entrega de los bienes al

albacea de la sucesion.

Reintegracion a la patria potestad. Como se sabe se puede dar el
supuesto de que el incapacitado entre nuevamente en patria
potestad, esto sucede cuando el ascendiente es rehabilitado para el
ejercicio de la misma en el caso de que éste hubiere sido privado o
suspendido por sentencia. Al encontrarse el pupilo nuevamente
bajo la patria potestad se pierde el objeto primordial de la tutela, la
guarda de los que no estan sujetos a patria potestad.

Adopcién. Esto es en el caso de que el pupilo sea adoptado.
Correspondiéndole al tutor participar en la adopcion para otorgar su
consentimiento, posteriormente rendir cuentas y entregar los bienes

al adoptante.

Emancipacion. El menor de 18 afios que contraiga matrimonio
produce la emancipacion, por lo que éste sélo requerira del tutor
para los negocios judiciales, ya que realizara la administracién de

sus bienes libremente.
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¢ Reconocimiento. Respecto del hijo nacido fuera de matrimonio,
cuando éste es reconocido queda sujeto a la patria potestad del
ascendiente(s) que lo hubiere reconocido, concluyéndose de tal
manera la tutela.

¢ Desaparicion de la incapacidad. En el caso de los mayores de edad
sujetos a la tutela por alguna incapacidad natural y legal. En el
momento en que desaparezca dicha incapacidad deja de tener
necesidad de la existencia de la tutela.

Ahora bien cuando la tutela se termina por causas relacionadas con el
tutor o suspension del mismo, nos encontramos frente a los siguientes

supuestos:

¢+ Muerte del tutor. Cuando muere el tutor que esta ejerciendo la
tutela, sus herederos o ejecutores testamentarios quedan con la
obligacién de dar aviso al juez de la muerte quien nombrara
inmediatamente un nuevo tutor de acuerdo con la ley.

¢+ Remocion del cargo. En caso de que el tutor se encuentre
encuadrado en alguno de los supuestos que sefala la ley quedando
inhabilitado para el desempeno dei cargo.

Puede surgir el caso en que no sea el tutor separado o removido del
cargo sino que se suspenda a éste del ejercicio de la misma hasta en tanto
no se aclare su situacién conforme a lo establecido en la ley.

Ahora bien una vez que se analiza la estructura juridica de la tutela
cabe sefalar que se encuentra abarcando la mayor parte de los supuestos
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que pueden llegar a realizarse, sin embargo, considero se debe de enfatizar
mas en la vigilancia del tutor para no propiciar la inobservancia de la ley. Se
vigila preferentemente en ios actos de administracion pero por qué no vigilar
mas de cerca sus actos referentes a la persona del menor.

La intervencion de organismos tales como el Ministerio Pdblico y el
Consejo Local de Tutelas debe darsele mas importancia, ya que pueden
tener mejor conocimiento de la realidad social y de los problemas que se le
pudiesen presentar a los menores, ya que se le otorgan al juez de lo familiar
facultad importantisima y le corresponde decidir lo relativo a la tutela, pero
hay que estar acorde con la realidad, los jueces no estan en la posibilidad de
atender debidamente como se esta desempefiando la tutela ya que tienen
otros asuntos que resolver, y la vigilancia de la tutela se debe realizar
detenida y minuciosamente. Por esto, la autoridad administrativa puede
encargarse de la vigilancia, dejando que el juez de lo familiar Unicamente se
encargue de resoiver ios conflictos y la constitucién de la tutela, contando en
todo momento con la participacion de los organismos antes mencionados.

También considero que al igual que se obliga al tutor a entregar una
cuenta respecto de la administracién de los bienes para conocer su
desemperio, se le obligue a que en la misma se establezca la situacion del
menor en general, para poder continuar protegiendo al menor de cuaiquier
acto considerado injusto y enfatizar que la tutela protege tanto los intereses
patrimoniales come los intereses de la persona del menor, educacion,
guardia, alimentos, etc.

Nuestra legislacién se ha distinguido por abarcar tanto el interés
patrimonial como el personal, por ello debe llevarlo a ia practica. Es también
de tomar en consideracion que se debe enfatizar en la proteccién especial
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que requiere el menor por su calidad de nifo, atendiendo a la realidad de los
menores en la actualidad, observar la cantidad de nifios que existe y cuantos
quedan asegurados econémicamente reduciéndose el nimero enormemente,
por eso se debe de atender mas a la proteccion de su persona ya que son
muy pocos los que cuentan con un patrimonio que proteger. Si nuestra
legislacion dio un gran paso hacia adelante que se vigile que se cumpla por la
sociedad y por las instituciones destinadas para ello.



CAPITULO Il

OTRAS INSTITUCIONES PROTECTORAS DE LOS
DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS.
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2.1. La curatela.

La palabra curador viene del latin curator derivado de curare que significa
cuidar. Su antecedente histdrico juridico lo encontramos en el derecho
romano en donde ya existia la figura del curador, pero con una concepcion
distinta a la que encontramos en el derecho actual. El curador en Roma era
quien se nombraba para remediar situaciones excepcionales como la
prodigalidad, la locura o la inexperiencia de algunos puberes menores de
veinticinco afos, siendo éste por lo general un sabio consejero que orientaba
a los puberes. Mientras que la tutela, como se mencioné anteriormente, era
creada para situaciones normales como la edad o sexo, y quien ejercia el
cargo de tutor era generalmente un hombre fuerte para proteger a los

infantes, impuberes y mujeres.

Con la evolucion de ambas instituciones se fue produciendo cierta
asimilacion, hasta llegar a la conceptualizacion del derecho moderno en el
que al tutor se le considera "a la persona que la ley sitda cerca del tutor para
realizar una vigilancia concreta y especifica de la gestion realizada por el

representante del menor o del incapaz en relacién a sus bienes".*®

Nuestro Codigo Civil establece en su art. 618 que: “Todos los individuos
sujetos a tutela, ya sea testamentaria, legitima o dativa, ademas del tutor
tendréan un curador, excepto en los casos de tutela a que se refieren los

articulos 492 y 500"

 Manuel Chavez Ascencio, Op. cit., p 352.
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A través de la curatela se pretende otorgar un vigilante al tutor, con el
fin de que se protejan los intereses del pupilo ya que al existir una persona
que tiene a su cargo el cuidado de un incapaz la ley serd mas severa en
cuanto al ejercicio del cargo.

En las leyes de partidas definian a los curadores como "aguéllos que
dan por guardadores a los mayores de catorce afios y menores de veinticinco
siendo locos o desmemoriados. Los que se hallen en su acuerdo no podran
ser apremiados a recibir curadores, a no ser que tengan que demandar a

alguno."*

La curatela se diferenciaba de la tutela segun la Partida, en que la
tutela se designaba para la defensa y guarda de menores de 14 y 12 afios,
segun fueren varén o hembra, y la curatela para quienes mencioné
anteriormente. También se distinguian en que la tutela se daba a los pupilos
sin consultar su voluntad y la curatela no podia imponerse a los menores si
éstos no la querian.

En nuestro derecho en la ley de Enjuiciamiento Civil de 1818 se

establecian tres clases de curatela:

1. Ad bona. Surgia por la cuestion de la minoria de edad, misma que se
le otorgaba a los menores de 25 afios. Podia ser testamentaria y dativa
Unicamente.

2. Ejemplar. Abarcaba los supuestos de incapacidad fisica o moral,
cualquiera que fuese la edad y podia ser testamentaria, legitima o dativa.

“ Antonio de Ibarrola, Op. cit., p. 532.
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3. Ad litem. Era la destinada para pleitos, se otorgaba a los menores
sujetos a la patria potestad, tutela o curatela cuando no pudieses representarlos
en juicio conforme a la ley, asi como para los menores o incapacitados.

En la exposicion de motivos del codigo civil de 1870 se le otorga al
curador el caracter de vigilante fiscal del tutor y de garantia del incapacitado.
Por lo que se dispone que todo sujeto a tutela tendra un curador, su
nombramiento, impedimentos y excusas seran iguales que para el tutor. Su
obligacién consiste en vigilar al tutor, dar parte al juez de lo que considere
perjudicial para el menor. En dicho cédigo los articulos 669 a 678 del Cédigo
Civil comprendian la figura del curador.

Lo anterior al igual que los articulos 465 a 474 Caodigo Civil de la Ley
sobre relaciones familiares se pueden considerar los antecedentes histéricos de
los articulos que comprenden la curatela en nuestro cédigo actual.

Nuestro cédigo civil vigente en su art. 618 establece que para "todos los
individuos sujetos a tutela, ya sea testamentaria, legitima o dativa, ademas del
tutor tendran un curador”, salvo el caso de los expositos o quienes no tengan
bienes y se encuentren sujetos a tutela dativa.

Comprende la figura de curador interino para tres casos:

1.- Cuando se nombre tutor interino, se le debera nombrar curador con el
mismo caracter, si no lo tuviere definitivo o si teniéndolo se encontrase

impedido.

2.- Se nombrara en caso de oposicion de intereses de alguno o algunos
de los incapaces. art.620 C.C., al igual que se nombra tutor especial.
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3.- En los casos de impedimentos, separacion o excusa del nombrado los
cuales se regiran con las mismas normas que la tutela, mientras se decide el
punto, una vez que se decida, se nombra curador conforme a derecho.

Las obligaciones del curador consisten, de manera generai, en vigilar la
tutela defendiendo los derechos del incapacitado, en caso de no cumplir con las
mismas, al igual que el tutor, sera responsable de ios dafios y perjuicios que
resultaren al incapacitado.

El curador esta obligado ademas a: dar aviso al juez para que se haga
nombramiento del tutor cuando éste faltare o abandonare la tutela; interviene en
la formacion de inventario; sera oido cuando se trate de variar la carrera que
estudia el menor; puede hacer que se enlisten bienes omitidos en el inventario;
presta su consentimiento para enajenar o gravar los bienes del menor; interviene
cuando el tutor desee transigir algin negocio; pedir la separacion del tutor
negligente, que maltrate al pupilo o administre mal sus bienes; obligar al tutor a
rendir cuentas por causas graves, calificadas por el juez; interviene cuando el
tutor interino rinde cuentas en definitiva; examina detalladamente la cuenta anual
que rinde el tutor de su administracion, en caso de no estar conforme con ella
puede apelar de la sentencia aporbatoria del juez y en caso de que estuviese
conforme y el juez la desaprob6 puede apelar también.

En cuanto al término de la curatela ésta cesara cuando salga el incapaz
de la tutela pero en caso de que tnicamente se termine respecto del tutor el
curador continuara ejerciendo el cargo. Tendra derecho a una retribucion
cuando se requiera de su intervencion, la cual sera conforme al honorario que
sefale el arancel a los procuradores. En caso de que hiciere un gasto en el
desempefio de su cargo debera de pagarsele.
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Observando con ello que tiene naturaleza anéloga a la de la tutela, ya
que al igual gue la misma constituye un deber que se ejerce en beneficio del
incapaz, da origen a una relacién juridica entre curador y pupilo que surge
por designacion judicial, esto es, que es el juez quien determina su existencia
y al igual que la tutela es un cargo de interés social cuyo fin es el bien de
quien se protege Pero también se diferencia de ella por que tienen distinto
alcance sus facultades, en la tutela la potestad tuitiva es de alcance general
comprendiendo la potestad de representacién, guarda y administracién de la
persona y bienes del incapaz, mientras que con la curatela la potestad tuitiva
es mas limitada, Unicamente se requiere para actos determinados por la ley,
su actuacion es, por asi decirlo, de caracter asistencial.

2.2. La defensa judicial.

El defensor judicial se denomina asi, no porque actie sdlo en la esfera
judicial, sino porque es nombrado judicialmente. "Es la persona que por
nombramiento del Juez tiene, en sustitucion de los padres, del tutor o del
curador, funciones de representacion y amparo de un menor, de un
incapacitado o de un declarado prédigo y bien con caracter mds o menos

general o bien con caracter especial o esporédico."”

El defensor judicial, en la legislacién espanola, es una figura creada
para la proteccién de menores o incapacitados, la cual se considera
sustitutiva de las instituciones de proteccién ordinarias como son: tutela,
curatela, patria potestad. El defensor judicial viene a ser una especie de tutor
para casos excepcionales, distinguiéndose de la misma por la limitacion de
su actuacion ya que ésta es de caracter provisional o por la excepcionalidad

50 Manuel Pefia Bernaldo de Quiros, Op. cit., p. 608.
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de su constitucion. El defensor judicial puede ser general o especial, de
acuerdo al ambito de sus facultades, esto es, general cuando actua sobre la
persona y bienes del protegido, y especial cuando se requiere su intervencion
respecto de un asunto en concreto en que el protegido tiene un conflicto de
intereses con los padres o con el tutor o curador.

Sus facultades pueden ser de caracter representativo, si asume la
representacion legal del protegido o bien de caracter asistencial si el acto que
se ha de realizar, lo efectua el protegido y el defensor unicamente se limita a
completar con su asistencia la capacidad de aquél.

El nombramiento del defensor judicial se realizard en caso de que
exista el conflicto de intereses antes mencionados.

En nuestra legislacion, en el caso de la tutela, cuando se suscita un
conflicto de intereses de los sujetos a tutela se nombraré por el juez un tutor
interino, que realizara las funciones de un defensor judicial, es decir, que se
encargara de defender, proteger los intereses del menor, hasta en tanto se
resuelva el conflicto, al igual que en los casos en que exista un impedimento,
separacion o excusa para el desempeiio del cargo; hasta que se califique la
misma se nombrara tutor o curador interino, segun sea el caso, asi como en
todos aquellos casos en los que aun cuando el legislador no le da el nombre
de defensor judicial se otorgan funciones tutelares con caracter provisional
para la defensa de los intereses del menor.

En los casos en que exista oposicion de los intereses del menor con los
del tutor, el curador estara obligado a intervenir en defensa de los derechos
del incapacitado en juicio o fuera de él, con ello se entiende que para los

casos de la tutela, el curador fungird como defensor judicial del sujeto a
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tutela. En el caso de los menores infractores se les nombrara un promotor, el
cual tiene la encomienda de velar y defender en todo momento los intereses
y bienestar del menor, al cual se le podria considerar un defensor judicial.

Indistintamente del nombre que se le otorgue a la figura, ésta siempre
tendré el objetivo de cuidar preferentemente los intereses de los menores o
incapaces cuando exista contraposicion de los mismos con los de quienes
ejercen la guarda y el cuidado de los incapaces, protegiendo todas y cada
una de las garantias que como seres humanos gozan.

2.3. La guarda de hecho.

Es aquella "guarda que se ejerce por determinacién unilateral del guardador,

sin nombramiento judicial ni delacién legal.”'

Encontrando como antecedente de dicha figura a la protutela romana
que era una gestion de buena o mala fe de los bienes ajenos, pero por

iniciativa privada.

El guardador de hecho, no puede tener respecto del protegido ni
respecto de terceros ni mas ni menos obligaciones que las de un tutor legal.
La guarda de hecho es de caracter provisional ya que al momento en que el
juez tiene conocimiento de la misma, procedera a constituir la tutela. Dicha
figura surge por una cuestion de solidaridad humana respecto del menor o
incapaz protegido, ya que algunas veces no existe obligacion alguna para
quien los acoge. La guarda de hecho se da comunmente ya que en multiples
ocasiones los menores y presuntos incapaces al encontrarse huérfanos

51 |dem.
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quedan bajo el amparo de extrafios quienes se encargan de atenderlos hasta
en tanto se determine su situacién que en algunos casos jamas se encuentra
algun familiar que se haga cargo de ello.

La legislacién le reconoce al guardador de hecho cierta potestad sobre
la persona y bienes del menor o incapacitado. Nuestro cédigo civil en sus
articulos 492 y 493 establece que: "La ley coloca a los expositos bajo la tutela
de la persona que los haya acogido, quien tendra las obligaciones y
restricciones establecidas para los demas tutores”. " Los responsables de Ias
casas de asistencia, ya sean publicas o privadas, donde se reciban expdsitos
0 abandonados, desempefaran la tutela de éstos con arreglo a las leyes y a
io que prevengan los estatutos de la institucion. En este caso no es necesario
el discernimiento del cargo”.

Esta guarda termina por las causas generales y en particular: por cesar
el desamparo del menor o bien si se nombra tutor al menor conforme a
derecho, lo que procede cuando existan personas que por sus relaciones con
el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio de
éste.

La guarda de hecho se podra realizar ya sea a través de la persona o
personas que reciban al menor o incapaz en acogimiento o por el director de
la casa o establecimiento en que el menor sea internado. Entiéndase
acogimiento como "el acto por el que una persona asume el ejercicio de la
guarda que corresponde a la entidad publica, quedando integrado el menor

en la vida familiar de aquella persona.”*

% |bid, p. 615
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La guarda del menor en las casas de beneficencia u hospicios dan en
algunas ocasiones lugar a la adopcion y de esa manera se reintegra al menor
en una familia que lo alimente, cuide, eduque y vele por sus intereses.

Dentro del derecho espariol son tutelas de hecho: ia del tutor declarado
incapaz por el Consejo de Familia y que sigue no obstante desempenando el
cargo hasta el nombramiento del substituto; la del que sigue ejerciendo el
cargo de tutor de quien ha liegado a la mayoria de edad, pero esta sujeto a
interdiccion; la del tutor nombrado por el Consejo de familia y que haya
actuado antes de remover al anterior.

Como se observa se diferencia de la tutela en que ésta es por iniciativa
privada, es decir, quien acoge al menor o incapaz lo hace por su propia
voluntad, aun cuando posteriormente la ley los coloqué en la figura de la
tutela otorgandole facultades y restricciones. Por lo mismo no se requiere en
este caso que se haga el discernimiento del cargo y en lo sucesivo se rige
por las normas que regulan a la tutela salvo aquellas que especificamente la
excluyen, como es el caso del nombramiento del curador.

De guarda de hecho pasa a considerarse tutela legitima de los menores
abandonados y de los acogidos por alguna persona o depositados en
establecimientos de beneficencia, con el fin de encontrarse protegidos por la
ley y que su situacion sea legal.

De tal manera que todas y cada una de ellas se crearon para la
proteccion del menor en situacion de desamparo, protegiendo sus derechos y
representandolos para la defensa de los mismos.  Existiendo una
sobrevigilancia hacia las diferentes instituciones civiles relativas a la

proteccién del menor.



CAPITULO il

LOS DERECHOS DEL NINO EN EL MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL.
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El nifo como ser humano se encuentra protegido y reconocido en los instrumentos
internacionales a través de los derechos que se especifican como derechos de
“toda persona humana’, excepto en aquellos que estan sujetos a algun requisito
de edad o de estado. Por lo cual es importante conocer y entender cudles son los
derechos del hombre, considerando a los mismos aquéllos que le otorga la
sociedad en que vive y las normas juridicas que la rigen, dentro de las cuales se
atiende a los considerados por los organismos internacionales de los que el pais,
en este caso, México, sea parte. La comisién de la UNESCO en 1947 los definid
como: aquellas condiciones de vida sin las cuales, en cualquier fase dada de una
sociedad, los hombres no pueden dar de si lo mejor que hay en ellos 0 como
miembros activos de la comunidad, porque se ven privados de los medios para

realizarse plenamente como seres humanos.*®

Existen instrumentos internacionales en los cuales se demanda que los
Estados le reconozcan a las personas ciertos derechos vy libertades
fundamentales, entre los que encontramos: La Declaracion Universal de Derechos
Humanos(1948), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966); la IV
Convencién de Ginebra (1949), los dos protocolos adicionales a ias Convenciones
de Ginebra (1977), la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos
a la proteccion y el bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion y
la colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e intemacional, y otros
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo referentes al trabajo de

menores, entre otros.

5 UNESCO, Los Derechos del Hombre, p. 237.
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En dichos instrumentos se mencionan los derechos humanos de
manera genérica, sin embargo, encontramos que dentro de algunos de sus
articulos ya se hacia referencia a derechos especificos del menor, de los
cuales cabe citar los siguientes:

1.- Declaracion Universal de Derechos Humanos (10 Diciembre 1948),
en la cual se establece en su articulo 25 parrafo 2, la proteccion y los
cuidados especiales que requiere la infancia, sin distincion alguna entre nifios
nacidos de matrimonio o fuera de él.

2.- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966, en vigor 3 enero 1978). En el Articuio 10 parrafo 30, alude a las
medidas de proteccion y asistencia propias para todos los nifios sin
discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Al
igual que sanciona y prohibe la explotacion laboral de los menores.

3.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966, en vigor
23 marzo 1976). En su articulo 6 parrafo 5, prohibe la pena de muerte a los
menores infractores y hace referencia también a la readaptacién social del
menor. En su articulo 24, establece: " 1.Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado; 2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y debera tener un nombre; 3. Todo nifio tiene

derecho a adquirir una nacionaiidad."

Dichos derechos sirvieron de base fundamental de los derechos del
nifio observandose asi que ya se hace mencion de diversos derechos tales
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como el de igualdad, de identidad, asistencia social, proteccion en materia
laboral, entre otros.

Al lado del marco juridico general encontramos un marco juridico
especifico, al cual me abocaré, constituido por: La Declaracion de Ginebra de
1924 (generada por la Union Internacional para la Proteccion de la Infancia),
la Declaracién de los derechos del Nifo (1958), y por La Convencion sobre
los derechos del Nifo (1989).

Cabe precisar, antes de referirme a los derechos de los nifos, el
concepto de nino. Dentro de los instrumentos internacionales antes
mencionados se encuentre conceptualizado al nifio, "como el ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes mayoria de edad”.>*

Se observa que el criterio atiende a la regulacién particular de cada
Estado. No hay que olvidar que el nifo, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita forzosamente de una proteccién y cuidados especiales, los
cuales se le deben brindar no unicamente por los padres, sino por toda la
sociedad debiendo ser éstos suficientes para satisfacer integramente los
derechos de la nifiez. De ahi la importancia de establecer normas para la
proteccion de la infancia, crear un marco juridico, elaborar programas para la
defensa del nifio, todo ello con el fin de garantizarles un porvenir mas sano y

seguro a nivel mundial.

% UNICEF, Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, Art. 1¢,.
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3.1. La declaracién de ginebra de 1924.

En los empefios de la comunidad internacional por extender, fortalecer,
reconocer y proteger los derechos de los menores, se puede observar que
éstos se encuentran por primera vez explicitos en los cinco principios basicos
sobre la proteccion y el bienestar del nifio de la Declaracién de Ginebra de
1924, elaborada por la entonces llamada Unién Internacional para la
Proteccion a la Infancia y retomada por la Sociedad de Naciones en ese

mismo afo.

Las Declaraciones son afirmaciones de principios generales aceptados
por los gobiernos, pero que no encierran obligaciones especificas en cuanto
tales; sin embargo, la Declaracién de Ginebra sirvié de base fundamental
para la creacién de posteriores convenciones, las cuales cuentan con la
fuerza coercitiva y requieren de una toma de decision de cada Estado previa

a su aceptacion y ratificacion.

La inquietud de la creacion de un instrumento internacional que
estableciera las obligaciones de los Estados respecto al nifio siguio latente,
sin embargo, la Declaracién de Ginebra adoptada cumplié con su objetivo
primordial enfatizar que " la humanidad debe dar al nifio lo mejor que tiene".

Los principios que contempla son los siguientes:

Principio 1. "El nifio ha de ser puesto en condiciones de desarrollarse

de manera familiar, material y espiritualmente.”

Se presume que dichas condiciones las adquirira primordiaimente en un
ambiente familiar, en donde el nifio pueda desarrollarse integramente ya que
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cuenta con el derecho a la vida, garantizandole en la maxima medida la
supervivencia y el desarrollo, sin embargo, existen diversos factores que
posteriormente se tomaron en consideracion como son las condiciones de
hambre, pobreza e insalubridad en que viven algunas familias, por lo que se
necesit6 la intervencion necesaria del Estado, lo cual quedd acentuado en

instrumentos posteriores.

Principio 2. “El nifo hambriento ha de ser alimentado; el nifio enfermo
ha de ser cuidado; el nifio atrasado ha de ser estimulado; el nifo desviado ha
de ser conducido; el huérfano y el abandonado han de ser recogidos y

auxiliados".

Se atendieron a diversas condiciones y deficiencias que puede
presentar un menor, refiriéndose a todas y cada una de ellas, encontrando
que se hacia alusion especifica a derechos naturales del nino, como son el
derecho a ser alimentado y a la saiud; al igual que se contempla a los
menores que por alguna razén carecieran de una familia, ya que ellos
requieren de una proteccion especial que algunas veces debe ser brindada
por el Estado a través de organismos especializados.

Principio 3. "El nifio ha de ser el primero en recibir auxilios en tiempo de

calamidades."

Al tener en cuenta que todos los paises se ven en algunas ocasiones
afectados por fendmenos naturales o bien hechos que no estan al alcance de
ellos poderlos evitar, se consideré que la atencion que se debe prestar en
estos casos a los menores es primordial ya que en ellos esta el futuro de
todas y cada una de las naciones y por ende el desarrolio de un pais
depende en gran parte de la nifiez, que seran los adultos del mafnana y si se
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evita que éstos sufran y logran que se desarrollen sanamente, el pais estara
avanzando. Sin olvidar claro esta que el nifio por sus condiciones fisicas y
mentales no esté apto aln para soportar estos sucesos ni mucho menos para
valerse por si mismo, de ahi que se prestara mayor importancia a la atencion
de los mismos.

Dicho principio fue retomado en instrumentos posteriores protegiéndose
al menor a través de un derecho especifico conocido como derecho
humanitario.

Principio 4. "El nifio ha de ser puesto en situacion de ganarse la vida y
ha de ser protegido contra cualquier explotacion.”

Dicho principio fue rescatado en instrumentos internacionales
emanados de la Organizacion Internacional del Trabajo, en donde se obliga a
los paises a proteger a los menores de la explotacion, asi como otorgarles
ciertos derechos a los menores.

En nuestra legislacion mexicana, la Constitucion (articulo 123, A,
fraccion ) y la Ley Federal del Trabajo (articulo 22), prohiben el trabajo de
los menores de 14 y menores de 16 bajo ciertas condiciones y establece la
prestacion libre de servicios a partir de los 16 afos, dicha regulacién se debe
a que México es un pais pobre y la mayoria de las veces el trabajo que
realiza el menor no lo hace por gusto o por la formacion disciplinaria sino que
los hacen con fines de subsistencia; en algunos casos llegan a ser el sostén

principal de su familia.

Siendo un problema no Unicamente de cardcter juridico sino social y
economico, que ha rebasado a nuestra legislacién, debido a la existencia de
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nifios menores de 14 afos, que sin tener qué comer, qué vestir y donde vivir,
tienen que buscar el sustento de alguna manera por lo que se ven en la
necesidad de buscar dicho sustento en las calles, trabajando en forma
auténoma, ya sea en las esquinas o bien haciendo o vendiendo cualquier
cosa, viviendo siempre el mas absoluto desamparo, ya que su trabajo no lo
comprende ni la Constitucién, ni la Ley Federal del Trabajo, ni la Ley del
Seguro Social.

Es valido que se haya pretendido regular nacional e internacionalmente
la proteccién al menor, respecto del trabajo, pero no podemos exentar que la
necesidad de sobrevivir del menor valiéndose de cualquier medio tiene mas
fuerza que la legislacion, siendo consecuencia de la situacién econémica de
un pais en donde las condiciones de trabajo no corresponden a la realidad
que se vive; por tanto el problema del menor no se resolvera tnicamente
regulandolo en las legislaciones, sino elaborando éstas con la conviccién de
que se satisfagan todas las necesidades tanto de los menores como de la
sociedad entera y primordiaimente respetandolas, ya que si los padres o
quienes estuvieran a cargo de los menores contaran con buenos ingresos,
los nifios no se verian en la imperiosa necesidad de trabajar, pudiendo de tal
manera realizar las actividades propias de un menor que serian el estudio, el
deporte, la recreacion, etcétera, mismas que lo haran un adulto sano y util
para fortalecer a su Patria en un mafana, gozando de todos los derechos

humanos que le conciernen.

Principio 5. "El Nifio ha de ser educado en el sentimiento de que sus
mejores cualidades debera ponerlas a disposicién de sus hermanos."

La educacion que se imparte fuera de la familia es importante ya que es
ahi en donde encontrard y aprendera los principios basicos para enfrentar en
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el futuro el ambito laboral, la profesién que siga; no obstante existe la
educacion que se obtiene dentro del seno familiar o bien dentro del medio
ambiente en que se rodea, la cual significa la base mas importante del
desarrollo de un menor porque en ella encontramos los principios morales y
espirituales que rigen en la personalidad y conducta del nino en todas y cada
una de las etapas de su desarrollo; siendo por afos transmitidos dichos
principios por tradicion de generacién en generacion remontandolos a épocas
muy antiguas, a lo cual se atendio para especificar el quinto y titimo principio
de la Declaraciéon de Ginebra (1824), mismo documento que como veremos
posteriormente fundamenté algunos de los articulos de instrumentos
internacionales que han tenido gran trascendencia en el ambito de los
derechos humanos.

3.2. La declaracién de los derechos de! nifo.

Cuando se habla de los derechos sobre la persona del nifio, no unicamente
se debe hacer mencién de su importancia y existencia en un contexto
nacional sino que se debe atender a su caracter universal, debido a que en
todo el planeta se escucha hablar de los problemas que afectan
primordialmente a los nifios, y en algunos casos se hace una omision de los

mismos.

De tal manera que es en la legislacion en donde se debe encontrar, si
no las soluciones, cuando menos las formas para solucionados y, de ser
posible, evitarlos. Por ello es imprescindible que dentro de la misma se
conceptualicen los derechos fundamentales de la nifiez. Tanto aquellos
inherentes a un ser humano como aquellos que les son especificos a tantos

nifos.
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Estos derechos debido a su importancia han sido reconocidos a través
del tiempo creando la conciencia de que la nifiez tiene una gran importancia
en el porvenir de cada hombre y cada mujer, tomando gran fuerza en nuestro
siglo; de ahi que surgiera la realizacion de la Declaracién de los Derechos del
Nifio" aprobada y proclamada por unanimidad por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959, en la cual se consignan los
derechos y libertades de que, segun lo ha determinado la comunidad
internacional, todo nifio sin excepcion debe disfrutar.

Se convino en que las necesidades esenciales de la infancia
justificaban una Declaracién separada. En el predmbulo de la Declaracion se
estipula que el nifio, debido a su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, antes y después de nacer. También se
afirma lo que la Declaracion de Ginebra (1924) ostentaba que la humanidad

debe a la infancia lo mejor que puede darle.

Asi como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Declaracion de los Derechos del Nino establece una serie de normas que
todos deben tratar de cumplir. En ella se insta a los padres, a los hombres y
mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos nacionales, a que reconozcan esos derechos y luchen

por su observancia.

En 1946 las Naciones Unidas habian expresado interés en una
Declaracion de este tipo, inspirada en la Declaracion de Ginebra (1924),
formulandose en ese mismo afo una recomendacion al Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas. Dos de las comisiones funcionales del
Consejo, la Comision de Asuntos Sociales y la Comision de Asuntos
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Humanitarios y Culturaies de la Asamblea General de las Naciones Unidas le
dio forma definitiva.

El texto de la Declaracion de los Derechos del nifio, se encuentra
establecido en diez principios cuidadosamente redactados, la Declaracion
afirma los derechos del nino a gozar de proteccion especial, de
oportunidades y facilidades que le permitan desarrollarse de manera normal y
saludable dentro de las condiciones de libertad y dignidad, a tener desde su
nacimiento un nombre y una nacionalidad, a disfrutar de los beneficios de la
seguridad social, incluyendo alimentacion, vivienda, recreo y servicios
médicos adecuados, a recibir tratamiento, educacién y cuidados especiales si
es fisica o mentaimente impedido, a crecer siempre que sea posible al
amparo y responsabiiidad de sus padres, dentro de un ambiente de amor y
comprension; a recibir una educacion, a figurar entre los primeros que
reciben proteccion y socorro en casos de emergencia o desastre, a ser
protegido contra todas las formas del descuido, la crueldad y la explotacion,
asi como contra cualquier manifestacion de la discriminacion. Haciendo
énfasis y sefialando que el nifo debe crecer y ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad
universal y con plena conciencia de que debe consagrar sus energias y
aptitudes al servicio de sus semejantes.

De conformidad con lo expresado en ios principios de la Declaracion de
los Derechos del nino que a continuacion especifico, éste debera:

Principio 1. "Disfrutar de todos los derechos enunciados en la
Declaracion, los cuales serian reconocidos a los nifios sin excepcion alguna

ni distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
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religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional social, posicién
econdmica, nacimiento u otra condicién, ya sea de! propio nifio o de su

familia.

En este principio se establece el derecho de igualdad; sin embargo,
cuantas veces no se ha violado dicho derecho, encontrandonos casos que
pueden ejemplificarlo facilmente aun en estos dias tal como la resolucion 187
proclamada por Pete Wilson gobernador del Estado de California, en la cual
se manifiesta una clara discriminacion que atenta contra los hijos de los
indocumentados, sea cual fuere su nacionalidad en materia de salud y
educacion por parte de los Estados Unidos que afecta a un gran porcentaje
de poblacién infantil y que independientemente de ser aceptada o no ya ha
producido consecuencias desastrozas que han terminado incluso con la vida
de menores. Siendo éste uno de los miles de ejemplos que pudieran
mencionarse.

Principio 2. Este principio sefiala: "El nifo gozaré de una proteccion
especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otros medios, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracién fundamental a que se atendera sera el interés

superior del nifo."

El contenido de dicho principio atiende a determinar las medidas de
proteccion que su condicion requiere, consagrado en los instrumentos de
derechos humanos antes mencionados, asi como la primacia del interés del
nifio, de tal manera que ante un conflicto de derechos o intereses siempre
deben prevalecer los del nifio.
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Principio 3. " El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y

a una nacionalidad."

El derecho del menor a tener una identidad es importante, siendo un
ser humano con derechos y obligaciones mismas que podra ejercer por si
mismo o por sus padres o tutor segun la naturaleza de las mismas. El incluir
dicho principio se consideré con el fin de evitar desapariciones de menores,
los cuales en algunas ocasiones se utilizan para llevar a cabo actos ilicitos
tales como el trafico de 6rganos, trafico de menores, explotacion, prostitucion,
entre otros. Tratando con ello de prevenir la realizacion de los mismos y por
ende dando proteccién al menor.

Principio 4. Este sefiala: "El nifio debe gozar los beneficios de la
seguridad social, tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con
este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados
especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nino tendra derecho a
disfrutar de alimentacion, vivienda y servicios médicos adecuados."

En México, los padres son los responsables de la supervivencia de los
hijos, la ley llama "alimentos" a la asistencia que debe prestarse a los
menores do manera voluntaria y espontanea y séio en casos excepcionales,
esta obligacion moral y juridica requiere de la intervencion judicial para su
cumplimiento.

Los alimentos comprenden la alimentacion, educacién, habitacion,
vestido, asistencia en caso de enfermedad y los gastos para proporcionar al
menor un oficio, arte o profesion honestos, adecuados a su sexo Y
circunstancias personales. Los alimentos han de ser proporcionados a la
posibilidad del que debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos.
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Los padres estan siempre obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta
o por imposibilidad de los padres la obligacion recae en los ascendientes por
ambas lineas que estuvieren mas préximos en grado en linea recta y a falta
de los antes mencionados los parientes colaterales dentro del cuarto grado.
La obligacion de dar alimentos a los menores subsiste hasta que éstos
lleguen a la edad de wuieciocho afos, dicho deber incluye a tutores o
adoptantes.

En el principio 4 ain no se atendia a diversas cuestiones que se
presentarian tales como la separacién de los padres o los menores
abandonados, surgiendo diversas problematicas alimentarias que fueron
objeto de posteriores Convenciones Internacionales que se celebraron, entre
las que citaré las mas importantes:

A.- Convenciones de la Haya.

1.- Convencién sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimentaria

para menores (1956).

2.- Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Relacionadas con Obligaciones Alimentarias para Menores.(1958).

B.- Conferencia Internacional.

1.- Conferencia Internacional Americana celebrada en la Habana en
1928, donde se suscribié el Codigo de Bustamante, que lleva el nombre de
su autor, el jurista Antonio Sanchez de Bustamante y Sirven.

Principio 5. En dicho Principio se establece que: “El nifio fisica o
mentalmente impedido o que sufra algun impedimento social debe recibir el
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tratamiento, la educacion y el cuadro de especialidades que requiere su caso
particular”.

Se le otorgé la atencion especifica a los menores que por algunas
circunstancias o condiciones fisicas 0 mentales se encuentran en situacion
de desventaja frente a los demas, en este rubro las organizaciones
particulares han puesto mayor énfasis creando asociaciones de ayuda para
ninos con impedimentos fisicos 0 mentales, tratando con ello que el nifio se
adapte al medio que lo rodea y pueda en algunos casos obtener un oficio o

bien llevar una vida normal.

Principio 6. “El nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados
de subsistencia. Para el mantenimiento de hijos de familias numerosas

conviene conceder subsidios estatales o de otra indole”.

El nific, se considera que encuentra en el carifio d sus padres una
garantia y un afecto; sin embargo, muerto uno de ellos o ambos o bien en el
caso de separacion, independientemente de la causa, se substituye esa
situacién de confianza y tranquilidad por situaciones de terrible desamparo y
es en ese momento en donde se requiere de la intervencion forzosa de la
sociedad y de las autoridades publicas.
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La legislacion mexicana en ese aspecto ha tenido un gran avance ya
que prevé dicha situacion a través de la institucion del derecho civil
establecida en su Caodigo Civil, Titulo Octavo, De la Patria Potestad, articulo
418, que regula lo siguiente:

A falta de padres, ejerceran la patria potestad sobre el hijo los demas
ascendientes a que se refieren las fracciones Il y Il del articulo 414, el abuelo
y la abuela paternos, el abuelo y la abuela matemos en el orden que
determine el juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del
caso. “Con el fin de que no exista el abandono de los menores otorgandoles
una proteccion especial y con ello lograr que en determinada manera se les
brinde un ambiente familiar y sano en donde ellos puedan encontrar todo el
apoyo afectivo, econdmico y educacional primordialmente”.

Sin embargo, nuestra legislaciéon va mas alla debido a que cuenta con
otra institucion que abarca a los menores que no estén sujetos a Patria
Potestad, llamada Tutela, reglamentada desde el Cddigo de 1870 y con
algunas variantes transcriben en el Cddigo vigente. El objeto de la Tutela
continia constante desde 1870, cuyo articulo 430 decia: "El objeto de la
tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a la
patria potestad tienen incapacidad natural o legal, o sélo la segunda, para
gobernarse asi mismos." En el codigo vigente es reproducido, en el articulo
449 del Titulo Noveno, el objeto salvo la siguiente adhesion "La tutela puede
también tener por objeto la representacién interina del incapaz en los casos

especiales que senale la ley".

En la Tutela se cuidara preferentemente de la persona de los
incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion
de los menores. Por lo anterior se observa que se pretende brindar al nifio la
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mayor proteccion cuando queda desamparado, el cuestionamiento surge en
el momento de ver si efectivamente se le satisface al menor todos sus
intereses, quedando en la sociedad la responsabilidad de brindarselos,
porque la participacion del Estado con su legislacién se hace insuficiente para
ello y no puede recaer el compromiso tnicamente en él.

Principio 7. “El nifio tiene derecho a recibir una educacién que sera
gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dara una
educacion que favorezca su cultura general y le permita en condiciones de
igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro util de la
sociedad.”

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen
la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad

incumbe, en primer término, a sus padres.

"El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales
deberén estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion; la
sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de
este derecho.

El derecho del menor a la educacién trae consigo intrinsecamente una
doble obligacién para el Estado, el otorgarla gratuita y de manera obligatoria;
existiendo en diversos paises programas de aprendizaje, que lo ideal seria
que fuesen adoptados por la mayoria de los paises.

Los programas de aprendizaje o de asistencia escolar obligatoria
existen en Estados Unidos y los paises Escandinavos (Dinamarca, Finlandia,
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Islandia, Noruega y Suecia), paises que los adoptaron para lograr con ello
restringir el acceso al menor a un empleo de tiempo completo.

En Estados Unidos un menor no tiene otra eleccién que la de asistir a la
escuela secundaria ya que si los menores abandonan la escuela, solo se
hallan calificados para conseguir trabajos insignificantes, por lo comun
exentos de la proteccion del salario minimo y de las disposiciones sobre el
méaximo de horas.

Sin embargo, el objetivo de igual acceso a la educacién ha sido
discutido al considerar el financiamiento de las escuelas en Estados Unidos
debido a que los impuestos locales a la propiedad en E.U.A. son los que
proporcionan gran parte de los recursos para el mantenimiento y creacion de
las escuelas, por lo que a los nifios provenientes de comunidades pobres con
bajos impuestos a la propiedad, el sistema los priva del acceso a iguales
oportunidades educacionales. Surgiendo de ahi el problema de los nifios que
andan vagando por las calles sin tener un oficio ni una educacion, trayendo
como consecuencia la delincuencia. Este problema se presenta en paises en
donde su economia se encuentra aparentemente estable; qué sucedera en
paises, como el nuestro, en donde no existen los suficientes recursos para
crear mas escuelas, aun con la realizacion de programas como Pronasol
(Escuela Digna) que son insuficientes para la poblacion, entonces que
sucede con todos esos menores rezagados recibiendo su educacion basica
en la calle, lo que se crea entonces son delincuentes.

Sin olvidar la existencia de nifios del medio rural y de los sectores
urbanos marginados que se ven obligados a incorporarse prematuramente al
trabajo productivo; por ello no parece que se puedan resolver los problemas
de los nifios sin cambiar las condiciones socioeconémicas y las demas
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cuestiones que generan la pobreza. Lo anterior es en cuanto la obligacién del
Estado, pero hay que considerar que existen otros obligados, los adultos, de
quienes depende la educacion del menor; en ellos estd la obligacién de
fomentarle el estudio, el deseo de superacion, la idea de preparacion constante,
de obligarlos y exigir que reciban una educacion como base de su desarrollo, ya
que de ello dependera en gran parte el futuro de su vida, porque las deficiencias
psicosociales que afecten a los nifios reduciran sus posibilidades de participar
después en la sociedad en forma equitativa. Los paises escandinavos ofrecen
programas de aprendizaje como alternativa a la ensefianza secundaria, este tipo
de aprendizaje puede iniciarse a la edad de 14 afios, luego de nueve afos de
educacion obligatoria. El programa de aprendizaje es administrado y sufragado
por empleadores privados dando su aprobacion el Ministerio de educacion,
dichos programas tienden a canalizar a los menores hacia los programas de
aprendizaje, en los cuales se les ensefian tareas con las que pueden a esa edad

emplearse en un trabajo remunerado.

Al igual que intentan brindar a todos los nifios igual acceso al sistema
educacional, garantizando que el futuro del nifio no serda modelado
indebidamente por los deseos de sus padres logrando que el nifo sea tratado
con equidad.

El sistema educacional escandinavo es considerado un sistema destinado
a borrar las diferencias sociales y a fomentar la igualdad.

La ayuda financiera se halla disponibie para todos aquellos que deseen
asistir a la escuela. El programa de aprendizaje se asemeja al que México
instituyd como las Escuelas Técnicas, en donde se preparan en poco tiempo
a jovenes con una carrera técnica, pudiendo al finalizar incorporarse a alguna

area laboral.
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Principio 8. "El nifio debe, en todas las circunstancias figurar entre los

primeros que reciban proteccion y socorro."
Dicho principio fue transcrito de la Declaracion de Ginebra de 1924.

Principio 9. "El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono,
crueldad, explotacién. No sera objeto de ningln tipo de trato.

No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada;
en ninguin caso se le permitir4 que se dedique a ocupacion o empleo alguno que
pueda perjudicar su salud o su educacion, o impedir su desarrollo fisico, mental o
moral". La costumbre del trabajo de los menores persisti6 en los paises
industrializados de Escandinavia y Estados Unidos hasta el siglo XX.

La mayor parte de los estudios sobre la evolucién de los derechos del
menor se concentran en el objetivo de abolir el trabajo de los menores;
presentandose asi la gran tarea realizada por la Organizacion Internacional del
Trabajo, un organismo especializado de las Naciones Unidas el cual ha
celebrado convenios sobre menores referentes a la edad minima de admision al
trabajo, examenes meédicos a menores para su admision y permanencia en el
trabajo, trabajo nocturno de menores y desarrollo fisico de menores; siendo
ratificados por México.

Sin embargo, la Organizacion Internacional del Trabajo, informé que existia
en 1972 43 millones de nifios empleados, y un 90 por ciento de los mismos

correspondia a paises aun en vias de desarrollo.

Estados Unidos y los paises escandinavos han reducido el trabajo de
los menores propios de los talleres de explotacion laboral de comienzos de
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este siglo creando medidas protectoras que regulan el trabajo de los menores
asi como los salarios minimos y el maximo de horas de trabajo.

Segtn el derecho consuetudinario, los menores no tenian derecho a
conservar el dinero proveniente de sus trabajos, sin embargo, la negacion a
dicho derecho desestimaba al menor del status como persona, Por su parte
los paises escandinavos cuentan con similares medidas protectoras pero
ambos paises consideran que las medidas algunas veces son inapropiadas
ya que no logran otorgarle al nifio un bienestar en la sociedad, debido a que
ambos se ven atacados por el incremento demografico. Ademas, los
problemas relacionados con la nifiez han sido asociados a otros problemas,
tales como la discriminacion racial y la vagancia, situacion que hasta nuestros
dias siguen arrastrando, derivandose de la misma la delincuencia juvenil que
cada dia se acrecienta.

En la legislacién mexicana se regula también el trabajo de los menores
en la Ley Federal del Trabajo la que en su art. 23 establece:

"Los mayores de dieciséis aios pueden prestar libremente sus servicios
con las limitaciones establecidas en esta Ley. Los mayores de catorce y
menores de dieciséis, necesitan autorizacion de sus padres o tutores y a falta
de ellos, del sindicato al que pertenezcan, de la Junta de Conciliacion y
Arbitraje, del Inspector del Trabajo o de la Autoridad Politica”.

Sin embargo, la realidad en nuestro pais es otra, es de nuestro
conocimiento que los trabajos de los nifios son por excelencia el estudio, el
deporte y la recreacién, tendientes al desarrollo de sus facultades fisicas y
mentales; pero en nuestro pais carente de empleo, con aicoholismo,
drogadiccion, abandono, analfabetismo y una situacion econdmica que cada



115

dia se vuelve insuperable existen millones de seres, nifos y jovenes trabajadores
que sufren de injusticias, la mayoria de ellos sobreviven con graves carencias
alimenticias otros estan a la deriva social: callejeros, explotados en la sexualidad,
en albergues, drogadictos, etcétera; originado en gran parte por las condiciones
laborales que se dan en la realidad que no corresponden a las establecidas en
nuestra legisiacion, el salario minimo que debe satisfacer las necesidades
normales de un jefe de familia en el orden material, social y cultural, y para
proveer a la educacion obligatoria de los hijos ( Art.90 LFT), es letra muerta, en
un gran periodo los ingresos reales de la poblacion no han incrementado, al
contrario, se redujeron en comparacion con el alza de los precios; de ahi la
necesidad de salir a temprana edad a laborar dejando la escuela o jamas
asistiendo a ella. De tal manera que los problemas e encuentran encadenados y
no basta con seguir creando leyes si éstas se violan constantemente por el
mismo gobierno.

Principio 10. "El nifo debe ser protegido contra las practicas que puedan
fomentar la discriminacién racial, religiosa o de cualquier otra indole.

Debe ser educado en un espiritu de comprensién, tolerancia, amistad entre
los pueblos, paz y fraternidad universal y con plena conciencia de que debe
consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus semejantes.”

La Declaracién insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente
y a las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales
para que reconozcan los derechos en ella enunciados y luchen por su
observancia. Recomienda que se le de publicidad y pide al Secretario General le
otorgue difusion a través de la publicacién y distribucion del texto en todos los
idiomas posibles. Observamos que cuenta con grandes expectativas, sin
embargo, la realidad en la que se vive es otra y es a la que se debe de atender.
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3.3. La convencion sobre los derechos del nifo.

Anos atras las tentativas de codificar los derechos del nifo de una forma
global solo habia dado lugar a declaraciones, no existia ningun instrumento
internacional que estableciera las obligaciones de los Estados respecto al

nifo.

Paralelo al desarrollo progresivo de principios reconocidos
universalmente respecto a la infancia, se present6 la inquietud de dar
respuesta a sus necesidades asi como a situaciones especificas
conformandose de tal manera un cuerpo de normas internacionales de
derecho humanitario y de derechos humanos, que poco a poco se han ido
complementando. Dicho cuerpo abarca un conjunto de instrumentos, algunos
de ellos tienen iuerza coercitiva para los gobiernos que los ratifican, como las
Convenciones de la OIT, los Pactos Internacionales sobre los Derechos
Civiles y Politicos y sobre los Derechos Sociales y Culturales.

Otros no tienen fuerza coercitiva como, por ejemplo, las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos, los Principios de Etica Médica y,
por supuesto, la Declaraciéon de los Derechos del Nifio. De tal manera es
posible identificar diversos instrumentos internacionales que han sido
redactados aisladamente a lo largo de un periodo de mas de 80 afios y sin
una vision global o especifica del conjunto de las necesidades de la infancia,
los derechos que estos instrumentos otorgan contienen algunas veces ciertas
incongruencias, es decir, existen disposiciones que son aplicables a la
infancia pero que no se refieren especificamente a ella, es decir, no toman en
cuenta las necesidades que le son propias las cuales a menudo requieren
unas normas mas elaboradas y especificas que para los adultos. Estos
instrumentos como hemos visto representan una mezcla de disposiciones
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coercitivas y no coercitivas, lo que significa que los derechos que garantizan
no encierran obligacion alguna para los Estados.

De la misma manera que la proteccion de los derechos humanos
requirid un conjunto coherente y completo de leyes internacionales, la
defensa de los derechos del nific debe al igual fundarse sobre un cuerpo de
derechos coherentes y aceptables.

En 1979 en visperas del Afo Internacional de! Nifo, las autoridades
polacas lanzaron la propuesta de una Convencion sobre los Derechos del
Nino, originando un impulso y brindando la oportunidad de definir con mayor
claridad las normas relativas a los derechos humanos de los nifios, tratando
con ello de satisfacer los vacios de las disposiciones existentes y de
inscribirlos en un unico instrumento internacional con fuerza coercitiva.

Frente a esta inquietud existieron algunos paises que consideraron
innecesaria una Convencion, ya que existia una Declaracion sobre los
derechos del Nifio que aun cuando carece de fuerza coercitiva habia sido
aceptada por todos los Estados y era aplicable en todos ellos mientras que
una Convencién podria ser invocada por los paises que la ratificaran,
olvidando éstos que la Convencién no vendria a sustituir a la Declaracion
sino que serviria de complemento; por otro lado, habia piases que
consideraban que era posible y necesario responder a las necesidades de los
nifios en el marco de textos globales.

Los nifos tienen derechos humanos especificos y no derechos
especiales en oposicion a los derechos de ios demas seres humanos.

El menor es titular de la mayoria de los derechos humanos establecidos
en los instrumentos internacionales de caracter general, sin embargo, no
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todos los derechos tienen un contenido idéntico tratdndose de menores ya
que pueden estar sujetos a condiciones o limitaciones, como la libertad de
trénsito de un menor, de ahi la necesidad de considerados de manera
especifica.

Finalmente siguiendo todo el proceso protocolario para la realizacion,
en Noviembre de 1989 se obtuvo la aprobacién unénime del texto definitivo
por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, quedando la
Convencion de los Derechos de la Nifiez como “El estatuto legal que obliga a
los Estados que la firmen y ratifiquen el cumplimiento de los derechos
contenidos en ella."

México que ha mostrado una preocupacion especial por su nifiez ratificd
la Convencion en Septiembre de 1990, es decir, con ello el Estado se
compromete a adoptar el maximo de medidas orientadas a incorporar el
contenido de la Convencion en sus legislaciones.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es especial porque por
primera vez en el derecho internacional los derechos del nifio son
incorporados en un tratado que tendra fuerza coercitiva para los pafses que
la ratifiquen, con ello, el nifio disfruta de sus propios derechos y esta llamado
a ejercerlos activamente de acuerdo a su desarrollo y capacidades. Contiene
disposiciones generales que tienen como objetivo garantizar los derechos de
todos los nifios en asuntos de importancia para sus necesidades e intereses
fundamentales, ofrece proteccion a los nifios que se encuentran en
condiciones excepcionales y sobre todo se basa en el principio de la no
discriminacion, es decir, que se aplicarda a todos los nifos

independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
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opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
(articulo 2).

Esta convencion consta de tres secciones:
1.- Preambulo.- Son los principios basicos.

2.- Articulos.- Enumeran las obligaciones de los Estados que la
ratifiquen. (arts. 1 a 41).

3.- Disposiciones previstas para la aplicacién.- Cumplimiento, entrada

en vigor. (arts. 42 a 54).

Dentro de las disposiciones existen aquellas que constituyen una
elevacion de las normas internacionales aplicables a los nifios hasta la fecha,
es decir, son mejoras o adiciones a las normas ya existentes, asi como las
que se consideran innovaciones. Los derechos reconocidos por Ila
Convencion pueden clasificarse en tres grupos:

1.- De provision.- El derecho de poseer, recibir o tener acceso a ciertos
bienes o servicios, por ejemplo, atencion sanitaria, educacion, descanso y
esparcimiento, atencién al nifio impedido y al nifio privado de su ambiente

familiar.

2.- De proteccion.- El derecho a ser protegido contra cualquier perjuicio:
la separacion de los padres, la explotacion econémica o sexual, los malos
tratos fisicos y mentales, el alistamiento en las fuerzas armadas.
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3.- De participacion.- El derecho a ser escuchade cuando se tomen
decisiones que afecten su vida y a medida que se desarrollan sus
capacidades, el de tomar parte en las actividades de la sociedad,
preparandose a ser un adulto responsable.

La Convencién tiene como propdsito desarrollar y complementar la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, ademas de contar con un
instrumento vinculativo para las partes.

La Convencion sera aplicable a todos los nifios sujetos a la jurisdiccion
de los Estados partes, entendiendo a los nifios como todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Se les insta a los Estados partes a respetar y asegurar la aplicaciéon de
los derechos emanados de la Convencién bajo el principio de la no
discriminacion. (art.1y 2).

Los derechos que se le otorgan al nifio regulados en dicha Convencion

son los siguientes:

El interés superior del nifio. Siendo fundamental en el sentido de que el
interés superior del nifio debe ser la consideracion primordial en todas las
medidas que le conciernen, quedando como un principio directivo para todas
aquellas situaciones del nifio en las cuales existan terceras personas cuyos

intereses pueden presentarse (arts. 1y 2)..

Proteccion y Cuidados. Los cuales deberan de ser necesarios para
lograr el bienestar del menor, otorgados por sus padres, tutores u otras
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personas responsables de él ante ia ley, asi como instituciones, servicios y
establecimiento destinados para el desempefio de dicha labor. Todo ello
vigilado por el Estado quien debera tomar todas las medidas legislativas y
administrativas para el cumplimiento de dicho precepto. (arts. 3y 4).

Direccién de los padres. Se respetara por el Estado la responsabilidad,
derechos y deberes que tengan los padres, familiares, tutores u otras
personas encargadas legalmente del menor siempre y cuando éstas sean
encaminadas a una direccion y orientacion apropiadas y respetando los
derechos del menor (art.5).

Derecho a la vida. El Estado tiene la obligacién de hacer todo lo posible
para garantizar la supervivencia y desarrollo del nifio, siendo un concepto que
no se le habia reconocido al menor en ninguna normativa internacional de
derechos humanos. Considerando que son necesarias dichas medidas
especiales para prevenir que se sigan cometiendo injusticias con los menores
provocando mortalidad infantil, asi como impedimentos causados por
enfermedad y desnutricion. Reconociéndole al nifio un derecho intrinseco a la
vida. Sin embargo, este derecho a la vida ha sido muy cuestionado ya que la
Convencion lo considera una vez que nace el nifio, dejandole una falta de
proteccion antes de su nacimiento. El argumento que presenta la
Convencién es la cuestion polémica que se presenta con el aborto en
diversos paises, existiendo quienes lo consideran delito y quienes no,
queriendo evitar con ello una falta de aprobacion o ratificacion del
instrumento. A pesar de ello lo encontramos establecido en la Declaracion de
los Derechos del Nifio 1959 la cual establece: el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”, y en la Convencion
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Americana de San José de 1969 en su articulo 4 establece: "Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho esta protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién”.(art. 8).

Derecho a un nombre y una nacionalidad. El nifio tiene derecho a un
nombre y una nacionalidad, y el estado tiene la obligacion de proteger y preservar
su identidad. La inclusion de dicho derecho se consideré debido a un gran
numero de sugerencias de Estados que se ven terriblemente afectados por las
desapariciones de ninos, cuyos papeles de identidad son falsificados y cuyos
lazos familiares son rotos arbitrariamente. Pretendiendo con ello prevenir que se
continué realizando dichos actos ilicitos en contra de los menores. (art. 7 y 8).

No separacion de los padres. El menor tendra el derecho de no ser
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto, cuando a reserva
de revision judicial, las autoridades determinen, en conformidad con la ey, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio, como por ejemplo en el
caso que el menor sea objeto de maltrato, explotacion o descuido de sus padres.
Con ello se pretende otorgar al menor el derecho de vivir en familia, considerando
que con ello puede lograr un cabal desarrollo fisico y mental. Buscando esta
unidad familiar la Convencion prevé la situacion de los menores cuyos padres
residan en paises distintos, estableciendo la obligacion para los Estados de
atender a las peticiones de un nifio o de sus padres para permitir la entrada a un
Estado parte, o la salida de él.

Los nifios que se encuentren temporalmente separados de sus padres
tendran derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres siempre que se considere prudente. (arts. 9y 10).
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Medidas contra el traslado y retencion licita de nifios. Los Estados se
encargaran de luchar contra ambas conductas ilicitas, promoviendo la
concertacion de acuerdos bilaterales o adhesion a los ya existentes. (art 11).

Derecho a expresar sus opiniones. El derecho no solo se considera en
el expresar una opinion, sino de que ésta sea tomada en cuenta en los
asuntos que le conciernen, siendo de tal manera un reconocimiento a la
necesidad de dar la palabra al nifio. Otorgandole asi también su garantia de
audiencia. (art. 12).

Libertad de expresidon e informacion. El nifo puede expresarse
libremente de manera oral o escrita, Unicamente se vera restringido cuando la
ley asi lo prevea y cuando afecten los derechos o la reputacion de los demas
o la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publica (art. 13).
El derecho a la libertad de expresion oral o escrita lo encontramos en nuestra
carta magna en los arts. 8y 7.

Libertad de pensamiento y de religion. Dicho derecho se respetara
siempre y cuando proteja la seguridad, €l orden, la moral, la salud publica,
derechos vy libertades fundamentales. Quedando al arbitrio de los padres o
representantes legales del menor la direcciéon de los nifios. (art 14). En
nuestra legislacion lo encontramos establecido en el art. 24 Constitucional.

Libertad de asociacion. Los estados partes reconocen al nino la libertad
de celebrar reuniones pacificas y de asociarse, lo cual podra ser restringido
conforme a la ley y cuando sea necesaria en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de
la salud, la moral publica, los derechos y libertades de los demas. (art. 16).

Se encuentra regulado en nuestra Constitucion en el Art 9.
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Derecho a una vida privada y reputacién. El nifio contara con la
proteccion de la ley en caso de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, familia, domicilio o correspondencia, asi como de ataques ilegales a
su honra y reputacion (art 16).

Medios de Comunicaciéon Social. Debido a fa notoria influencia que los
medios de comunicacién ejercen sobre los individuos se consideré la
necesidad de prever que éstos envien informacién que tenga por finalidad
promover el bienestar social, espiritual y moral asi como la salud fisica y
mental, intentando con ello proteger al nifio contra toda informacion y material
perjudicial para su bienestar. (art 17). Sin embargo, dicho derecho no se ha
considerado con la importancia que merece, encontrandonos cada dia con
cantidad de programas extranjeros principalmente en donde unicamente se
trata la violencia, siendo dirigidos especialmente a los nifios; si este derecho
se tomara en cuenta para beneficio de las nifias y los nifios, a través de los
medios de comunicacion se podrian combatir problemas radicales como el
analfabetismo y promover elevar el nivel cultural de la sociedad.

Crianza y Cuidado. Los padres o, en su caso, los representantes
legales del nifio tienen la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio, por lo que los Estados partes se encargaran de presentar
la asistencia necesaria a los padres a través de instituciones, instalaciones y
servicios con el fin de que éstos desempefien satisfactoriamente el cuidado
de los nifios. (art 18).

Proteccion contra los abusos. Se ha querido hacer énfasis en la
prevencion de los abusos fisicos 0 mentales, y del descuido o trato negligente
en el seno de la propia familia, aspecto que no habia sido contemplado en

ningun instrumento vinculante; sin embargo, debido a la presencia de tantos
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actos cometidos contra el menor que generalmente se presentan en la misma
familia, se vio la necesidad de regulado de manera especifica, ya que dichos
actos entorpecen la educacion, la salud, el desarrollo fisico, mental, espiritual
y moral del menor.

Con ello los Estados partes deberan tomar medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para proteger al nifio.(art.19). Es triste
observar las cifras de los nifios maltratados por sus padres o bien que
algunas veces llegan incluso hasta matarlos y dichos actos delictivos se dan
en todas las sociedades sin importar clases, por ello es indispensable que los
gobiernos amparen a los menores que se encuentran en situaciones
denigrantes que lo afecten en su integridad como ser humano.

Proteccion especial. Una de las cuestiones mas relevantes son los
derechos de los nifios que temporal o permanentemente se encuentren
privados de su medio familiar, contando con el derecho a la proteccion y
asistencia especial del Estado.

Se tomaran las medidas necesarias para garantizar el cuidado del
menor, entre las que se considerara la colocacion en hogares de guarda, la
adopcidn, instituciones adecuadas para la proteccién de menores. Con el fin
de que prevalezca la continuidad en la educacion del nifio, su origen étnico,
religioso, cultural y lingaistico. (art.20).

Adopcién. Dicho derecho tiene una especial importancia porque
enfatiza la necesidad de establecer los procedimientos de adopcion -en
especial en el caso de la adopcion por personas de otro pais- logrando
establecer principios en un instrumento vinculante. Considera a la adopcion
como un medio para garantizar la proteccion del cuidado del nifio, debiendo
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ser autorizada por las autoridades competentes, con arreglo a los
procedimientos establecidos en la ley y bajo el consentimiento de las
personas interesadas.(art. 21 ).

Nino refugiado. El menor que sea considerado refugiado o bien que
trate de obtener el estatuto de refugiado, independientemente de encontrarse
solo o acompanado, deberd de obtener la proteccion y asistencia
humanitaria; se tratara de localizar a sus padres o cualquier otro miembro de
la familia y en caso de no poder localizados, se le concedera la proteccion
considerandolo como un menor privado temporal o permanentemente de su
medio familiar. Todo elio con el fin de que el menor pueda disfrutar de los
derechos enunciados en la presente Convencion y en otros instrumentos
internacionales de Derechos Humanos o de caracter humanitario.

La proteccién de los menores en derecho internacional humanitario se
introdujo tras la Segunda Guerra Mundial, el cual prevé una proteccion
general para nifios, como personas que no participan en conflictos armados.
Ademas de esta proteccion general, también presenta una proteccion

especial para los nifios que participan en hostilidades.

De tal manera que el nifo queda protegido aun en tiempos de guerra,
debido a que son victimas de la misma, constando en ella millones de
muertes y lesiones fisicas y mentales ocasionadas la mayor de las veces sin
culpa alguna; protegiendo al menor que no ha cumplido los 15 anos de edad
para que no participe en las hostilidades, ni que sean sujetos de
reclutamiento en las fuerzas armadas, ya que el menor por su falta de
madurez fisica y mental requiere de mayor proteccion ante la presencia de
dichos actos. (art. 22 y 37).
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Salud. El menor tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud, atendiendo a las necesidades de los paises en desarrollo.

Los Estados tornaran medidas apropiadas para la plena realizacion del
derecho, como la educacion en lo que se refiere a la nutricién del menor; y
por primera vez un instrumento internacional vinculante menciona la
obligacion del Estado de tomar las medidas apropiadas para logra la
abolicién de practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de
los nifios.

En la legislacion mexicana se encuentra establecido en el Art. 4
Constitucional parrafo 4 como garantia social para todos los mexicanos el
derecho a la proteccion de la salud, considerando que la salud es un bien
social que debe considerarse no sélo desde el punto de vista bioldgico, sino
en forma integral, tomando en cuenta los factores socioeconomicos y
culturales que inciden en ella. Para dar cumplimiento a este derecho, en
1984, se expidi6 la Ley General de Salud, en la que se establecen como
finalidades del derecho a la proteccion de la salud; el bienestar fisico y mental
del hombre para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades; la
prolongacion y mejoramiento de la calidad de vida humana, y el disfrute de
los servicios y de asistencia que satisfagan eficaz y oportunamente las

necesidades de la poblacién.

El menor tendréa derecho a la seguridad social y prestaciones las cuales
se concederan de acuerdo a los recursos y la situacién del menor. En caso
de que éste haya sido internado por las autoridades competentes para recibir
atencién, tratamiento o proteccion de su salud fisica 0 mental, tendra derecho
a un examen periodico.
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Se atiende también a la proteccion especial que requieren los menores
mental o fisicamente impedidos, quienes tienen el derecho al igual que los
demas a disfrutar de una vida plena y decente por lo que se les otorgara la
atencion médica necesaria de acuerdo a las necesidades especiales de cada
nino, atendiendo también a la ayuda de acuerdo a la situacién econémica de
las personas responsables de ellos.

En México la Ley General de Salud establece en su titulo noveno,
capitulo unico, la asistencia social, ia cual tiene como actividades basicas: la
atencion en establecimientos especializados a menores y ancianos en estado
de abandono o desamparo e invalidos sin recursos; el ejercicio de la tutela de
los menores y la prestacion de servicios de asistencia juridica y de
Orientacién social, especialmente a menores, ancianos y minusvélidos sin
recursos.

Todo ello con el fin de que todo nifio goce de un nivel adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; considerando la
responsabilidad de los padres de brindarles ese derecho conforme sus
posibilidades y medios economicos, siendo vigilados por el Estado el cual
adoptara las medidas necesarias para apoyar y ayudar al ejercicio de dicho
derecho. Derivandose del mismo la obligacion alimentaria por parte de los
padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera del nino,
tanto si vive en el Estado parte como si vive en el extranjero, promoviendo
convenios internacionales sobre este respecto. (arts. 23, 24, 25, 26 y 27).

Educacion. El nifio tendra derecho a la educacién con el fin de
desarrollar la personalidad, aptitudes, capacidad fisica, fomentar el respeto a
sus padres, a los valores nacionales y personales, su idioma, para que pueda
asumir una vida responsable en una sociedad libre. El derecho a la
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educacion en la esfera internacional, se consolidé en la Declaracion Universal
de los derechos humanos (1948), en su art. 26 establece: "toda persona tiene
derecho a la educacién”, con lo cual los beneficiarios de este derecho no sélo
son los nifios sino también los adultos, tratando de no sélo impartir
conocimientos sino ante todo formar individuos y comunidades que
promuevan el respeto a los derechos humanos con lo cual se facilita una
convivencia internacional pacifica y solidaria. La idea de otorgar dicho
derecho a la educacion surgié con la Revolucidn Francesa y Ia
Independencia de Estados Unidos dejando como tarea esencial del Estado la
educacion, pasando a ser ésta un ideal de los hombres que luchaban por la
libertad, igualdad y justicia. Asi, los ordenamientos juridicos de varios paises,
incluyendo el nuestro, consagraron ese afan en las constituciones y en las
leyes sobre ensefanza, estableciendo su obligatoriedad y gratuidad,
principios que fueron retomados por la Convencion. (art. 28 y 29).

Derechos culturales, religiosos y linglisticos. En diversos paises existen
minorias étnicas, religiosas, linglisticas o de origen indigena en donde
encontramos menores a quienes siguiendo el principio de no discriminacién
asentado en esta Convencion, gozan de los mismos derechos que todos los
nifios asi como la proteccion y defensa de su vida cultural, religion e idioma.
En la Constitucion mexicana se encuentra regulado dicho derecho en el
articulo 4 que establece: “La Nacion mexicana tiene una composicion
pluricultural sustentada originaimente en sus pueblos indigenas. La ley
protegera y promoverd el desarrollo de sus lenguas, cultura, usos,
costumbres, recursos y formas especificas de organizacion social, y

garantizaré a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion.”

55 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrda, 2003.
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Proteccion contra la explotacion econdmica, sexual, secuestro, venta,
tratamiento de nifos o cualquier forma de explotacién, torturas, tratos o
penas inhumanas o degradantes. Es la primera vez que se hace mencion
especifica de la necesidad de proteger al nifio del uso de estupefacientes y
de impedir que éste sea utilizado en la produccion y trafico de estas
sustancias, se incluy6é debido a la opinidn de diversos paises en donde un
gran porcentaje de la poblacién infantil utiliza drogas o se dedica al comercio
de las mismas, lo cual hace que los menores no tengan un sano desarrollo
debido a los efectos que las mismas producen en su organismo creando una
gran dependencia lo que en algunas ocasiones los lleva a cometer diversos
actos ilicitos.

Se protege al nino contra la explotacion en el trabajo a la cual ya me he
referido, pero si ésta es una cuestion dolorosa y denigrante lo es mas la
explotacion sexual, que segun informes presentados por la Comisién de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en la mayoria
de los paises del mundo la prostitucion infantil tanto de nifias como de nifios
comienza cada vez a edad mas baja y en un alto porcentaje, y lo mas
lamentable es que en la mayoria de los casos son los padres o las personas
responsables del menor quienes son los responsables de ello incitandolos a
prostituirse para obtener beneficios economicos.

El menor tiene derecho a ser tratado con humanidad y respeto y por ello
también se protege al menor de ser sometido a torturas ni a otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes; de no ser privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente y de tener, en fin, pronto acceso a la asistencia
juridica y derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad, la
cual se considerara como ultimo recurso El nifo de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales, se proclamara el principio nulum crimen sine lege
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y se consagrara la garantia de presumirse inocente mientras no se
compruebe legalmente la culpabilidad, de conocer él directamente los cargos
para preparar con asistencia juridica su defensa, siempre atendiendo al
interés superior del nifio, manteniendo la dignidad inherente a toda persona
humana. Dejando la tarea al Estado de tomar medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones y establecer una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir leyes penales y en su caso tratar
a esos ninos sin recurrir a procedimientos judiciales. (art. 41).

México, anos atras, ya se habia preocupado por dicha labor la cual ha
seguido latente hasta nuestros dias, pudiendo citar algunos ejemplos tales
como: en 1881 el Cddigo Penal establecié que el menor de 9 afios no tenia
responsabilidad alguna, de 9 afios a 14 se requeria la investigacién sobre la
capacidad en el discernimiento; a partir de los 14 anos era responsable; en
1906 cuando Don Porfirio Diaz expide un decreto para que los nifios no sean
enviados a las islas Marias; en 1907 el Departamentc Central del Distrito
Federal dirige a la Secretaria de Justicia una exposicion sobre la
conveniencia de una carcel para menores; el 10 de Diciembre de 1926 es
creado el Tribunal para menores de la Ciudad de México. En 1973 celebra el
Primer Congreso Nacional sobre el Régimen Juridico del menor en donde se
traté el régimen educativo y el tratamiento individualizado del menor en
estado antisocial buscandose la prevencion, asistencia y seguridad social del
mismo, surgiendo de ahi la idea de que los tribunales de menores se
convirtieran en Consejos Tutelares cambiando sus procedimientos, las
medidas aplicables tendrian el caracter de protector.
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Pudiendo con ello observar que México ha cumplido atendiendo al
derecho del nifio infractor de las leyes penales, a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de dignidad y el valor.

La Convencién como tratado con fuerza coercitiva que es, comprende
un mecanismo de aplicacion, cuyo fin es el de garantizar el respeto a las
obligaciones contraidas por los Estados partes, creando un Comité para ello,
que se encarga de examinar los informes que los Estados partes presentan
sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos del
nino y sobre el progreso realizado en cuanto al goce de los derechos. La
principal preocupacion del Comité consiste en facilitar el cumplimiento de las
disposiciones, fomentando la cooperacion internacionai, evitando la
confrontacion.

Lo méas importante es tener el conocimiento de los propios derechos y
de los derechos de los demas siendo un requisito fundamental para lograr el
respeto de los mismos. Sin embargo, esta obligacion sera efectiva a partir del
momento en que un Estado ratifique la Convencién. México ratificé la
Convencion de los Derechos de la Nifiez, en Septiembre de 1990, con ello el
Estado se compromete a adoptar el maximo de medidas orientadas a
incorporar el contenido de la Convencion en sus legislaciones.

Siendo la Convencién una Indicacion mas de un cambio progresivo de
actitud hacia la infancia; esta lista de principios enunciados que tratan de los
nifios pertenecientes a grupos minoritarios o indigenas, de las necesidades
especiales de los nifios impedidos, de la proteccion de todas las formas de
explotacion, de la libertad de expresion y de asociacion entre otros que
contribuye de manera considerable a mejorar las practicas y los objetivos de
bienestar y la proteccion de la infancia, pero por muy innovadora o progresista
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que sea, debemos estar conscientes que no producird ningun cambio silos
derechos que contiene no son puestos en practica, por ello es de considerarse si
contribuiran realmente a mejorar efectivamente la vida cotidiana de los ninos, en la
medida que sea aplicada. Ahora mas que nunca debido a la relativa escasez de
recursos, sera sumamente necesario abogar una y otra vez para que sea
reconocida la importancia de la satisfaccion de las necesidades de los nifios,
otorgandoles un desarrollo sano ya que son el porvenir de todas las naciones

La Convencién debera influir positivamente en la sociedad y en los
gobiernos, promoviendo cambios en varios aspectos, por ejemplo:

1.- Gobierno. Integrar la Convencion en los Planes Nacionales de Desarrollo
y apoyar la aplicacion de los Programas Nacionales y Estatales de Accion.
Reexaminar presupuestos y dar maxima prioridad a satisfacer las necesidades
humanas mas importantes. Revisar la legislacion vigente de manera que reflejen
los intereses superiores del nifo. Crear mecanismos para la aplicacion y vigilancia
de la Convencion.

2.- Familia. Participar en la elaboracion de programas y actividades a nivel
de comunidades en los que participen padres y nifios; en la capacitacion de la
familia para cumplir con sus obligaciones para con los nifios y en tenerla como
marco de referencia para identificar qué dar y por qué satisfacer determinadas
necesidades a sus hijos.

3.- Nifios y Nifias. Es conveniente que los nifios quienes son los sujetos
principales, entiendan y conozcan sus derechos, para que los relacionen en su
vida, en la familia, escuela y comunidad, exigiendo respeto a los mismos y
participacion activa en la construccion de valores para la convivencia, tolerancia y
el respeto ajeno, lo cual se ha ido perdiendo con el paso del tiempo.
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4.- Cooperacion Internacional. Instar a los organismos nacionales e
internacionales competentes y las organizaciones no gubernamentales a
colaborar con el Comité sobre los Derechos del Nifio, los centros de Derechos
Humanos para promover y proteger los derechos del nifio.

A cada uno de nosotros (adultos), nos corresponde hacer el esfuerzo por
reconocerle al nifo sus derechos, contribuyendo con ello a mejorar el trato con y
para aquellos nifios que pudieran quizas ser parte de nosotros mismos, dandoles
la oportunidad de crecer para que en un futuro tengan la oportunidad de ser y con
elio lograr la mejor proteccion de los nifics en circunstancias especialmente
dificiles.

3.4. La proteccion de la infancia en México.

En México el problema de la proteccion de la infancia merece especial estudio,
ya que se presenta un doble problema. Por una parte, el abandono en que se
encuentra normalmente la nifiez campesina y en segundo lugar, o que sucede a
la nifiez de los grandes centros de poblacion urbana, en ambos se presenta la
terrible lucha contra el hambre. Por lo que nuestro pais ha intentado diversas
medidas para proteger a la infancia, jugando un papel protagénicc en la
comunidad internacional por la congruencia, solidez y estabilidad de sus
principios de politica exterior hoy convertidos en normas constitucionales La
preservacion, extension y defensa de los derechos humanos han sido una
preocupacién permanente concretada en acciones que le han hecho merecer
una extraordinaria reputacion en diversas naciones. En lo referente a los
derechos de la infancia México ha sido el promotor de un importante conjunto de
iniciativas y programas a través de su historia.
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Los derechos del hombre han influido en la vida do México desde la
Conquista hasta la Revolucion especificamente hasta la Constitucion de
1917, los cuales pueden agruparse en dos categorias:

1.- Los que se refieren directamente a la vida y seguridad fisica de la
persona, con sus libertades fundamentales, con su igualdad, condicion
necesaria para el respeto de su inherente dignidad.

2.- Los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales que
garantizan la participacion de los hombres y mujeres en el desarrollo de la
comunidad estatal, asi como su bienestar, su seguridad material.

Los de la primera categoria los podriamos configurar dentro de lo que
se conoce como el "estado de derecho, es decir, se reconoce que la
autoridad del estado no es ilimitada y quienes la gobiernan solamente pueden
hacer aquello que las leyes les autoriza siempre y cuando éstas hayan sido
dictadas de acuerdo a normas que por su caracter fundamentai se llaman

constituciones.”®

Su antecedente se encuentra en la Carta Magna de Inglaterra,
extendiéndose al mundo a fines del siglo XVIIl con la independencia
norteamericana y nos llega a través de la Constitucion de Cadiz de 1812.

Los de la segunda categoria son muy recientes al grado de que algunos
siguen siendo aspiraciones de los pueblos de ienta y dificil realizacion, tal
como el que nadie carezca de morada, alimentacion, educacion hasta grado
superior si tiene méritos para ello y una seguridad social, y digo que siguen

%6 Antonio Carrillo Flores, La Constitucion, Suprema Corte y Derechos Humanos, p. 218.
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siendo aspiraciones porque aun cuando en nuestro pais se otorgan dichos
derechos dentro de la Constituciéon, encontramos a nifos y adultos mal
nutridos que fallecen o bien presentan deficiencias mentales severas,
trastornos organicos, desequilibrio fisico, y en la mayoria de los casos la
desnutricion se ve ligada a la pobreza debido a la limitacion para adquirir
alimentos o bien en la zonas rurales para producirlos; por otro lado, en cuanto
a la vivienda en México, la migracién a la ciudad contribuye una gran
concentracion de la poblacién en la misma siendo insuficiente la vivienda y
generandose los cinturones de miseria en areas céntricas inadecuadas o bien
en las nuevas urbanizaciones con frecuencia de ocupacion ilegal, carente de
agua potable, servicios sanitarios, etc., lo mismo sucede en el habitat rural
donde la vivienda es extremadamente rudimentaria, se da la carencia de
servicios, en especial agua potable. Observando que dentro de dicha
poblacion existe un gran porcentaje de poblacion infantil que vive en esas
circunstancias denigrantes.

Al referirse a la educacién, los estudios que se han realizado presentan
un porcentaje muy alto en las tasa de analfabetismo. De ahi la presencia de
diversos problemas de los nifios que nos lleva a comprender la presencia
dentro de los mismos a la familia, las condiciones concretas de nutricion,
salud, vivienda, cultura, trabajo e ingresos de sus miembros.

En cuanto a los nifios de las comunidades rurales, también se atna a
sus problemas los provocados por el idioma y la cultura, y éstos al igual que
los nifios de los sectores urbanos marginales se ven obligados a incorporarse
prematuramente al trabajo productivo desarrollando su infancia en un habitat
que atenta su salud fisica y oprime su desarrollo social y espiritual. México a
través de su historia siempre ha luchado por los derechos del hombre,
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remontandonos desde la Conquista ya que a raiz de la misma se presenta
una de las controversias mas importantes de la historia de las luchas por las
libertades humanas, es decir, la libertad de los indios que se veia
transgredida por los intereses de los conquistadores.

Para México el primer documento trascendental en cuanto a derechos
humanos se trata, fue el que dicté en 1538, el Papa Pablo lll, reconociendo
que los indios occidentales y meridionales, asi corno los otros pueblos cuya
existencia ha llegado recientemente a nuestro conocimiento, bajo el pretexto
de su ignorancia de la fe catdlica “...no pueden ser oprimidos como bestias
brutas. ..dichos indios y todos los de otros pueblos cuya existencia pueda
venir con posterioridad al conocimiento de los cristianos, aunque estan fuera
de la fe cristiana, no son y no deben ser privados de su libertad y de la
posesion de sus bienes, al contrario, pueden libre y licitamente usar y gozar

de esa libertad y posesion, y no deben ser reducidos a servidumbre".”’

Tratando que con dicho documento se otorgara el derecho a la igualdad
a los hombres, sin embargo, no tuvo el éxito que se esperaba. Fue Bartolomé
de las Casas quien expidi6 las Leyes Nuevas de Indias dictadas por el
emperador Carlos V en Barcelona 1542 y en Valladolid 1543, prohibiendo la
esclavitud de los naturales del Nuevo Mundo. Posteriormente en la parte final
del siglo XVIII se vio la presencia de los frailes universitarios, jesuitas, y mas
tarde de los eclesiasticos donde surgieran Hidalgo y Morelos, cuyas obras
afirman la dignidad humana. Don Miguel Hidalgo, no llego a plantearse la
necesidad de reflejar la proclama de la Independencia de México en un
documento constitucional, sin embargo, sus convicciones sobre los Derechos
Humanos se expresaron apenas iniciada la lucha armada mediante dos

57 |bid. p. 219.
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bandos, uno en Valladolid y otro en Guadalajara, en 1810, declaré abolida la
esclavitud, castigando la practica de la misma con la pena de muerte. Siendo
dicho movimiento de Independencia pionero en América respecto de la abolicién
de la esclavitud, adelantandose México a muchas naciones en esta proscripcion
incluso a Estados Unidos, en donde el presidente Lincoln, decreté la abolicion de
la esclavitud después de la Guerra de Secesion. A nivel de la comunidad
internacional la abolicion de la esclavitud no se expresa sino hasta 1926, cuando la
Convencién Internacional de Ginebra recomendaba a los paises abolir la

esclavitud de manera progresiva y prudente.”®

En esta lucha ininterrumpida por los Derechos Humanos hay que destacar el
documento escrito por José Maria Morelos en 1813, conocido como Los
Sentimientos de la Nacion, cuyo titulo real es 23 puntos dados por Morelos para la
Constitucion, dejandolo éste en manos del Congreso de Chilpancingo para que
éste promulgase la Primera Constitucion de México, dictada en Apatzingan el 22
de octubre de 1814, en donde no sodlo reiterd la proscripcion de 1a esclavitud sino
que condend las castas: “Todos, serén iguales, solo distinguirdn a un americano
de otro el vicio y la virtud.”™®

El capitulo V de la Constitucion de Apatzingan contiene una de las mas
importantes declaraciones de Derechos Humanos, cuyo titulo fue “De la igualdad,
seguridad, prosperidad y libertad de los ciudadanos”. En donde se establecio: “La
felicidad del pueblo y cada uno de los ciudadanos consiste en el goce de la
igualdad, seguridad, prosperidad y libertad. La integra conservacion de estos
derechos es el objeto de la institucion de los gobiemos y el Unico fin de las

asociaciones politicas.”™’

%8 Manuel Pefa Bernaldo de Quiros, Op. cit., p. 72.
% Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México. México, Porria, 2000, p. 45.
% Ibidem, loc. cit.
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La dignidad humana era en aquella época la bandera de todos los
mexicanos, logrando que México tuviera un proyecto de vida distinto que de
haberse continuado quizas México seria diferente, teniendo todos sus
habitantes un nacionalismo muy arraigado, que en nuestros dias no se ha
fomentado.

Posteriormente se consideré que se deberia contar con un orden
juridico que garantizara la paz social, tras un debate referente a la forma de
organizacion que se debia adoptar, centralizado o federal, optando por la
forma federativa. Se expidié el 4 de octubre 1824 la primera Constitucion del
México Independiente en la cual no se incluyd una declaracion de Derechos
Humanos, pero si se encuentran diseminadas dentro de su texto algunas
garantias individuales ya que la materia de derechos Humanos era
considerada propia de las legislaciones locales. Sin embargo, posteriormente
en plena intervencion norteamericana, otro Congreso Constituyente, el 19 de
mayo de 1847 realizd en Acta de Reforma incorporandole algunas
modificaciones, estableciendo dentro del Acta un capitulo sobre Derechos
Humanos, el art. 5 del Acta establecia: "Para asegurar los derechos del
hombre que la Constitucion reconoce, una ley fijara las garantias de libertad,
seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos los habitantes de la
Republica y establecera los medios de hacerlas efectivas”.

En este periodo de la vida histérica de México, se enfatizo la inherente
dignidad humana, todas las leyes fundamentales que liberales y
conservadores dictaron se anticipaban a lo que en otras regiones del mundo
aun no se tenia y se estaba luchando por ello.

En las leyes encontramos que existian limitaciones al ejercicio de los
derechos politicos fundados en el patrimonio, en la educacion o en el trabajo
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pero no se desconocia que los mexicanos tienen derechos basicos,
naturales, es decir, derecho a su libertad y seguridad.

Posteriormente, se dio el resuitado del choque del México colonial con
el México nuevo, aportando la tesis del cambio, del progreso y de la
modernidad, con la idea de que un orden juridico basado en los altos valores
del ser humano terminaria con esa cadena de luchas que lo tinico que habian
logrado era el menoscabo del pais, lograndose asi la realizacién de la
Constitucion de 1857,la cual empieza declarando que el pueblo mexicano
reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto de las

instituciones sociales.

El contenido era brillante, ya que encontramos una de las mas grandes
manifestaciones sobre los Derechos del Hombre que hasta el momento habia
existido, derechos a los que todo ser humano tenia acceso. Se podia
observar el reflejo que tuvo la Revolucion Francesa en el pensamiento
mexicano, el cual consideraba que: los hombres son por naturaleza libres e
iguales y se reunen y viven en sociedad, por una parte, en virtud de sus
inclinaciones sociales y, por otra parte, para asegurar el maximo de libertad
con la idéntica libertad de los demas.

El pais se desenvolvié en diversos aspectos promoviendo la libertad de
imprenta (art. 7), la libertad de ensefianza, entendiendo a la educacion como
medio para vigorizar la consciencia nacional y el advenimiento de la
democracia, impidiendo también que la iglesia continuara con el monopolio
de la ensefianza y dejando de ser ésta uUnicamente para las clases
privilegiadas (art3), la libertad de cultos (art.123), quedando exclusivamente a
los poderes federales ejercer, en materia de culto religioso y disciplina
externa, la intervencion que designen las leyes.
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Dentro de los frutos de la Constitucién de 1857, se ubica una magnifica
declaracion de los derechos fundamentales del ser humano en donde la
expresion liberal de la dignidad humana se encuentra latente.

Posteriormente llega la etapa de la Revolucion y con ella la Constitucion
de 1917, la cual se dirigia a un pueblo con hambre y sed de justicia, siendo
una ley exclusiva mexicana manifestando la tendencia reformadora, populista

y nacionalista.

Encabezada ya no por una declaracién filoséfica sino una mas realista y
juridica acerca de las garantias individuales, pero el concepto y hasta la
expresion derechos del hombre se mantiene en su articulo 15.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1917 se inicia una nueva
etapa en la historia del constitucionalismo mundial. México con la primera
declaracion de derechos sociales del mundo inicia lo que se conoce como
Constitucionalismo Social. Ademéas de contener la declaracion ce derechos
humanos recogio en su seno una serie de derechos inspirados en el ideal de
la justicia social: dar mas a los que menos tienen, procurando con ello la
equitativa distribucion de la riqueza. Por una parte el articulo 123 establecio
un listado de garantias para la clase trabajador, y por otra el articulo 27
incluyé una nueva expresion de la propiedad: la propiedad como funcion
social, con éste el reclamo de los campesinos "tierra y libertad” es elevado a
rango de norma constitucional. Quedando las garantias individuales y
sociales perfectamente complementadas, es decir, uniendo libertad y justicia
social, ambas necesarias para el desarrollo de la dignidad del ser humano.

Llegando hasta nuestros dias con ciertas modificaciones, aigunas de
ellas han servido para fortalecer el régimen de los Derechos Humanos.
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Cuando se habla de derechos del hombre que México a través de los
anos ha venido adquiriendo y luchando par obtenerlos, hay que entender que
también se estd aludiendo al menor que aun cuando no se hable
especificamente de ellos se encuentran intrinsecos, de tal manera que los
Derechos de los nifios en México estan contenidos en la Constitucion, el
Cadigo Civil y otras leyes secundarias.

La Constitucion consagra a los nifos el goce de las Garantias
Individuales relacionadas con su libertad, a la vez que prohibe la esclavitud
de los menores y les otorga el derecho a recibir educacién gratuita, cientifica
y democratica, esto es, ajena a cualquier doctrina religiosa; el menor tiene la
libertad de dedicarse a la profesién, oficio, industria o comercio que elija y el
gjercicio de esta eleccion no puede ser coartada por la autoridad de los
padres o tutores. El nifilo no podra ser obligado a prestar servicios personales
sin recibir la justa remuneracion por ella y esta prohibido el trabajo de los
menores de catorce anos.

En las condiciones en que se da el trabajo en México, la sobre
explotacion masiva de menores trabajadores en actividades de la produccion
y el comercio se presenta diariamente, aunque si bien existe una legislacion
laboral protectora del menor y prohibitiva del trabajo de los nifios ésta se ve
nulificada debido a las deformaciones estructurales de nuestra economia y a
un evidente desequilibrio entre los factores de la produccion, a pesar de
algunos avances de nuestra legislacion laboral, el trabajo infantil es un
fenébmeno que ocurre al margen de la contratacién legal con violacion a la
Constitucion y a la Ley Federal del Trabajo y sin recibir el menor trabajador
las prestaciones a que tiene derecho, encontrando injusticias cometidas hacia los
menores con las que no se ha podido terminar, rebasando todas las legislaciones
existentes.
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Por otro lado, el menor cuenta con derechos civiles, esto es, que el menor
tiene personalidad juridica de goce desde el momento en que es concebido. La
personalidad juridica es la facultad de hacer valer los derechos de goce y
gjercicio. Esta ultima es la aptitud de actuar por si mismo, de ejercitar derechas y
obligaciones personalmente. Por los menores e incapaces la ejercen los padres o
tutores. En ejercicio de su capacidad de goce, los menores tienen atributos de la
personalidad, esto es, el derecho a tener un nombre, un domicilio, una
nacionalidad y un patrimonio. La capacidad de goce se inicia desde la
concepcion y termina con la muerte. Para nuestro derecho, los derechos de los
nifios se originan en el momento de la concepcion. Sin embargo nuestro derecho
estd mas orientado a la proteccion de la propiedad privada que al interés en el
nifio como ser humano y asi protege al futuro nifo en tanto propietario, heredero
o transmisor de un linaje que asegure la continuidad del patrimonio familiar.

Segun la tesis de Kelsen, “la concepcion del ser viene a determinar el
nacimiento de la personalidad juridica, porque desde ese momento es centro
ideal de imputacion de derechos para ser heredero, legatario o recibir

donaciones."®’

Por otro lado también procura proteger algunos derechos al menor en
otros aspectos a través de diferentes instituciones del derecho civil tales
como: filiacién, patria potestad, tutela, adopcion, entre otras, las cuales se
han convertido en ineficientes debido a las exigencias actuales de los nifos.

El papel que ha jugado México a través de su historia ha trascendido
hasta la comunidad internacional por la congruencia, solidez y estabilidad de
sus principios de politica exterior hoy convertidos en normas constitucionales.

®' Rafael Rojina Villegas, Op. cit., p. 158.
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La preservacion, extension y defensa de los derechos humanos ha sido una
preocupacion permanente concretada en acciones que le han hecho merecer
una extraordinaria reputacién en diversas naciones. En cuanto a los derechos
de la infancia, México ha sido promotor y original receptor de un importante
conjunto de iniciativas y programas, los cuales se han llevado a cabo en
conjunto con las Naciones Unidas a través de el Fondo de las Naciones
Unidas para Socorro de la Infancia (UNICEF).

Meéxico, por su parte, ha creado organismos encargados de la atencién
de los problemas de la infancia, tal es el caso del extinto Instituto Nacional de
Proteccion a la Infancia, Institucion Mexicana de Asistencia a la Nifez,
Sistema Nacional para el Desarrolio integral de la Familia (DIF), cuya
finalidad primordial es la asistencia social, protegiendo los derechos de los

nifos.

En 1976 la propia Asamblea General de las Naciones Unidas a través
de la resolucién aprobada en la quinta sesion plenaria celebrada el 19 de
mayo de 1975, instituy6 el afio de 1979 como el Ano Internacional del Nino, lo
que propici6 que los paises miembros intensificaran sus procesos de reforma,
actualizacion y modernizacion de su orden juridico interno con el fin de
proteger decididamente a los nifos.

México, por su parte, adicioné al articulo 4 de la Constitucion un nuevo
parrafo, publicado el 18 de marzo de 1980, en el cual se establece el deber
de los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y a la salud fisica y mental, instruyendo que la ley determinara
los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de las instituciones
publicas. El mismo articulo tuvo otra adicion en 1983, por decreto publicado
el 3 de febrero de 1983, referente a la proteccion de la salud. Habiendo
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quedado consagrada como garantia social para todos los mexicanos el
derecho a la proteccion de la saiud, pretendiendo dar impulso a una sociedad
mas igualitaria, entendiendo que la salud es un bien social que debe
considerarse no solo desde el punto de vista biologico, sino en forma integral,
tomando en cuenta los factores socioeconémicos y culturales que inciden en
ella. Para dar cumplimiento a estos derecho, en 1984, se expidi6 la Ley
General de Salud en la que se establecen como finalidades del derecho a la
proteccion de la salud; el bienestar fisico y mental del hombre para contribuir
al ejercicio pleno de sus capacidades; la prolongacion y mejoramiento de la
calidad de vida humana y el disfrute de los servicios de salud y asistencia que
satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion. Dentro
de los servicios de salud establece una clasificacién en la cual se sefala la
atencion especial a menores y ancianos haciendo una referencia especifica a
aquellos sin recursos o en estado de abandono o desamparo.

En dicha ley se establece que el gobierno federal contara con un
organismo que tendra dentro de sus objetivos la promocion de la asistencia
social, la prestacién de servicios en ese campo y la realizacién de las demas
acciones que establezcan las disposiciones aplicables. Creando de tal
manera el Estado a dicho organismo nombrandolo Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia, conocido por sus siglas DIF; el dia 9 de
enero de 1986 se publicé la Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia
Social, la cual establece las bases y procedimientos de un Sistema de
asistencia social, que promueva la prestacion de servicios en ese campo.

Por todo ello, no pueden desestimarse los esfuerzos realizados que han
existido en el orden interno: la renovacion legislativa evidenciada en

instrumentos, da clara muestra de la presencia de esa voluntad politica.
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Sin embargo, més de diez anos de aguda crisis econdmica que cada
dia se va acentuando mas, ha venido dejando huellas ciertamente en toda la
sociedad pero més doliente sobre nuestros nifios. Muchos avances se han
detenido y varics logros obtenidos se han visto y aun se ven amenazados; no
se puede terminar con el hambre, el analfabetismo, el abandono y las
situaciones infrahumanas en las que viven diariamente un gran porcentaje de
los menores que conforman nuestra poblacién. Las oportunidades para salir
adelante cada dia se ven mas estrechas y son los nifios quienes mas
padecen la marginacién y la pobreza. Teniendo cada dia que pasa una gran
deuda con los nifios y una gran responsabilidad de mejorar sus condiciones
de vida, el mundo estd sufriendo grandes transformaciones en todos los
aspectos que estan rebasando las capacidades del ser humano, que
amenazan intempestivamente a miles de familias y particularmente a los
hijos. El futuro de las naciones se encuentra en los nifos, de ahi que el futuro
de la humanidad estd en manos de quienes trabajen decididamente por el
cabal cumplimiento y aplicaciéon de los derechos en favor de la infancia,
logrando mejorar las condiciones de vida de los nifios del mundo entero.



CAPITULO IV

ORGANISMOS ENCARGADOS DE LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS
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4.1. El consejo local de tutelas.

Nuestro Codigo Civil actual senala que la tutela se desempenaré con intervencion
del Consejo Local de Tutelas, a diferencia de los Cédigo Civiles de 1870y 1884 e
incluso en la Ley sobre Relaciones Familiares, en los cuales se expresaba que la
tutela se desempenaria por el tutor con la intervencién del curador en los

términos establecidos por Ia ley.

Por lo que ahora al estudiar a la institucion de la tutela es preciso
determinar las funciones y facultades que le competen en dicho rubro al Consejo
Local de Tutelas, éste es considerado un 6rgano de vigilancia e informacion para
cumplir con las funciones que se expresan en el Cadigo Civil, en lo que se refiere
a la guarda de las personas y bienes de los sujetos a tutela conforme a lo
establecido por la ley.

Nuestra legislacion establece en su art. 631 C.C. que debera constituirse
en cada demarcacion territorial del Distrito Federal un Consejo Local de Tutelas
el cual debera ser representado por un Presidente y dos vocales cuyos cargos
seran anuales. El nombramiento de los mismos se hara por el Jefe de Gobiemo
del Distrito Federal o por quien él autorice al efecto o por los Jefes
Delegacionales, segtn el caso, en el mes de enero de cada afno, procurando que
los nombramientos recaigan en personas que tengan un modo honesto de vivir y
que se hayan destacado por su interés en la proteccion de los menores.

Dentro de sus obligaciones relativas a la tutela encontramos las siguientes
establecidas en el art. 832 Codigo de Procedimientos Civiles:
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I. Formar y remitir a los Jueces de lo Familiar una lista de las personas
de la localidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempenar la
tutela, para que de entre ellas se nombren a los tutores y curadores, en los
casos que estos nombramientos correspondan al Juez;

IIl. Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en lo
que se refiere a la educacion y asistencia; dando aviso al Juez de lo Familiar
de las faltas u omisiones que notare;

lll. Avisar al Juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que los
bienes de un incapacitado estan en peligro, a fin de que dicte las medidas
correspondientes;

IV. Investigar y poner en conocimiento del Juez de lo Familiar qué
incapacitados carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los respectivos
nombramientos;

V. Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan ia obligacién que
les impone la fraccion |l del articulo 537;

VI. Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida

forma.

Como se observa funge como 6rgano auxiliar para el desempefio de la
tutela, sin embargo, algunos civilistas consideran que el periodo de las
funciones de quienes lo integran que es de un ano se hace insuficiente y lo
convierte en un organismo burocratico unicamente siendo incompetente para
la debida atencion de los menores a quienes van auxiliar por lo que toca al
cuidado de sus personas y bienes. Debido a que sus labores las dejan
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inconclusas, el menor que pudiera quedar bajo su proteccién se ve afectado

por ello.

El Consejo Local de Tutelas también interviene en el programa de la
Procuraduria de la defensa del menor y la familia el cual se encarga de
brindar de manera gratuita y permanente servicios de asistencia juridica y
orientacion social a aquellas personas menores de edad, ancianos y
minusvalidos carentes de recursos, al igual que se encarga de investigar la
problematica juridica que les aqueja especialmente a los menores. Ei
Consejo, dentro de dicho programa, se encarga de la supervision a los
tutores y curadores referentes al cumplimiento de las funciones que estan

obligados a desempenar.
4.2. El consejo tutelar para menores infractores.

Nuestra Constitucion en el parrafo cuarto del articulo 18 establece: "La
Federacion y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores”. Derivado de ello
encontramos a la Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores
del Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial el 2 de agosto de 1974
entrando en vigor 30 dias después, la cual vino a sustituir a la Ley Organica y
normas de procedimiento de los tribunales de menores y sus instituciones
auxiliares de 1941, asi como excluye al Codigo Penal en materia de menores
en el area del fuero comun, lo cual se establece en art. 12 transitorio de dicha
ley que senala que se derogan los articulos 119 a 122 del Codigo Penal para
el Distrito Federal y Territorios Federales en materia del Fuero Comun y para
toda la Republica en materia de Fuero Federal del 13 de agosto de 1931.
Respecto de los Estados se establece en el Codigo Federal de
Procedimientos Penales que "en los lugares donde existan Tribunales
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Locales para menores seran éstos competentes para conocer de las infracciones
a las leyes penales federales cometidas por menores de 18 arios, aplicando las
disposiciones de las leyes federales respectivas."

La finalidad del Consejo Tutelar para menores infractores es ‘la
readaptacién social de los menores de 18 afios de edad que infrinjan las leyes
penales o los reglamentos de policia y buen gobiemo o manifiesten otra forma de
conducta que hagan presumir fundadamente una inclinacién a causarse dano a
si mismos, a su familia o0 a la sociedad, y ameriten, por lo tanto, ia actuacion

preventiva del Consejo."®?

El menor que haya infringido las leyes penales se debera presentar ante
dicho Consejo nombrandosele un promotor el cual tiene la encomienda de velar
en todo momento por sus intereses y bienestar, debera estar presente en todos
los actos que integran el procedimiento.

Las resoluciones se emitiran por la sala correspondiente del Consejo tutelar
para menores, misma que se integrara con tres consejeros quienes seran: un
médico, un licenciado en derecho y un profesor especialista en infractores, las
cuales podran ser:

¢ Libertad

¢ Internamiento en la institucion que corresponda segun su edad y
personalidad.

¢ Libertad vigilada, en dicho caso el menor se entregara a quienes
ejerzan la patria potestad o la tutela, a falta de éstos sera colocado en

un hogar sustituto.

82 victoria Adato Ibarra, Derecho Procesal de menores, Derecho de la Nifiez, p. 96.
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El Consejo Tutelar podra establecer consejos tutelares auxiliares en las
delegaciones politicas, los que se encargaran de las infracciones cometidas a
los reglamentos de policia y buen gobierno asi como de conductas ilicitas
tales como: golpes, amenazas, injurias, lesiones que no pongan en peligro la
vida y tarden en sanar menos de 15 dias y dano en propiedad ajena culposos
hasta la cantidad de dos mil pesos, dicho consejo auxiliar Unicamente tendra
la facultad de imponer amonestaciones. En caso de que se presentare a
dicho consejo un caso distinto a los antes mencionados tendra la obligacion
de remitirlo al Consejo Tutelar.

Se observa aqui la intervencion del Estado a través de dichos consejos,
es decir, el Estado interviene en el momento en que se pone un menor a
disposicion del consejo, en caso de que se resuelva que el menor queda bajo
la proteccion de quienes ejercen la patria potestad o tutela o quienes lo
tengan bajo su guarda el estado respeta la actuacion de los mismos
cumpliendo hasta ese momento su intervenciéon pero en el ceso en que el
menor se tuviese que internar en el centro de observacion del Consejo, el

Estado ejerce plenamente su funcion tutelar.

El Estado ejerce su funcion de tutor para guarda y seguridad de los
menores, supliendo en ese momento las funciones de los padres o tutores,
ya que se encargara de proteger, alimentar, educar y reorientar al menor que
lo necesite, preparando a aquellos nifios 0 adolescentes que se pudiesen
encontrar desamparados o desorientados.

El Consejo Tutelar se cre6 con la finalidad, como mencioné
anteriormente, de dejar a los nifios completamente al margen de la funcion
penal represiva, otorgandoles una mejor politica tutelar y educativa por
considerar que delinquen por problemas psicosociales.
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Hay que aclarar que en dicho rubro la accién del Estado frente a los
menores infractores no es autoritaria, sino que ésta es de caracter social, por
lo que sus actos no quebrantan las garantias individuales de ios menores
unicamente sustituye a los que se encargan del menor para llevar a cabo
actos en beneficio y proteccion del menor y por lo mismo no procede el
amparo. Al considerar que las medidas aplicables a los menores no son
penas, el procedimiento que se llevara a cabo por los consejos tutelares no
es un juicio del orden penal, transformandose el ius puniendi del estado en
ius corrigendi, al igual que a los padres se les otorga dicho derecho el Estado
resulta ser un Estado tutor.

Hay que tomar en cuenta que dichos menores se encuentran bajo la
guarda de personas adultas por lo que es necesario exigir la responsabilidad
de los encargados de los menores que descuiden o abandonen su funcién, o
bien la ejerzan de manera irregular o ilicita.

No se puede considerar que éstos deben ser sustraidos de la
responsabilidad de las consecuencias que provoca la conducta de quienes
estan bajo su cuidado. Por lo que el Consejo Tutelar da aviso al Ministerio
Publico en caso de que el encargado de la guarda y cuidado del menor
incurra en delito como corrupcion de menores, lesiones producto del ejercicio

del derecho de castigar, entre otros.

Una vez que el menor sea reincorporado a su hogar, el consejo tutelar
deberia exigirles responsabilidad a los padres, tutores o responsables del
menor ante el descuido, abandono o ejercicio irregular de sus obligaciones
tutelares. Ya que en ellos recae la obligacién de educarlos y, por lo tanto, son
responsables de la conducta de los mismos, debiéndoles de exigir dicha
responsabilidad cuando comprometan con sus actitudes el comportamiento
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de los menores. Con ello se evitaria mucha delincuencia infantil ya que los
nifos son producto de los adultos.

4.3. El sistema nacional para el desarrollo integral de la familia.

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia es un organismo
publico descentralizado con personalidad y patrimonio propio creado por
decreto del Ejecutivo Federal del 10 de enero de 1977, conocido
comunmente por sus siglas DIF.

El Desarrollo Integral de la Familia vino a sustituir al Instituto Mexicano
para la Infancia y la Familia antes Institucién Nacional de Proteccion a la
Infancia cuyos recursos provenian de la ayuda norteamericana la cual
posteriormente se suspendié y de particulares mexicanos, dicha Institucion se
encargaba de los probiemas de la infancia dando énfasis a la asistencia del
menor abandonado, tuvo un gran impulso durante el sexenio del Lic. Luis
Echeverria Alvarez logrando ayudar con raciones alimenticias a miles de
familias. Sin embargo, como ha sucedido tantas veces en nuestra politica
cambian sexenios, funcionarios, ideologias y proyectos, desapareciendo
dicha institucion y surgiendo el DIF.

Se cre6 con el deseo de impulsar las acciones tendientes a promover el
bienestar de la nifez y garantizar juridica y socialmente la defensa,

proteccion y salvaguarda de la nifiez y la familia.

El DIF lleva a cabo nueve programas institucionales que garantizan la
eficiencia de sus objetivos entre los que encontramos a los siguientes:

¢ Programa de integracion social y familiar.
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¢ Programa de asistencia social a desamparados.

¢ Programa de rehabilitacion.

¢ Programa de asistencia social alimentaria.

¢ Programa de promocidn del desarrolio comunitario.
¢ Programa de asistencia juridica.

¢ Programa de desarrollo civico, artistico y cuitural.

¢ Programa de formacion y desarrollo de recursos humanos e

investigacion.

El DIF atiende preferentemente a los menores en estado de abandono,
desamparo, desnutricion o sujetos a maltrato; menores infractores; personas
que por su extrema ignorancia requieran servicios asistenciales; victimas de
la comision de delitos en estado de abandono, familiares que dependan
economicamente de quienes encuentren detenidos por causa penales y que
queden en estado de abandono.

El DIF cuenta con un érgano especializado denominado Procuraduria
de la Defensa del Menor y la Familia, misma que presta servicios de asesoria
juridica y orientacion social a los menores, ancianos y minusvalidos sin
recursos, patrocinandolos o representandoles en juicio de alimentos, adopcion,
tutela, rectificacion de actas del estado civil y en general en todos aquellos
problemas inherentes al derecho familiar. De ahi su importancia en la figura
juridica que estamos estudiando en este trabajo.
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A través de la procuraduria el menor y la familia encuentran una proteccion
mas por parte del Estado respecto de sus derechos, la cual no sélo esta para
solucionar sus conflictos sino que les protege su capacidad de goce Yy ejercicio de
cada uno de los miembros de la familia, asi como se encarga de brindar la
proteccion especial a aquellos que estan impedidos para gobernarse a si
mismos.

Atiende también en caso particular a los menores de edad victimas de
maltrato por parte de sus padres, tutores o custodios, creandose en 1983 un
consejo consultivo que trata dicho rubro.

El DIF tiene a su cargo la defensa de los derechos del menor en todas sus
actuaciones y fue creado con el objetivo primordial de la nifiez y la familia como
base de la estructura de la sociedad. Por ello es que su intervencién se convierte
en primordial y sus recursos se han hecho escasos ante la demanda de sus
servicios. Es increible ver que en una sociedad existan tantos nifos
desamparados, desnutridos y sobre todo maltratados por sus propios familiares;
en este sentido el DIF atiende a todos los llamados mediante los cuales la
sociedad pide de su intervencion, pero es en ésta Ultima en quien recae gran
parte de la responsabilidad de que se empiece a combatir las acciones en
perjuicio de los nifos, ya que el DIF es insuficiente para vigilar a todo hogar
mexicano, por lo que resulta indispensable la participacion de la sociedad para
dar a conocer cudles son los alcances de dicho organismo y cuales son los
derechos de que goza todo menor y para denunciar cualquier acto que ponga en
peligro el bienestar del menor.

Asi observamos como se encomienda al Estado la proteccion de los
menores, es decir, la tutela de los desamparados. Al encontrarse sin la

proteccion especial que requieren, automaticamente interviene el estado
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supliendo la falta, pudiendo considerar el desamparo el hecho que se
produce a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material, convirtiéndose el Estado en tutor, sin que con ello signifique que no
respete los derechos de los padres o familiares encargados de los menores,
quienes en caso de considerar una intromision injustificada por parte de la
autoridad judicial pueden ejercer sus derechos legalmente.

El Estado como tutor asumira la guarda del menor durante el tiempo
que considere necesario y dicha tutela terminara cuando cese el desamparo
del menor.

Con ello el Estado realiza su funcién tutelar protegiendo los derechos
de los menores, mismos que se encuentran establecidos en nuestra
Constitucién y a su vez cumple con el compromiso contraido a nivel
internacional de establecer programas e instituciones que se encarguen de
proteger a los menores.



CAPITULO V

ANALISIS DE LA LEY PARA LA PHOTECCLON DE LOS
DERECHOS DE LAS NINAS, LOS NINOS Y
ADOLESCENTES.
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5.1. Justificacion de esta ley.

Con el fin de contribuir a que en toda la Republica Mexicana se cumpla la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) de conformidad
con lo establecido en el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el 15 de diciembre de 1999, la LVIlI Legislatura del
Congreso de la Unién aprobé la reforma del parrafo sexto del articulo 42
Constitucional, y el 8 de marzo de 2000, la Comisién Permanente del
Congreso de la Union hizo la declaracion en los términos del articulo 135
Constitucional, en el cual se hace reconocimiento expreso de gue las ninas,
los nifios, las y los adolescentes, como personas que son, tienen derechos

humanos.

Para dar continuidad a la reforma, se propuso la Iniciativa de Ley
reglamentaria del parrafo sexto del articulo 4° constitucional en materia de
proteccion de los derechos de las nifias, los nifios, las y los adolescentes,
mediante el cual se pretendié sentar la base de lo que se propuso como la
refundacion, para comenzar en el plano legislativo, de un derecho de la
infancia basado en la garantia de sus derechos.

Hasta apenas hace 10 afios imperaba en México, como en casi todo el
mundo, una forma de ver a las nifias, los nifos, las y los adolescentes como
seres que al no ser adultos, estaban en una situacién no regular y, por tanto,
eran considerados incapaces y no auténomos. Asi, eran vistos conforme a la
doctrina de la situacion irregular, con base en la cual se establecieron
sistemas juridicos de exclusién social y ética de los nifios considerados
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menores y se crearon instituciones que sirvieron para excluir a nifas, ninos y
adolescentes de la convivencia entre los adultos, asi como para legalizar
intervenciones abusivas a su respecto.

Afortunadamente la doctrina de la situacién irregular ha dejado paso a
la doctrina de la proteccion integral, que aporta las bases de un sistema en el
que ninas, ninos y adolescentes sean protegidos, no por instituciones para
menores, sino por toda la sociedad, para integrarlos a ella y permitiries el
goce pleno de sus derechos como seres humanos.

La doctrina de la proteccién integral ha traido consigo aportes teéricos
interdisciplinarios que han permitido tener una visiéon integra de la nifiez, y
que nos ayudan a concebirla como un periodo de una amplia y profunda
actividad, que lleva a la edad adulta y que, por tanto, es de importancia
fundamental en el desarrollo del ser humano. Esta concepcién lleva a
considerar prioritaria la proteccion de ese proceso de desarrollo, a fin de que
ninas, nifos y adolescentes alcancen la adultez con éxito.

Nuestro sistema juridico, hasta antes de la aprobacion de la Ley que se
comenta, no atendia todavia esta nueva forma de ver a nifas, nifios y
adolescentes. Como casi todos los del mundo, fue disefiado cuando se les
miraba como seres afectados de una especie de minusvalia que los hacia
distintos de los adultos y dependientes de ellos; es, por tal razén, un sistema
que establecia un control casi ilimitado y autoritario de quienes no habian
cumplido 18 anos, no protege sus garantias ni sus derechos, ni atiende a sus
necesidades de desarrollarse y crecer plena, espontanea y libremente. Un
sistema asi contrariaba, respecto de la nifiez como en ningun otro caso, a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Con tal marco juridico de fondo, muchisimas nifias y nifos mexicanos
vivian en condiciones de sobrevivencia y eran victimas del desamor, de la
violencia dentro de la familia, de la explotacion sexual, del abuso laboral, todo
lo cual influia negativamente en su salud, su rendimiento escolar, su
crecimiento y su desarrollo fisico, emocional e intelectual.

Contra lo que suele pensarse, la pobreza no es el unico factor del
desamparo y el abuso; lo son también las cuestiones culturales, los patrones
usuales de solucion de conflictos dentro de la familia mediante formas
violentas; la conviccion generalizada de que, puesto que quienes cursan la
infancia dependen de los adultos, éstos tienen derechos de los que es
moralmente aceptable que abusen; la concepcion segun la cual, el hecho de
que nifas, nifios y adolescentes vivan de conformidad con una légica y una
estructura mentales diversa a la de sus mayores es sefial de minusvalia y
razon para tratarlos con autoritarismo.

De ahi que organismos internacionales, centros de educacion e
investigacion superior, organismos no gubernamentales e instancias de
gobierno hayan venido insistiendo desde hace varios afos en que debian
ponerse en marcha politicas nacionales urgentes de atencion a ninas, ninos y
adolescentes en México y que, para que tales politicas fueran exitosas, era
necesario crear un marco juridico que sustentase y permitiera esa puesta en
marcha con la participacion, en todo el pais, tanto de los servidores publicos
de todas las instancias en los tres 6rdenes de gobierno, como de las madres,
los padres y otros familiares de ninas, nifos y adolescentes, y de los demas
integrantes de la sociedad civil, dado que todos debemos cumplir los
compromisos adquiridos por nuestro pais al suscribir la CDN, puesto que a
ello nos obligan la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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En los términos del articulo 133 constitucional, esta iniciativa fue una
respuesta a este compromiso signado por México. Para elaborarla se tomaron en
cuenta las diversas propuestas presentadas por instituciones gubernamentales y
organismos de la sociedad civil, igualmente destacaron el trabajo de consenso
entre diputadas y senadoras de todos los grupos parlamentarios de la LVII
Legislatura. También se aprovecharon los desarrolios hermenéuticos que el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) realizé para el ambito
latinoamericano.

Es importante mencionar que con la reforma al parrafo 6° del articulo 4°
constitucional y esta iniciativa, México dejé de estar a la zaga en lo que se refiere
a adecuar su normatividad legislativa a la CDN y a otros tratados internacionales

asignados en la materia.

Esta iniciativa desarrolld el nuevo parrafo del articulo 42 constitucional, con
el fin de atender a la necesidad de establecer los principios basicos conforme a
los cuales el orden juridico mexicano habra de proteger que nifas, nifios y
adolescentes, ejerzan sus garantias y sus derechos.

Por otra parte, esta iniciativa establecio las bases de la accién concurrente
de Municipios, Estados y Federacién, en respeto de la distribucion de
competencias que hace la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
entre los tres ambitos de gobiemno. Con ello se pretendié facilitar que:

a) Los Congresos locales legislen lo conducente a fin de que se establezca
en todo el pais un orden normativo que obligue a que garantias y derechos
constitucionales se hagan efectivos también a nifias, nifos y adolescentes, de
conformidad con los principios juridicos dispuestos en la CDN.
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b) Se dé Ia accién concertada, interinstitucional e interdisciplinaria de los
tres ambitos de gobierno, que se requiere para garantizar el ejercicio de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, mediante el disefio y la
puesta en marcha de politicas publicas protectoras de esos derechos en todo el
pais.

Esta iniciativa, es una propuesta de ley para la proteccion, no de las ninas,
los nifios, las y los adolescentes, sino de sus derechos, con lo que se pretendié
cambiar la conviccion contraria a los derechos humanos y al principio de dignidad
de las personas de que la proteccién de los nifios justifica los medios y el caracter
violatorio de derechos que tales medios tengan.

Al proteger derechos, antes que personas, se dejé atras el modelo segun el
cual nifas, nifios y adolescentes son apenas objetos de la voluntad de quién
ejerza sobre ellos autoridad -el padre, el maestro, un policia-, y se inicid el
proceso para revertir un sistema inhumano que ha permitido, con demasiada
frecuencia, la violacion institucionalizada y legalizada de derechos tales como el
derecho a vivir en familia y el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias, o de
libertades como las de transito y de expresion, o de las garantias procesales.

También cumplié la iniciativa otro requisito indispensable de eficacia de
una ley de proteccion de los derechos humanos de nifos, nifias y
adolescentes, cuando establece un objetivo preciso de esa proteccion:
asegurar a todas las personas que no han cumplido 18 afios la oportunidad
de desarrollarse en todo sentido y con plenitud. Con ello se esta
reconociendo que la ninez es una etapa de la vida humana crucial para ese
desarrollo, y se esta dando a éste, la categoria de bien juridico; un bien que
debe sernos a todos muy preciado porque representa el porvenir colectivo.
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La iniciativa atendi6 a una percepcién social de la norma juridica de
conformidad con la cual, para que una ley efectivamente promueva un
cambio radical en el ejercicio que nifias, nifios y adolescentes hagan de sus
derechos humanos, debe proteger ese ejercicio tomando en cuenta las
especificidades y circunstancias de tales ninas, nifos y adolescentes. Asi,
cuando esas especificidades han estado siendo mal atendidas y los han
puesto a nifias, ninos y adolescentes en situacion de desigualdad real, o bien
sometidos al abuso de poder, en la ley se les da el tratamiento adecuado
para que en adelante no sean razén de tal desigualdad ni de tal abuso.

Finalmente, en la iniciativa se cumplié un requisito de efectividad al
atenderse a la idea de que la proteccién de nifias, nifios y adolescentes debe
preverse tanto en el ambito publico como en el privado.

5.2. Estructura de la ley.

La Ley que se comenta presenta la siguiente estructura formal:

TITULO PRIMERO.-

Disposiciones Generales

Capitulo Segundo

Obligaciones de ascendientes, tutores y custodios

TITULO SEGUNDO

De los Derechos de Nifias, Ninos, y Adolescentes
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Capitulo Primero.- Del Derecho de Prioridad
Capitulo Segundo.- Del Derecho a la Vida
Capitulo Tercero.- Del Derecho a la no Discriminacion

Capitulo cuarto.- De los Derechos a Vivir en Condiciones de Bienestar y
a un Sano Desarrollo Psicofisico

Capitulo Quinto.- Del Derecho a ser Protegido en su integridad, en su
libertad, y contra el maltrato y el abuso sexual

Capitulo Sexto.- Del Derecho a la Identidad
Capitulo Séptimo.- Del Derecho a Vivir en Familia
Capitulo Octavo.- Del Derecho a la Salud

Capitulo Noveno.- Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes con

Discapacidad
Capitulo Décimo.- Del Derecho a la Educacion
Capitulo Undécimo.- De los Derechos al Descanso y al Juego

Capitulo Décimo Segundo .- De la Libertad de Pensamiento y del

Derecho a una Cultura Propia

Capitulo Décimo Tercero.- Del Derecho a Participar
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Titulo Tercero

Capitulo Primero.- Sobre los Medios de Comunicacion Masiva

Titulo Cuarto

Capitulo Unico.- Del Derecho a la Proteccién de Injerencias Arbitrarias
Titulo Quinto

Capitulo Unico.- De la procuracién de la Defensa y Proteccién de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

En el priiner titulo se establecen los principios que han de regir la
aplicacion de la ley.

En primer lugar se plantea el principio del interés superior de la infancia.
Dicho principio, tal como esté dispuesto en la CDN, implica que las politicas,
las acciones y la toma de decisiones relacionadas con este periodo de la vida
tienen que darse de tal manera que, en primer término, y antes de cualquier
consideracion, se busque el beneficio directo del infante y el adolescente a
quién van dirigidas; la CDN sefiala expresamente que las instituciones de
bienestar social, tanto las publicas como las privadas, asi como los
tribunales, las autoridades administrativas y los érganos legislativos, deberan
responder, viéndolo como prioritario, a ese interés.

La Convencién ha elevado el interés superior del nifio al caracter de
norma fundamental, con un papel juridico definido que, se debe proyectar
mas alla del ordenamiento juridico a las politicas publicas y consolidar el
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desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de
todas las personas. De este modo, quién pretenda fundamentar una decision
o medida en el interés superior del nifo, debera regirse por la interpretacion
que se desprende del conjunto de las disposiciones de la Convencion.

De conformidad con lo antes dicho, el principio del interés superior de la
infancia es tratado como una limitante del ejercicio abusivo de cualquiera de
los derechos de los adultos, y va acompanado del principio de la tutela plena
e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias constitucionales.
Cabe decir, respecto de dicha tutela, que no existe en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos ninguna disposicién, salvo en el caso de la
ciudadania y las prerrogativas que conlleva y en el del derecho protector del
trabajo adolescente, que limite o niegue a los menores de 18 anos alguna de
las garantias o algunos de los derechos que consagra. Con una ley como la
aqui propuesta, se estaria rompiendo una forma ilegal, injusta y abusiva de
interpretar nuestra Carta Magna, segun la cual se ha venido excluyendo a
quienes probablemente mas necesiten de él por las circunstancias reales de
desproteccion en las que viven: nifas, nifios y adolescentes.

Con base en el principio del interés superior de la infancia se desarrolla
en la iniciativa todo un sistema que reconoce igual valor a los derechos de

quienes cursan la infancia y la adolescencia que a los de los aduitos.

De esta manera, en la iniciativa se sientan bases para que las normas
locales den un tratamiento realmente protector de nifias, nifios y
adolescentes a fenomenos como el de la violencia familiar, el del abandono
de las obligaciones familiares y el del desapego en la crianza de hijas e hijos,
0 a tipos penales como el abuso sexual, el estupro y privacion ilegal de la

libertad para ese fin.
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Otro principio, el de igualdad, establecer que toda nifia, todo nifio, toda
y todo adolescente deben gozar de los derechos consagrados en la ley, sin
distincion que atienda a raza, color, sexo, idioma o lengua religion, opinién
politica o de otra indole; origen étnico, nacional o social; posicién econémica,
discapacidad fisica, circunstancias de nacimiento o cualquier otra condicion
del infante, adolescente o de sus progenitores, familiares o representantes
legales.

Este compromiso se adopté de especial manera respecto de las ninas y
las adolescentes en la Plataforma de Accion de la IV Conferencia Mundial
sobre la Mujer, (Conferencia de Pekin) en donde participé México y en donde
se aceptd que elias suelen ser discriminadas o descuidadas en varias
esferas, especialmente en las de educacion, salud y nutricién y se inciuyd,
como el primero de los objetivos estratéqgicos, al de eliminar todas las formas
de discriminacién que haya en su contra. Dos objetivos mas se refieren a
erradicarla en esas esferas antes mencionadas y en el de la formacion
profesional y en todos ellos se destaca que una necesaria forma de evitar los
abusos, la violencia y el trato discriminatorio, es la de dar a la nifa elementos
de autovaloracion; se subraya, ademas, la importancia de que, para alcanzar
esos objetivos, ha de desarrollarse, entre los miembros de las familias de que
nifos, ninas y adolescentes, la conciencia de que unos y otras deben ser
tratados en forma igualitaria.

Se pensd, al redactar el principio de igualdad, en quienes estén en
situacion de abandono o en estado de peligro por razones de violencia en
cualquiera de sus formas; quienes sufren alguna adiccion, estan afectados de
alguna deficiencia fisica, emocional o mental o requieren tratamiento
especial; quienes trabajan; quienes sufren consecuencias del trafico de
personas y la explotacién; quienes estan embarazadas o son madres
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solteras; quienes son victimas de desastres naturales o dafos a la ecologia;
quienes son hijas e hijos de padres 0 madres encarcelados que no tienen una
proteccion familiar; quienes estan gran parte del dia en calle o viven en ella;

quienes son migrantes.

Se prefiri6 no establecer un listado de estos diversos grupos y, en
cambio, protegerlos con el articulo respectivo, por dos razones: una es la de
la imposibilidad de hacer una lista tan exhaustiva como los casos en que
puedan darse estas circunstancias especialmente dificiles, y la otra, de mayor
peso, es la del peligro que hay de que se estigmatice a quienes se
encuentren en alguna de estas circunstancias y de que se les trate, so
pretexto de las diferencias y la vulnerabilidad, de manera que se les impida el
ejercicio pleno de sus derechos o como si fueran menos personas que las
demas personas, y se tuviera esta Ley como base de tal abuso.

Otros principios mas son el de la familia como espacio primordial para
el desarrollo de nifas, nifos y adolescentes; el de corresponsabilidad de
familia, Estado y sociedad en la proteccion de sus derechos; el de que
adolescencia y nifiez tienen diversas etapas a ser tomadas en cuenta para
darles a quienes las cursan tratamientos diferenciados; el del derecho a una
vida libre de violencia; y el del respeto a la diversidad cultural.

Los derechos humanos son inherentes por igual a todas las personas;
sin embargo, hay casos en que, por razén de sus circunstancias y sus
caracteristicas, ciertas personas pertenecientes a un grupo determinado que
no ejercen en condiciones de igualdad esos derechos y viven en un estado
de desigualdad real. Es a propdsito de esos casos que se reivindican los
derechos humanos como derechos de las personas pertenecientes a un
grupo determinado en este caso el de nifias, nifios y adolescentes y que han
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de tomarse las medidas necesarias para que los ejerzan. La CDN no es una
mera reafirmacion de los derechos del nifio como persona, sino una
especificacion de estos derechos para las particulares circunstancias de vida de
la infancia/adolescencia y un conjunto de principios que regulan el ejercicio mutuo
de los derechos de infantes y adultos, y sus derechos y deberes reciprocos.

De conformidad con el principio del interés superior de la infancia, el
Derecho de Prioridad atiende a la conviccion de que, el interés obliga a que sean
considerados prioritarios en materia de planeacion y ejecucion de politicas y
programas, en la prestacion de servicios, en el disefio presupuestal y en la toma
de decisiones tanto administrativas como judiciales.

Los Derechos a Vivir en Condiciones de Bienestar y a un Sano Desarrollo
Psicofisico se entienden como derechos que deben ejercerse juntos, de tal
manera que cada nifio que nazca tenga asegurado un crecimiento sano y
armonioso, tanto fisico, como mental, espiritual, moral y social, gracias a que se
le provea de lo necesario para ello.

Corresponde a los progenitores y a todas las otras personas encargadas
de ninas y nifos, proporcionarles, en la medida de sus posibilidades y recursos
econdémicos, las condiciones de existencia que les sean necesarias para alcanzar
ese desarrollo; al Estado toca auxiliarlos a fin de que los derechos a la vida y a un
nivel de vida adecuado sean una realidad, mediante politicas publicas y
programas asistenciales que garanticen para todas y todos, nutricion, vestuario y

vivienda.

El derecho a ser protegido en su integridad, en su libertad, contra el
maltrato y el abuso sexual, reconoce que la infancia es la etapa de la vida en
la que una persona corre el mayor peligro de ser objeto de maltrato por
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accion o por omision, debido a abusos, explotacion y corrupcion. Es su falta
de madurez, tanto fisica como intelectual, la que coloca a nifias, nifos y
adolescentes en tal posicién de riesgo que es necesario protegerios en todos
los &mbitos de su vida.

Por ello, no es sélo la familia la que debe tomar medidas para cuidarlos;
la sociedad entera debe comprometerse a hacerio; este es el punto medular
de toda la teoria de los derechos humanos de la infancia.

Los Estados parte se comprometieron a tomar todas las medidas
necesarias para proteger de ellos a nifas, ninos y adolescentes aun cuando
se encuentren bajo la custodia de su padre, su madre, ascendientes, tutores
o representantes legales, de los malos tratos, los abusos, los tratos

negligentes, fisicos y mentales y la explotacion.

En cuanto a la explotacion y el abuso sexuales, en la CDN se establece
el compromiso de los Estados signantes de impedir que nifas, nifios y
adolescentes sean incitados o coaccionados para que se dediquen a
actividades sexuales, y que se dé la explotacién de la infancia en la
prostitucion y en espectaculos o en materiales pornograficos.

Se hace hincapié en que se debe proporcionar a la infancia proteccion
legislativa, administrativa y educativa contra el uso ilicito de drogas y
estupefacientes y contra la practica de utilizar a menores en el trafico de esas

substancias.

La Plataforma de Accién acordada en la Conferencia de Pekin contiene
tres objetivos especificos que tienden a garantizar el ejercicio de este
conjunto de derechos: el de eliminar la explotaciéon econdémica del trabajo
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infantil, el de proteger a las nifias que trabajan y el de erradicar la violencia
contra la nifez.

El Derecho a la Identidad, tal como esta dispuesto en ia CDN, esta
conformado por los derechos a adquirir un nombre desde el nacimiento y a
conservarlo, a tener una nacionalidad y a conocer los propios origenes.

Este derecho y el principio de paternidad responsable, son tratados en
la iniciativa como fundamentos de un deber que tienen padre y madre por
igual de registrar 0 reconocer a sus hijos, independientemente de las
circunstancias de su nacimiento.

El derecho al conocimiento de los propios origenes y a saber sobre el
paradero de la iamilia a la que se pertenece, esta vinculado con los derechos
a la identidad y a la vida en familia. En la CDN se establece que la obligacién
de informar sobre el paradero de los familiares corresponde al Estado cuando
éste haya sido quien tomé una medida -como la detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportaciéon o la muerte- que haya originado la
separacién, o cuando el fallecimiento se haya dado mientras el familiar
estaba bajo su custodia.

El Derecho a Vivir en Familia, tal como lo reconoce la CDN, comprende
los de vivir en la familia de origen; reunirse con ella cuando, por diferentes
razones, ha habido una separacion; vincularse con ambos progenitores en
casos de conflictos entre éstos, e integrarse a una nueva familia cuando es
imposible la vida con la de origen. Cabe decir que todos estos son derechos
intimamente relacionados con el derecho a la identidad a cuyo contenido y
significado se hizo referencia, pues los componentes que integran a ésta

derivan, en gran medida, de los antecedentes familiares.
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Son varios los articulos de la CDN que definen estos derechos. El 9
establece la obligacion de los Estados firmantes de velar porque nifas, nifios
y adolescentes solo sean separados de sus progenitores mediante sentencia
judicial que declare, vélida y legitimamente, la necesidad de hacerlo y de
conformidad con los procedimientos legales en los que se garantice el
derecho de audiencia de todas las partes involucradas. En este mismo
numeral se reconoce el derecho a mantener el contacto y la convivencia con
el progenitor de quien se esté separado.

Asimismo la CDN, en los articulos 20 y 21, se ocupa de los casos en
que exista desamparo familiar. En el 20 se reconoce que quienes se
encuentran alejados de su ntcleo familiar tienen derecho a recibir proteccién
y asistencia especial del Estado y se acepta a la adopcion como forma de
colocacién de nifias, nifios y adolescentes en hogares o instituciones de
guarda adecuadas para esa proteccion.

El articulo 21 - que prevé también la adopcién internacional- sefala que
siempre se tiene que tomar en consideracion, al decidirla, el interés superior

de la infancia.

En la Conferencia de Pekin, la discusion y los acuerdos relativos al
tema de las relaciones familiares de nifias, nifios y adolescentes tuvieron dos
fines especificos: el de hacer conscientes a los progenitores de sus deberes y
el de apoyar la labor de crianza que realizan. Se pone énfasis en la
responsabilidad que tienen los progenitores respecto de la educacion, la
atencion y la crianza de las hijas e hijos.

Finalmente, se dice en la CDN que a los infantes que intentan obtener
el estatuto de refugiados se les debera proporcionar la asistencia necesaria
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para que logren integrarse a su nucleo familiar. Si esto no fuere posible, se
les procurard la misma proteccion que se otorgue a cualesquiera otros
infantes privados temporalmente de su familia.

La proteccion de este derecho incluye las normas necesarias para
impedir que la pobreza sea tomada como motivo suficiente para separar a
ninas, ninos y adolescentes de sus familias ni para la pérdida de la patria
potestad. Con elio se combate la criminalizacion de la pobreza, que se da
frecuentemente cuando se les separa de sus padres -aungue con mayor
frecuencia de sus madres que son solteras- en razén de que se hace una
lectura equivocada de las dificultades que estan teniendo para atender a sus
hijas e hijos. Tal separacién no solamente va contra el derecho a vivir en
familia que solamente puede ser contrariado en razén de preservar a una
nifia, un nifio, a una o un adolescente de la violencia, sino también contra el
derecho de padres y madres, por mas pobres que sean, de conservar
consigo a sus hijas e hijos, siempre y cuando no peligre la vida de aquellos.

Se entiende que criminalizar la pobreza es tratarla como una
caracteristica criminal que merece un castigo, cuando en realidad constituye
una circunstancia violatoria de derechos fundamentales, de tal manera que,
al hacerse tal criminalizacién, se hace también una doble violacién de estos

derechos.

Por todo esto, en la iniciativa se reconoce que este derecho exige del
Estado que vele porque toda separacién se haga mediante la intervencion de
un juez y de conformidad con procedimientos en los que se garantice el
derecho de audiencia de todas las partes involucradas, incluidos las ninas,
los nifios, y adolescentes.
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En cuanto al Derecho a la Salud cabe decir que la salud ha sido
definida por la OMS como un estado general de bienestar fisico, mental y
social -y no como una mera ausencia de enfermedades o dolencias-, la tutela
del derecho a la saiud, también cuando éste es ejercido por quienes cursan la
nifez, incluye la prevencién, la atencion, el tratamiento y la rehabilitacion.

A partir de esta concepcion de la salud, los Estados parte en la CDN se
comprometieron a adoptar medidas eficaces para reducir la mortalidad
infantil; asegurar la asistencia médica y la sanitaria, especialmente en materia
de atencion primaria; combatir las enfermedades mediante el suministro de
alimentos adecuados y agua potable, y contrarrestando los riesgos de
contaminacién del medio ambiente; ofrecer atencion pre y posnatal a las
madres; asegurar que la poblacion conozca las normas de nutricion e
higiene, asi como las ventajas de la lactancia materna y del saneamiento
ambiental; desarrollar la atencion sanitaria preventiva, tanto como la
orientacion y la educacion en materia de planificaciéon familiar, y abolir
préacticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de la infancia.

En la Conferencia de Pekin, se subrayé que la discriminacion de las
nifas en los servicios de sanidad y en materia de nutricion pone en peligro su
salud fisica presente y futura. También se hizo ver que la maternidad a
edades tempranas implica un grave riesgo para la madre y su descendencia
y se hizo notar enféticamente el efecto devastador que la violencia sexual y
las enfermedades sexuales -incluido el VIH/SIDA- tienen en el grupo

conformado por la infancia.

Frente a ese panorama uno de los objetivos estratégicos fue,
precisamente, el de eliminar la discriminacién contra las nifas en los ambitos
de salud y nutricién y las medidas tendientes a lograrlo comprometen a todos
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los sectores idéneos: familia, escuela y ofras instituciones publicas y
privadas.

Por otra parte, los Estados se comprometieron a atender a los infantes
impedidos en el marco amplio de una vida digna y plena a facilitarles su
integracion a la sociedad y reconociendo la obligacion de dar cuidados
especiales gratuitos a la infancia incapacitada, asegurandole la educacién, la
capacitacion, los servicios de salud y rehabilitacién que requiera asi como
apoyo cuitural y espiritual.

El derecho a la educacién debera, en los términos de la CDN, preparar
a la nifia y al nino para que asuman una vida responsable en una sociedad
libre; tengan espiritu de comprension, paz y tolerancia; se orienten por los
principios de igualdad de las personas y de amistad entre todos los pueblos,
los grupos étnicos, nacionales y religiosos, las personas de origen indigena y
respeten el medio ambiente natural.

En la iniciativa se prevén mecanismos de participacion democratica en
todas las actividades escolares, entendidas éstas como parte de la
preparacion para la ciudadania, y se prohibe la imposicion de medidas de
disciplina que no estén previamente establecidas o que sean contrarias a la
dignidad de las personas, a la salud fisica y mental, a la vida y a la integridad,
ya que es frecuente que en los centros educativos mexicanos exista anarquia
en materia disciplinaria y se den muchos abusos.

Como parte del derecho de la infancia a un desarrolio integral - que es
complementario, tanto del derecho a la educacién, como del derecho a la
salud-, en la CDN se reconocen los derechos de nifas, nifos y adolescentes
al Derecho al Descanso y al Juego, al esparcimiento y a las actividades
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recreativas propias de su edad, asi como a la libre participacion en la cultura

y en las artes.

En la iniciativa estos derechos son respetados como factores
primordiales del desarrollo y del crecimiento y, por ende, como una de las
razones de la prohibicion del trabajo para las nifas y los nifios y del régimen
protector ya establecido en la ley laboral para las y los adolescentes de 14
anos o mas.

Con esto se toma partido contrario a una propuesta que ahora existe en
México en el sentido de que es mas conveniente reconocer que muchas
ninas y muchos nifios, en violacion de la norma laboral se ven obligados hoy
en dia a trabajar en razén de la pobreza de sus familias, y se legisle a fin de
establecer las reglas conforme a las cuales ha de darse ese trabajo para que
no constituya explotacion. Al redactar esta iniciativa se atendid a la
conviccion de que el trabajo infantil, per sé, es constitutivo de explotacion y
violatorio de diversos principios fundamentales de derecho, ya que, aun en
las mejores condiciones, ese trabajo impide que nifias y ninos ocupen todo su
tiempo en actividades de crecimiento y les afecta la salud; por ende, el
trabajo debe seguirse normando, respecto de ninas, nifios y adolescentes,
como hasta ahora lo hacen la Constitucién y la Ley Federal del Trabajo y
deben tomarse las medidas necesarias para que tales normas se cumplan.

Respecto de la Libertad de Pensamiento y del Derecho a una Cultura
Propia se puede decir que estan reconocidas a nifas, nifios y adolescentes
los derechos que asisten a todo ser humano y estan intimamente vinculadas
a las libertades de expresion y de opinién y al derecho a ser informado.
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Ademas la CDN prevé que en los Estados en que existen minorias
étnicas, religiosas o lingtisticas, o personas de origen indigena, deberan
respetarse los derechos que infantes y adolescentes tienen, junto con los
demas miembros de su grupo, a su vida cultural, a profesar y practicar su
religion y a emplear su idioma o lengua.

El Derecho a Participar consiste entre otras en la libertad de opinion,
entendida ésta como el derecho de toda nifia y todo nifio y adolescente a
manifestar su parecer en los asuntos que los afecten y a que dicho parecer
sea tomado en cuenta.

Nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a recibir toda la informacién
que requieran 2n su crecimiento y para protegerse de peligros, sea ésta
transmitida por medios masivos o por medios formales de educacion y

capacitacion.

En et articulo 17 de la CDN los Estados parte reconocen la importante
funcién que desempefian los medios de comunicacion, y afirman que velaran
porque el nifio tenga acceso a informacién y material procedentes de
diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial a la informacion y
al material que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y
moral, y su salud fisica y mental.

Atendiendo a lo anterior, el derecho a la informacion se hace ejercible
en la iniciativa mediante la obligacién del Estado de estabiecer politicas que
lleven a que ninas, nifnos y adolescentes estén informados de todo aquello
que les pueda ayudar en su desarrollo y a que se protejan a si mismos de
peligros que puedan afectar dicho desarrollo, su salud o su vida.
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Bajo el rubro del Derecho a la Proteccion de Injerencias Arbitrarias,
estan comprendidos los derechos a la intimidad, al honor y a la legalidad. En
la CDN se establece claramente el compromiso de proteger a la infancia y a
la adolescencia de todo tipo de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia y de ataques a su
honra y a su reputacion.

En cuanto al concepto de legalidad en el contexto del enfrentamiento de
una o un adolescente a procesos de tipo penal, los Estados parte se
comprometieron a velar porque no sean sometidos a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, y que la pena capital o la
encarcelacion perpetua no podran ser impuestas a menores de 18 anos.

a. También se dispone que la imposicién de una pena privativa de
libertad a un menor de 18 afos debe verse como Ultimo recurso, debe tener
todas las garantias y normas legales vigentes, y debe durar el periodo mas
breve que sea posible. En todo caso, se agrega, quienes se encuentren en
una situacion de esa indole tendran que ser tratados con humanidad y con el
respeto que merece la dignidad inherente a su persona y no podran ser
recluidos con personas adultas; y derecho a mantener contacto con su
familia, asi como a una asistencia juridica que les permita impugnar los actos
de autoridad que los llevaron a ser privados de su libertad. Los Estados, por
lo demas, estan obligados a otorgarles un trato acorde con el fomento del
sentido de su dignidad y su valia, de tal manera que se fortalezca en ellos el
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros. Este trato debera tener en cuenta la edad de la o del joven y la
importancia que tiene promover su reintegracion a la sociedad a fin de que
asuma en ella una funcién constructiva.
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Se deberan aplicar diversas medidas de tratamiento, tales como el
cuidado, las ¢rdenes de orientacién y supervisién, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de
ensenanza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas
a las de privacion de libertad, para asegurar que sean tratados de manera
apropiada para procurar su bienestar y que guarde proporcién, tanto con sus
circunstancias, como con la infraccion.

El derecho a la proteccion de injerencias arbitrarias, tal como queda
dispuesto en la Convencion, no es sino el derecho al respeto de las garantias
constitucionales en México.

Con el reconocimiento del derecho a la proteccion contra injerencias
arbitrarias se aeja claro, en la iniciativa, que las limitaciones que pone la
Constitucion a los gobernantes respecto de las vidas y las personas de los
gobernados, también deben ser respetadas cuando se ejerzan acciones de
cualquier indole respecto de ninas, ninos y adolescentes.

Como es evidente, en la iniciativa este derecho esta desarrollado con
mas detalle que los otros. Aparentemente asi se rompe la estructura de una
ley federal distribuidora de competencias que a penas enuncia las bases
generales de un orden juridico necesario para la tutela de los derechos de
ninas, ninos y adolescentes; sin embargo, no hay tal ruptura, ya que no se
invaden competencias. La razén de la mayor concrecion del capitulo
dedicado al derecho a la proteccién de injerencias arbitrarias es doble: se
trata de una iniciativa de ley reglamentaria de la Carta Magna vy, por tanto,
dado que en tal Carta las garantias de legalidad y procesales son aseguradas
de manera muy precisa, tal ley reglamentaria debe desarrollar dichas
garantias con el detalle necesario para que la obligacion constitucional de su
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respeto sea cumplida; y en esto Ultimo estriba la segunda razén: si todo el
orden juridico mexicano ha venido atendiendo a la idea de que nifas, nifios y
adolescentes no tienen garantias, es el momento de dejar claro en una ley

reglamentaria que si las tienen.

Particularmente quienes ahora son llamados menores infractores, que
en la iniciativa se denominan adolescentes en conflicto con la ley penal, de
conformidad con el discurso de UNICEF, requieren urgentemente que se les
respeten esas garantias, ya que se les ha tratado como si no formaran parte
de aquellos a quienes la Constitucion se las reconoce. De ahi que se precise
en la ley cudles son éstas, y se establezcan las lineas generales conforme a
las cuales han de disenarse, en cada entidad federativa los sistemas
normativos que atiendan a ellas como lo exige la CDN.

Particularmente cabe decir que se optdé por considerar que nifas y
ninos, es decir, quienes no tienen 12 anos cumplidos, no son siquiera
responsables de infracciones penales, debido a que su edad mental y
emocional no les permite tener conciencia de tal responsabilidad, por lo que
lo que requieren, mas bien, es ser protegidos para reparar el dafio que
probablemente les ha causado la violencia, el abandono o cualquier otra
violacion grave de sus derechos sin lo cual seguramente no hubieran

incurrido en infraccion.

En cambio se opté por considerar que quienes tienen los 12 anos pero
menos de 18, si pueden ser considerados casuisticamente imputables y
responsables de sus actos, aunque no deben ser vistos como imputables. A
este respecto, Emilio Garcia Méndez, dice: "La responsabilidad penal
significa que a los adolescentes (de 12 a 18 afios incompletos) se les
atribuyen, en forma diferenciada respecto de los adultos, las consecuencias
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de sus hechos que, siendo tipicos, antijuridicos y culpables, significan la
realizacion de algo denominado crimen, falta o contravencién. Siendo las
leyes penales el punto de referencia comin para adultos y menores de 18
anos, el concepto de responsabilidad difiere sustancialmente respecto del de
imputabilidad en tres puntos fundamentales: a) los mecanismos procesales;
b) el monto de las penas (adultos) difiere del monto de las medidas
socioeducativas (adolescentes) y c) el lugar fisico del cumplimiento de la
medida’”.

Como es evidente, al redactarse Ia iniciativa se atendié a la conviccion
facilmente sustentable, de que bajar la edad para que también los nifios sean
responsables, asi como, -y es a este respecto que la polémica es mas fuerte
en el pais- bajar aquella en la que los adolescentes sean imputables y, por
tanto, juzgados como adultos, no constituyen medidas que se hayan revelado
eficaces para acabar con la delincuencia. A este respecto también cabe citar
a Garcia Méndez, quien dice: "se argumenta generaimente que la
criminalidad adulta reclutaria jovenes de 16 y 17 afios para actividades
criminales justamente por su caracter de inimputables. Esta posicion parte de
un presupuesto objetiva y parcialmente legitimado por el funcionamiento real
de los sistemas de justicia juveniles en el contexto de las leyes basadas en la
doctrina de la situacién irregular. Entregando las leyes de menores, basadas
en esta Ultima doctrina, un poder discrecional tutelar, la practica demuestra
que el funcionamiento real del sistema oscila entre formas extremas de
impunidad y arbitrariedad represiva, con la paradoja de que la mayoria de las
veces estos excesos y desviaciones se producen en estricto cumplimiento de
la ley. Estableciendo en general las leyes de menores que el Consejo podra
tomar la medida que crea mas conveniente?, no resulta infrecuente la
verificacién en la realidad de? [casos en que, por ejemplo,] violaciones
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gravisimas a las normas penales (homicidios, estupros, robos a mano
armada, efc.), cuando son cometidos por adolescentes pertenecientes a
sectores de clase media y alta, pueden no provocar ninguna consecuencia
negativa para sus autores, justamente por el hecho de poseer un entorno
familiar, concurrir a instituciones educativas, etc. Por el contrario, suele
suceder que nifios y jévenes pertenecientes a los estratos mas bajos de la
sociedad sean internados (conviene no olvidar que esta ultima palabra
constituye un eufemismo para designar a la privacién de libertad) por la
supuesta comision (las mas de las veces no debidamente comprobada) de
infracciones banales o incluso muchas veces como mera medida de

proteccion."

Es innegable que, mas que aplicar a los muy jovenes las sanciones que
estan previstas para los adultos, para bajar la llamada delincuencia juvenil se
requiere que se obligue a éstos a atender a sus hijos y familiares menores de
18 afios, a respetar sus derechos, a protegerlos de peligros y de la violencia;
deben también sancionarse, como se propone en el anteproyecto, con mucha
severidad, los actos contrarios a esas obligaciones.

Por lo demas el capitulo dedicado a este derecho, como podra
observarse, no hace sino desarrollar, como ya se dijo antes, las garantias y
los derechos procesales constitucionales. También se atendio al redactarlo, a
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil (Reglas de Beijing), las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para los Joévenes Privados de Libertad y a las Directrices de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil (Directrices de
Riad).
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Cabe decir que el derecho a la proteccion contra injerencias arbitrarias
también es tratado en la iniciativa como limite a toda persona que se relacione
con nifias, nifos y adolescentes a quienes se deben respetar la individualidad, el
pudor y la intimidad en todos los dmbitos de su vida.

Finalmente, en el Titulo Quinto se establece un marco juridico de
concurrencia competencial entre la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, para garantizar la eficacia y el cumplimiento de los postulados de
la Ley, creando el fundamento para establecer, en todo el pais, instituciones
especializadas encargadas de la procuracién, defensa y proteccion de los
derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, asi como de la vigilancia y
observancia de las garantias constitucionales que saivaguardan esos derechos y
que son definidos en la nueva Ley.

Especial Relevancia reviste la facultad de representacion legal de que
tendran éstas instituciones publicas de las Ninas, Nifios y Adolescentes, cuando
éstos se encuentren en situaciones de vulnerabilidad, peligro, dafio o conflicto;
realidad que no se habia concretizado en nuestro pais en una Ley como la que
se propone. Este avance hara posible el inicio de nuevos mecanismos
administrativos de defensa y representacion legitima de nifios y adolescentes,
que termine gradualmente con la identificacién e indefension de sus derechos

fundamentales.

La celebracién de convenios de coordinacién entre los diferentes niveles
gubernamentales de la Federacion, es una tarea que se antoja necesaria para el
logro de los propdsitos que se enumeran en la iniciativa, asi como que cada
Entidad Federal y Local puedan contar con 6rganos consultivos, de apoyo v
evaluacion, para propiciar el esfuerzo de los sectores publicos y privados en esta
gran tarea a favor de la infancia y adolescencia mexicanas.
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5.3. Mecanismos de proteccion de los derechos de las nifias y los nifios
contenidos en la ley.

La ley que se comenta regula los mecanismos de protecciéon de los derechos de
las ninas y los nifos, de la siguiente forma:

En primer lugar, sefiala que para una mejor defensa y proteccion de los
derechos de nifias, nifios, las instituciones que la Federacion, el Distrito Federal,
los estados y municipios establezcan, en el ambito de sus respectivas
competencias, contardn con el personal capacitado y seran instancias
especializadas para la efectiva procuracion del respeto de tales derechos.

Lo anterior hace suponer el establecimiento de instituciones adicionales a
las ya existentes o0 a transferencia a las vigentes de las funciones que les
permitan la efectiva procuracion del respeto de los derechos de las nifas y los

ninos.

En segundo lugar, las instituciones sefaladas en lo parrafos anteriores,

tendran las finalidades siguientes:

A. Vigilar la observancia de las garantias constitucionales que
salvaguardan los derechos de nifas, ninos y adolescentes, las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales suscritos por nuestro pais en los
términos del articulo 133 Constitucional y las previstas en la legislacién aplicable.

B. Representar legalmente los intereses de nifias, nifios y adolescentes
ante las autoridades judiciales o administrativas, sin contravenir las

disposiciones legales aplicables.
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C. Conciliar en casos de conflicto en el nicleo familiar cuando se
vulneren los derechos y garantias de nifas, nifios y adolescentes.

D. Denunciar ante el Ministerio Publico todos aquéllos hechos que se
presuman constitutivos de delito, coadyuvando en la averiguacion previa.

E. Promover la participacion de los sectores publico, social y privado en
la planificacién y ejecucion de acciones en favor de la atencion, defensa y
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adoiescentes.

F. Asesorar a las autoridades competentes y a los sectores social y
privado en lo relativo a la proteccién de sus derechos.

G. Realizar, promover y difundir estudios e investigaciones para
fortalecer las acciones en favor de la atencién, defensa y proteccion de sus
derechos y hacerlos llegar a las autoridades competentes y a los sectores
social y privado para su incorporacion en los programas respectivos.

H. Definir e instrumentar politicas que garanticen la proteccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes.

I. Las demas que le confieran expresamente las disposiciones legales

aplicables.

En tercer lugar, el Gobierno Federal promovera la celebracion de
convenios de coordinacion con los gobiernos del Distrito Federal, estados y
municipios, a efecto de realizar acciones conjuntas para la procuracion,
proteccién y defensa de los derechos de nifias, nifos y adolescentes.
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En cuarto lugar, las instituciones podran contar con drganos
consultivos, de apoyo, evaluacion y coordinaciéon en el ejercicio de sus
funciones, en los que participardan las autoridades competentes vy
representantes del sector social y privado reconocidos por sus actividades en
favor de los derechos de la infancia y adolescencia.

5.4. Propuesta legisiativa.

El movil mas poderoso que impulsa al nifo a trabajar desde temprana edad y
para ingresar en la vida activa, es la necesidad de aliviar en lo posible la
miseria en que vive su familia y contribuir asi a satisfacer sus necesidades
esenciales. La mas modesta remuneracion, en dinero o0 en especie, sera
apreciada. Sin embargo, es sabido que en muchos casos, el propio jefe de
familia es quien se encarga de hacer trabajar a sus hijos. A pesar de estos
motivos, se debe subrayar que, la causa fundamental de todo trabajo infantil
es evidentemente la miseria.

Las tareas que realizan los nifios, se traducen en un aporte econémico
apreciable, siempre con relacién a los bajos ingresos familiares, por su parte
la insuficiencia de la seguridad social impone también al nifo que trabaja el
papel de sostén de sus padres ancianos, enfermos o desempleados. Los
nifos que trabajan entregan la totalidad de sus ganancias a los padres o
familiares con que viven. Para una familia necesitada lo mas urgente es
ganar con qué sobrevivir, y las deméas necesidades, no estrictamente vitales,

solo se satisfacen si es posible.

Otra razén de la ocupacion de los nifios es la situacion en el hogar:
puede haber tensiones e incertidumbre, engendradas o aumentadas por la
miseria, el padre puede haber abandonado la casa: es posible que la madre
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sea soltera; el padre o la madre o ambos pueden estar enfermos, ser
invalidos o haber fallecido.

Por otra parte, también est4 el deber moral, inculcado por el ambiente
de trabajar desde temprana edad por solidaridad con el grupo familiar, para
compensar la carga economica que él mismo representa y ayudar a
mantener al resto de su familia, generalmente muy numerosa.

En la medida que se ha ido tornando consciencia de la nocividad del
trabajo infantil y de la necesidad de instaurar la escolaridad obligatoria y
brindar a los nifios los esparcimientos necesarios, se han adoptado medidas
legislativas y de orden practico. Es sabido que los nifios que ingresan en la
fuerza de trabajo van a realizar una tarea que podria ser efectuada por un
adulto, al mismo tiempo que el nifio acepta trabajar por una remuneracién
mucho menor que la que deberia recibir un adulto.

Se puede decir que estamos en presencia de un circulo vicioso: por una
parte, el trabajo de los nifios aumenta el desempleo y comprime los ingresos
de los adultos, pero, por otra, el desempleo y los bajos ingresos de esos
mismos adultos los obliga a hacer ingresar a sus hijos en el mercado de
trabajo para mejorar los ingresos familiares.

Los nifios que deben trabajar no tienen posibilidades de instruirse y
calificarse para poder salir de su pobreza, de modo que la extrema indigencia
los hace buscar un medio inmediato de subsistencia, y la falta de
calificaciones, a su vez, los mantiene en la pobreza. En estas condiciones,
las familias seguirdn necesitando mandar ilegalmente a sus hijos al trabajo y
los empleadores seguiran prefiriendo contratarlos clandestinamente.
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En la mayor parte de los paises desarrollados la explotacion del trabajo
infantil pertenece al pasado, gracias a la evolucion econémica, moral y legal.
Ello no significa que, a pesar de su caracter ilegal, el trabajo de los nifios
haya desaparecido completamente del escenario laboral. Mientras que el
trabajo infantil es algo que ha quedado arraigado en las tradiciones y
actitudes de algunos paises pobres como un vestigio del pasado, como una
resistencia al cambio.

La ilustracion més patente es la confianza que sienten los habitantes de
las regiones menos desarrolladas en las ventajas econdmicas de tener
muchos hijos para que aporten sus brazos a la actividad familiar. La culpa de
que los nifios tengan que trabajar no la tiene la familia, que esta encerrada en
un numero muy reducido de posibilidades de accién, sino la sociedad en su

conjunto.

Casi en todos los paises el trabajo infantil esta legalmente prohibido,
condiciones de extrema pobreza y abandono obligan a los nifios a realizar
distintos tipos de actividades para poder subsistir. En los paises pobres, la
proporcion de nifos de menos de 15 afios con respecto a la poblacion total,
es de 40 a 50 por ciento, es evidente que se plantean tremendos problemas
sociolaborales, pues no es facil planificar su mantenimiento, su empleo y sus

ingresos.

En los paises menos desarrollados todavia no se ha logrado hacer
desaparecer en la practica el trabajo de los nifios, a pesar de que en casi
todos existen legislaciones al respecto. En estos paises se da por un hecho
que los menores tienen que trabajar, de manera que suelen cumplir un papel
productivo relativamente importante para sus respectivas familias, tanto en

las ciudades como en el campo.
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Cuando un nifo disfruta del derecho a la educacién, estd protegido
contra una multitud de amenazas, como la condena a una vida de pobreza, al
trabajo en condiciones de esclavitud, a la servidumbre doméstica, a la
explotacion sexual y al reclutamiento militar durante los conflictos armados.
De acuerdo con el documento "Estado Mundial de la Infancia 2001", del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).

En muchos de los paises pobres se considera normal continuar con la
tradicion familiar de no asistir a la escuela cuando se es nifio y empezar a
trabajar a edad temprana, independientemente del grado relativo de pobreza
de su familia. En tanto que si los padres s6lo pueden permitirse mandarlos a
la escuela por unos anos, légicamente esos nifos tendran mas dificultades
para aprender que los nifios de las familias mas acomodadas.

Aunque la mayoria de los nifios del mundo asiste a la escuela, hay mas
de 110 millones que no lo hacen, un 60% esta constituido por ninas, que en
algunas sociedades resultan victimas de la creencia de que para ser esposas
0 madres no necesitan educacion. El UNICEF recomienda que, todos los
nifnos deberian recibir y completar su educacion basica en ambientes limpios
y seguros que les estimulen intelectuaimente y les otorguen confianza y

aptitudes para la vida.

Recientemente se percibe al trabajo infantil como un problema social y
consiguientemente la idea de que es necesario proteger al nifio, en la medida
que el trabajo infantil, es la explotacion del nifio por empleadores ajenos a su

familia.

De acuerdo con el UNICEF el trabajo infantil reviste condiciones de
explotacion si se dan las siguientes caracteristicas:
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Trabajo a tiempo completo a una edad demasiado temprana;

Horario laboral demasiado prolongado;

Trabajos que producen tensiones indebidas de caracter fisico, social
0 psicoldgico;

Trabajo y vida en la calle en malas condiciones;

Remuneracion inadecuada;

Demasiada responsabilidad;

Trabajos que obstaculizan el acceso a la educacion;

Trabajos que socavan la dignidad y autoestima de los nifios tales
como la esclavitud o el trabajo servil y la explotacion sexual;

Trabajos que perjudican el pleno desarrollo social y psicolégico.

Entre los aspectos del desarrolio infantil que pueden verse afectados

negativamente por el trabajo se encuentran los siguientes:

Desarrolio fisico, que abarca la salud general, la coordinacién, la

resistencia, la vision y la audicion;

Desarrollo cognitivo, que abarca la alfabetizacion, el calculo
numeérico y la adquisiciéon de conocimientos necesarios para la vida
ordinaria;
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* Desarrollo emocional, que abarca la autoestima, la afectividad
familiar, y los sentimientos de aceptacién y amor;

» Desarrollo social y moral, que abarca el sentido de identidad grupal,
la habilidad de cooperar con otros y la capacidad de distinguir el
bien del mal.

Los nifios trabajaban con su familia, aprendiendo poco a poco por
observacién, asociaciéon e imitacién, casi inconscientemente, sus futuros
papeles de adultos, a estas actividades placenteras por oposicion o por
explotacion con un esfuerzo que sobrepasa las posibilidades fisicas y
psiquicas del nifo que ias ejecuta, porque son pesadas, nocivas, aburridas y
demasiado prolongadas, porque son causa de preocupaciones y porque
excluyen la posibilidad de gozar de instruccion, esparcimiento y bienestar.

Por reducido que sea el esfuerzo fisico, la duracion de las tareas y el
aburrimiento que supongan, y por satisfactorio que sea el medio de trabajo
del nifio, éste inevitablemente se interesara por la buena marcha de la
empresa familiar y compartira con los padres problemas, preocupaciones e
incertidumbres que son habituales para los nifos de su edad.

El trabajo que efectian los nifios es ilegal. No obstante, para los
menores de 14 afos la legislacién no prevé la proteccion de sus condiciones
de empleo, de modo que la mano de obra infantil queda al margen de la
legislacién y de sus beneficios y no tiene derecho a reclamar las prestaciones
laborales que les corresponderian. En otras palabras es una mano de obra
sumisa e indefensa, sin poder para negociar sus condiciones de trabajo, sin
sindicato que la defienda y las mas de las veces sin el amparo de un seguro
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de enfermedad o accidente de origen profesional, ni de los regimenes de
seguridad social.

Muchas de las conquistas sociales obtenidas por los trabajadores adultos
no cuentan para los nifios que trabajan, los que son explotados como si las
mismas no existieran. Como los nifios deben asumir papeles de adultos sin
poseer la capacidad fisica y psiquica que requieren las tareas, el trabajo que
ejecutan no suele ser tan eficaz como el de un adulto; si econémicamente resulta
rendidor para el empleador, es porque esta remunerado a un nivel aun inferior al
de su eficacia.

De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se ha fijado
la edad minima de admisién al empleo en 15 afos y recomienda su elevacion
gradual hasta la edad de 16, no obstante, muchas legislaciones nacionales fijan
minimos que varian entre los 12 y los 16 afos. En algunos paises el trabajo
infantil realizado a partir de los 12 o 13 afos, no es clandestino, sino
perfectamente legal. Entretanto, la OIT recomienda que los paises donde esa
edad minima legal sigue siendo muy baja deberian tomar enérgicas medidas de
caracter practico para ofrecer a esos nifios una proteccion especial.

La fijacion legal de una edad minima por debajo de la cual el trabajo de los
menores esta prohibido tiene por objeto preservar su salud fisica y psiquica, asi
como su moralidad, al mismo tiempo que posibilitar su asistencia a la escuela. La
escolaridad obligatoria es un factor que tiende a limitar el trabajo infantil, ya que
no suele estar por debajo de los 14, 15 0 16 afnos, segun el pais.

En algunos paises se fija una norma inferior a la general para los trabajos
livianos o no industriales, para las ocupaciones peligrosas o perjudiciales, por el
contrario, la edad minima es superior a la norma general, mientras que en
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muchos paises el servicio doméstico suele estar excluido del ambito de la
legislacion pertinente. Segun la OIT en pocos paises estd permitido trabajar a
partir de los 12 afos, por lo que las legislaciones prevén ciertas salvaguardias. El
cumplimiento de la legislacion sobre la edad minima de admisién al empleo es
muy irregular segun los paises y los sectores de actividad.

Es importante destacar que en México ha habido avances legislativos
recientes, como las reformas al articulo 4 constitucional, asi como la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que tiene por
objeto garantizar a nifias, nifos y adolescentes la tutela y el respeto de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Dichas reformas se
inscriben en el proceso gradual para mejorar la situacion de ios nifios
trabajadores.

En este contexto, la Ley Federal del Trabajo, establece en el articulo
173 que, el trabajo de los mayores de catorce afios y menores de dieciséis
queda sujeto a vigilancia y proteccién especiales de la Inspeccién del
Trabajo.

No obstante, en la agricultura donde el trabajo infantil estd mas
difundido, la inspeccion del trabajo es practicamente inexistente. La
insuficiencia de personal y medios materiales impide asimismo a la
inspeccioén del trabajo visitar la gran cantidad de pequenos establecimientos
del sector informal, donde ninguna de las empresas ha previsto un seguro de
enfermedad u otra medida de seguridad social.

Las medidas legislativas destinadas a proteger a los nifios del trabajo
nocivo en las fabricas, minas y otras industrias, no han incluido a la
agricultura, convirtiendo asi a los nifos trabajadores agricolas en los menos
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protegidos de todos. Se necesitan medidas de tipo legal, social, econémico y
educativo para proteger a los nifios contra los peligros de los trabajos
nocivos, especialmente en el caso de los trabajadores agricolas.

El articulo 176 la Ley Federal del Trabajo sefala que, las labores
peligrosas o insalubres, son aquellas que, por la naturaleza dei trabajo, por
las condiciones fisicas, quimicas o biolégicas del medio en que se presentan,
0 por la composicion de la materia prima que se utiliza, son capaces de
actuar sobre la vida, el desarrollo y la salud fisica y mental de los menores.
No obstante, en México los nifios recogen cosechas con las plantas todavia
cubiertas de pesticidas o las rocian ellos mismos con productos quimicos.

Familias enteras de trabajadores inmigrantes o jornaleros agricolas,
incluidos los nifios, ayudan a plantar y cosechar las frutas y los vegetales.
Los nifios estan expuestos a picaduras de serpientes e insectos venenosos y
debido a que comienzan a trabajar desde muy temprano en medio de la
humedad y el frio, a menudo descalzos o vestidos con ropas inadecuadas
desarrollan infecciones respiratorias cronicas y neumonia. Ademads, las
jornadas laborales para los nifios en el campo son prolongadas, en general
de 8 a 12 horas diarias y en lugares alejados del abastecimiento del agua

corriente.

Por otra parte, estan los paises que no reglamentan en la agricultura el
trabajo de los menores. En la agricultura hay una cantidad enorme de ninos
que trabajan duramente, ya sea en violacion de la ley, cuando ésta existe, o
de plano en ausencia de cualquier precepto legal. En las regiones aun no
desarrolladas, es practicamente imposible hacer cumplir las leyes y sus
eventuales reglamentos de aplicacion cuando se trata de edad minima legal

para el trabajo agricola.
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A pesar de que no se dispone de datos sobre el nimero de nifios que
trabajan en los campos de todo el mundo, un informe reciente de la OIT
indica que en algunos paises la tercera parte de la fuerza de trabajo agricola
estd compuesta por nifos. Los que recogen té, café, cafia, caucho, cacao
conocen el trabajo extenuante realizado con pocos medios mecanicos y en
condiciones deplorables.

Un sector que ocupa importantes cantidades de nifios trabajadores es
el "informal", el cual no cumple ninguna de las disposiciones legales relativas
a la edad minima de admisién al empleo y a la proteccién de la infancia en
general: las relaciones profesionales no suelen estar regidas por la
legislacién, sino por la tradicion y la costumbre y muchos empleadores y
asalariados desconocen la existencia de las respectivas leyes protectoras.

Al menos un millon de ninas al afo caen en todo el mundo, mediante
engafnos o por la fuerza en las redes de la explotacion sexual, de acuerdo
con datos de organismos no gubernamentales (ONG), pero los nifios varones
también son explotados sexualmente.

El dario fisico y psicoldgico infringido por la explotacién sexual con fines
comerciales hace que este abuso sea una de las modalidades mas nocivas
del trabajo infantil. Independientemente de cuan alto sea el salario o de las
pocas horas de trabajo, los nifos y nifias envueltos en la prostitucion deben
enfrentar riesgos para la salud, entre ellos las enfermedades respiratorias, el
sida y las enfermedades de transmision sexual, embarazos no deseados y la
adicciodn a estupefacientes.

Por su parte, la proteccion de los derechos de los adolescentes
constituye una eficaz "inmunizacion" que ayuda a prevenir las enfermedades
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venéreas, incluso la infeccion con el sida, y a reducir las tasas de desercion
escoiar, el consumo de drogas y los comportamientos violentos.

Los adolescentes, como todos los nifios, tienen derecho a que se les
escuche y a participar, en funcién de su edad y madurez, en las cuestiones
que les afecten y en las cuales sean partes interesadas. Es preciso asegurar
los derechos de los nifios en todas las etapas de sus vidas, incluido el
derecho a la atencién en un entorno acogedor durante los primeros anos, y a
recibir educacion e informacién, aprendizaje para la vida practica y apoyo
durante la adolescencia.

A fin de promover en mayor medida el progreso de la infancia, es
necesario establecer las siguientes prioridades: Todos los nifios tienen
derecho a la salud, educacion, a vivir en familia, a la no discriminacién, a la
tutela plena e igualitaria sin distincion de posicién econémica, raza, edad,
sexo, religion, idioma o lengua, origen étnico, discapacidad suya o de sus
ascendientes, asi como a la protecciéon contra la violencia, el maltrato y ia

explotacion.

Las disposiciones legales destinadas a prohibir el trabajo infantil
constituye un ideal avanzado, una meta para el futuro, asi como también,
pautas normativas que puedan hacerse cumplir de inmediato y con rigor.

En este contexto, se hace necesario que en la Ley para la Proteccion
de los derechos de nifas, nifios y adolescentes se integren disposiciones
normativas que reconozcan la proteccién del derecho a la salud de estos

infantes, siendo necesario al efecto que:
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1.- Se incluya como principio rector de la proteccion de los derechos de
ninas, nifios y adolescentes, ademas de los enunciados en el articulo 3 de la
Ley, el relativo al goce pleno del derecho a la salud, previendo que el Estado,
la sociedad y la familia son corresponsables en la adopcion y aplicacion de
medidas tendientes a procurar los servicios de salud.

2.- En lo relativo al derecho de prioridad, regulado en el articulo 14 de la
Ley, se debe integrar como prioridad la adopcion de politicas publicas
dirigidas a proteger el derecho a la salud, especialmente para aquellos que
no cuenten con accesc a los sistemas de seguridad social.

3.- En cuanto al derecho de proteccion, se debe integrar una
disposicién normativa que les otorgue dicha protecciéon contra los trabajos
insalubres, peligros o dafinos para la salud, especialmente en el caso de los
trabajadores agricolas, de la calle y del sector informal de la economia,
ademas de los supuestos previstos en el articulo 21 de la Ley.

4.- Finalmente, en materia de derechos de salud se debe integrar una
norma que prevea la coordinacion entre las autoridades federales, estatales
y municipales para Proporcionar servicios de salud gratuitos a los nifos,
nifas y adolescentes que se encuentren en condiciones de desventaja social,
especialmente a los trabajadores agricolas, de la calle y del sector informal

de la economia.
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La codificacion global de los derechos humanos del nifio en un
instrumento internacional que los contempla en forma detallada y clara, es
importante para obligar a los paises que lo ratifiquen, a hacerlos parte de su
derecho interno el cual debera satisfacer primordialmente los intereses del

menor.

La problematica del menor se presenta de igual manera en todos los
paises, por lo que es necesario que la atencion especifica y respeto de los
derechos de los nifios, se realice a través de una cooperacién a nivel
mundial.

Las directrices constitucionales que nos rigen no estan satisfaciendo
integramente los intereses del menor y al mismo tiempo son violadas
continuamente; reflejandose ello en las condiciones que presentan los
menores actualmente.

Nuestra legislacion se encuentra silenciosa ante los avances cientificos
y tecnolégicos, especificamente los que giran en tomo a las practicas
médicas ya incorporadas a nuestro quehacer cotidiano, atentando este
silencio principalmente contra los derechos fundamentales de la nifiez
mexicana, por lo que es necesario crear un marco normativo a dichas
practicas en donde se incluya el bienestar y proteccion de los menores.

Las instituciones civiles se encuentran en algunos supuestos, omitiendo
los derechos de los nifios reconocidos nacional e internacionalmente;
debiendo éstas jamas exentar y proteger principalmente los derechos que por
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su vinculacién estrecha con la persona humana, su integridad, y con los mas
altos valores humanos, vida, libertad y salud, adquieren una caracteristica de
prevalencia.

El derecho como fenémeno social no puede dejar de sufrir la influencia
del crecimiento de las grandes urbes, ya que éste afecta a las condiciones
sociales de vida e imponen la necesidad de que intervenga sin quedar ajeno
a la transformacién; es por ello que se debe de reformar adecuandose a la
realidad evitando con ello las constantes injusticias.

El Estado ha creado organismos especiales para la defensa del menor,
siendo en la actualidad ineficaces ante la demanda de proteccion, por lo que
es conveniente promover programas interinstitucionales en los que participen
personas capacitadas y que tengan como unico fin la defensa de los
derechos humanos del nifio.

Una de las aportaciones méas valiosas que se pudiera hacer en pro de
la defensa al menor es difundir los derechos de los menores a todos los
niveles de la sociedad creando una conciencia desde la infancia de que
tienen derechos especificos que se les deben respetar y dar a conocer los
organismos encargados de tutelar dichos derechos

Si se inicia la labor de darles a los nifios una "vida digna" cumpliendo
con el deber de satisfacer sus necesidades como lo consagra nuestra carta
magna, evitando se violen sus facultades, creando conciencia en toda la
poblaciéon de sus problemas, otorgandoles proteccion especial, obligando a
quienes se encargan de su guarda y cuidado aboguen y respeten sus
prerrogativas; hasta ese momento se podra decir que estamos actuando
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conforme a derecho, respetando nuestra Constitucion, leyes federales,
tratados internacionales y atendiendo el "interés superior del nifio".

En un intento por adecuar el marco juridico interno a las disposiciones
internacionales suscritas por México en materia de proteccion a las nifas y
los nifios, se aprob6 la Ley para la Proteccion de las Nifas, los Nifios y
Adolescentes, de conformidad con la reforma constitucional aprobada en la

misma materia.

No obstante la proteccién de los derechos de las nifias, los nifios y
adolescentes que deriva del nuevo ordenamiento legal, se hace necesario
insertar una proteccioén especial en materia de salud y seguridad social a
favor de los menores, por lo que se presentan propuestas de reforma a dicho
cuerpo normativo.

En este contexto, se hace necesario que en la Ley para la Proteccion
de los derechos de nifias, nifos y adolescentes se integren disposiciones
normativas que reconozcan la proteccion del derecho a la salud de estos
infantes, siendo necesario al efecto que:

a.- Se incluya como principio rector de la proteccién de los derechos de
ninas, nifios y adolescentes, ademas de los enunciados en el articulo 3 de la
Ley, el relativo al goce pleno del derecho a la salud, previendo que el Estado,
la sociedad y la familia son corresponsables en la adopcién y aplicacién de
medidas tendientes a procurar los servicios de salud.

b.- En lo relativo al derecho de prioridad, regulado en el articulo 14 de la Ley,
se debe integrar como prioridad la adopcion de politicas publicas dirigidas a
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proteger el derecho a la salud, especialmente para aquellos que no cuenten
con acceso a los sistemas de seguridad social.

c.- En cuanto al derecho de proteccion, se debe integrar una disposicion
normativa que les otorgue dicha proteccion contra los trabajos insalubres,
peligros o dafinos para la salud, especiaimente en el caso de los
trabajadores agricolas, de la calle y del sector informal de la economia,
ademas de los supuestos previstos en el articulo 21 de la Ley.

d.- Finalmente, en materia de derechos de salud se debe integrar una norma
que prevea la coordinacion entre las autoridades federales, estatales y
municipales para Proporcionar servicios de salud gratuitos a los nifios, ninas
y adolescentes que se encuentren en condiciones de desventaja social,
especialmente a los trabajadores agricolas, de la calle y del sector informal

de la economia.
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