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INTRODUCCION

A finales del siglo XX, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece
un nuevo paradigma donde se fundamenta que nifias, nifios y adolescentes son
sujetos de derecho, a partir de tal reconocimiento dicho instrumento establece
principios rectores a los que debe ajustarse cualquier sistema juridico, entre ellos el
principio de la autonomia progresiva, debiéndose entender por ella el acceso
gradual a los derechos humanos que les corresponden como personas. En ese
contexto, México como Estado juridicamente vinculado a la Convencion, toma parte
consagrando el principio de autonomia progresiva en la legislacion nacional, en
razon de lo anterior, resulta necesario la armonizacion con el interés superior de los

Mmismaos.

La autonomia progresiva, es reconocida en México como un principio rector
estipulado en el articulo 6, de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes de 2014, a pesar de lo anterior, existe un vacio en cuanto a su
contenido y alcance, provocando dificultades a los 6rganos jurisdiccionales al
momento de su aplicacion a casos concretos, lo que provoca una vulneracién de los

derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes.

Si el interés superior del nifio es el principio maximo que debe observar todo
ordenamiento siempre que se trata de un asunto que tenga relacion con nifias, nifios
y adolescentes y es en atencion a este mismo que se reconoce el principio de
autonomia progresiva, entonces el hecho de no encontrarse plenamente
garantizado constituye una desventaja para este grupo social, en consecuencia
habria de unificarse la legislacion familiar morelense a efectos de garantizar la

efectividad del principio en la ponderacion de derechos.

En atencion a los derechos de nifias, nifios y adolescentes, ¢ podria ser una
reforma a las herramientas tanto sustantiva como procesal familiar en el estado de

Morelos, una respuesta para garantizar el principio de autonomia progresiva y con



ello abonar en el interés superior de la nifiez y la adolescencia en el albor del siglo
XXI17?

En la posmodernidad donde las tecnologias, asi como las ciencias caminan a
una velocidad que en tiempos pasados jamas se imagind, el Derecho y en
especifico el Derecho de Familia también avanza, es decir, se construyen nuevos
entornos y la familia cambia, evoluciona en su pensar y actuar con ellos, es por ello
que Oliva Gémez sostiene: “el nuevo reto para el jurista, el estudioso del derecho,
es (...) elaborar las nuevas dimensiones, o los nuevos conceptos de la familia y de

sus instituciones™.

Desde 1989, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el nuevo
paradigma sobre el cual debe de trabajarse cuando se involucren los derechos de
nifios (En el sistema juridico mexicano caracterizado como derecho de nifias, nifios
y adolescentes -NNA-), ya que consagra el principio del interés superior de la nifiez
y la adolescencia como un pilar en la observancia de sus derechos, pero también

nos habla sobre la evolucion de las facultades de estos.

El primer capitulo aborda el marco tedrico, el cual parte desde el concepto de
persona, su origen etimologico para después entenderla desde la optica del
Derecho, para lo cual se consideran los conceptos que atribuye el mismo a la
persona, como la personalidad juridica, la capacidad juridica, asi como las
capacidades de goce y ejercicio, abordando también los derechos de la

personalidad.

Siendo materia de estudio la personay ésta frente al Derecho, la investigacion
se avoca a los conceptos de nifias, nifilos y adolescentes y, la diferencia que existe
con el vocablo menor. Desde lo tedrico se abordan también los criterios de edad y

madurez que sirven a este grupo etario en la normatividad juridica.

1 Oliva Gémez, E. (2011, 4, 8). Los nuevos retos del Derecho Familiar en el sistema juridico
mexicano en el siglo XXI. VI Conferencia Internacional de Derecho de Familia, La Habana. Apud.
Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicios: reto del derecho familiar
contemporaneo”, Revista sobre la Infancia y la adolescencia, Espafia, No.2, marzo 2012, p. 33.



Contiene un estudio sobre los derechos humanos, su naturaleza juridica, asi
como la consideracion de los principios hermenéuticos que permiten la
maximizacién de estos, llegando a la identificacion de los derechos humanos de los

NNA vy los principios interpretativos de derechos humanos de estos.

Se evalla el interés superior y autonomia progresiva de los NNA, su
naturaleza juridica, descripcion de sus caracteristicas, asi como la relacién que
existe entre ambos principios, en ese sentido también se analiza el concepto de
patria potestad de acuerdo con los resultados obtenidos en la armonizacion de

ambos criterios.

Dentro del contexto histérico se evalta el concepto de nifio visto desde la
perspectiva de la autonomia progresiva. Partiendo desde la edad antigua en Grecia
y Roma donde gran repercusion ha tenido la figura de la patria potestad. Durante la
edad media destacan las casas hogar para aquellos nifios que no tenian una familia,
mientras que la edad moderna trajo consigo diversas afectaciones a la esfera
personal del nifio y hasta este punto, la infancia aun invisible y lejos del imaginario

en el siglo XXI.

En la contemporaneidad comienza a distinguirse la concepcién del nifio tal cual
se le conoce hasta la posmodernidad, cabe resaltar que el siglo XIX trae grandes
cambios para el nifio, puesto que comienza a ser estudiado por la psicologia,
pedagogia y de ese modo en el siglo XX, ademas de ser marcado por situaciones
de catastrofe para toda la humanidad, con relacion a los NNA surge la Declaracién
de Ginebra de 1924 que abre camino a la instrumentacién de otros tratados

internacionales para estas personas.

En el tercer capitulo se hace un estudio dividido en tres apartados, se inicia
por el derecho internacional donde destaca la Declaracién sobre los Derechos del
Nifio de 1959 y la Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989, asi como el
analisis de otros tratados internacionales en materia de derechos humanos. Por otro

lado, la investigacion se enfoca en el derecho extranjero de los paises Argentina,



Bolivia y Colombia, respecto de sus textos constitucionales, codigo civil o cédigo de

familia y la legislacion especializada en nifias, nifios y adolescentes.

Contiene un estudio sobre la legislacion en el sistema juridico mexicano en el
ambito federal examinando la Constitucion Politica, el Cédigo Civil Federal y la Ley
General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, y en el &mbito local fueron
observadas las leyes constitucionales, civiles o familiares y en materia de los NNA
en todas las entidades federativas, pero se toma aquellas que mayor enfoque hace

al principio de autonomia progresiva.

En el cuarto y ultimo capitulo se retoman aspectos del marco tedrico, histérico
y juridico para la formacion de una propuesta que permita el efectivo cumplimiento
del principio de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes; en ese
sentido, se categoriza al niio como un sujeto de derecho y se abordan los dos
paradigmas en el tratamiento juridico de estos. Se dio apertura a la integracion de
la autonomia progresiva en la legislacion del estado de Morelos, partiendo de su
concepto, analizando los diversos criterios que permiten su interpretacion en la
valoracion de la edad, la madurez y sus derechos, cerrando con la reflexion sobre

la responsabilidad parental.

Cabe sefalar que la investigacion es de tipo juridica, cualitativa, que se ha
trabajado con el nuevo paradigma que establece la Convencion sobre los derechos
del Nifio de 1989, en la consideracion de que los NNA son verdaderos sujetos de
derecho, que ha bajado al ambito nacional en la Ley General de los Derecho de

Nifias, Niflos y Adolescentes.

Se ha utilizado el método inductivo- deductivo puesto que se hace un analisis
de los diversos elementos que integran el tema de la autonomia progresiva, para
después sacar una propuesta que atienda a lo general en el estado de Morelos,

delimitada a la materia familiar.



CAPITULO I: MARCO TEORICO. LA AUTONOMIA PROGRESIVA Y
SU DINAMICA EN LA POSMODERNIDAD

Gonzalez Ibarra estima que:

[...] desde lo epistémico se mueve el individuo del primer plano éntico o de la
memoria, al ontolégico de la explicacion para pasar al tercer nivel reflexivo o
momento autocognitivo o del conocimiento del conocimiento sin que ninguno

sea superior a los otros sino que por el contrario se apoyan mutuamente?,

El reflexionar sobre el conocimiento lleva a lo profundo de la esencia de las
cosas y a que los resultados no sean superficiales y facilmente derribados por

teorias basadas en un pensar estatico.

El primer capitulo no constituye Gnicamente un conglomerado de conceptos y
definiciones tasados y pétreos, porque la construcciéon de la sociedad es cambiante,
de alli que para entenderla deba reflexionarse y asi llegar a un resultado dinamico.
La investigacion cientifica debe ser “critica, estimativa o valorativa, reflexiva y

propositiva”s.

La comprension del flujo cambiante de la sociedad requiere un analisis
profundo, “las claves epistémicas productos de la reflexion, son aquellos
constructos de constructos que nos permiten acceder al tiempo para siempre
cambiante de lo epistémico...” Realizar un estudio profundo permite el cambio y/o

adaptabilidad de un paradigma a otro.

2 Gonzélez Ibarra, Juan de Dios, Epistemologia juridica, 52. ed., México, Porraa, 2016, p. 3.
8 Gonzélez Ibarra, Juan de Dios, Metodologia juridica epistémica, México, Fontamara, 2006, p. 13.
4 lbidem, p. 40.



1.1 La persona
1.1.1 Raiz etimoldgica y concepto de persona

La palabra persona, tiene origen en el latinismo perséna que quiere decir
mascara de actor, personaje teatral, personalidad, persona, este del etrusco

phersu, el que a su vez proviene del griego prosopon®.

Los significados provenientes de la palabra persona, son diversos: el primero
procede del griego prosopon que quiere decir cara, rostro, como resultado de las
mascaras usadas en las obras de teatro; del latinismo persono significando resonar
o sonar mucho y hace referencia a que en el teatro la persona se advertia con mayor
facilidad y como consecuencia su voz era mas notable; la tercera elocucion, etrusca,
phersu haciendo alusién a las mascaras teatrales®. Todas ellas indicando al sujeto
gue protagoniza la vida en la naturaleza, el ser humano, por su racionalidad, su
capacidad de desarrollar la ciencia y la facilidad de acoplarse a todos los entornos

gue le rodean.

Resulta importante distinguir que, la persona antes de ser considerada desde
el punto de vista juridico, lo es desde el biolégico, para lo cual, Montejo Rivero
advierte que: “la nocion de persona existe aisladamente desde que ocurre el
nacimiento y con él, la posesion de bienes juridicos que resultan de la propia
existencia humana en virtud de la dignidad que le es inherente...”’. El Derecho no
seria posible sin el ser humano, si se preguntara sobre el significado de la palabra
persona, se pensaria de este modo, después desde la significacién que le da el

Derecho a la misma.

5 Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafola,
http://dle.rae.es/?w=diccionarioZ, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018.

6 Cfr. Lacalle Noriega, Maria, La persona como sujeto del Derecho, Espafia, Dykinson, 2013., p. 233.
7 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes, Temis S.A.,
Bogota, Colombia, 2015, p. 87.
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Persona es, el “individuo de la especie humana®, y nuevamente resalta esa
caracteristica peculiar del hombre, su humanidad que, en consecuencia, lo distingue

del resto de seres que habitan en el mundo.
1.1.2 La persona frente al Derecho

Persona, segun la atribucion que le da el Derecho, es un sujeto del mismo,
para ello se dice que lo que importa son las relaciones que establece un individuo
con otro en un proceso de retroalimentacién a través de las Instituciones que el
mismo Derecho ha establecido®. Lo anterior, tiene concordancia al alcance brindado
a la palabra desde sus origenes, dado que, en el Derecho, el sujeto estaria

desempefiando diversos roles, asi como los personajes en las obras teatrales.

Tradicionalmente se ha entendido que, “el hombre constituye la persona fisica,
también llamada persona juridica individual™'°, se entiende que en esta concepcion

el hombre pasa a formar parte de la vida juridica.

La persona juridica individual, es: “...el sujeto que puede ser susceptible de
tener facultades y deberes, de intervenir en las relaciones juridicas, de ejecutar
actos juridicos...”!, en esta concepcion tradicional sobre la persona frente al
Derecho, puede interpretarse que ante la marcada diferencia entre capacidad de
goce y capacidad de ejercicio, derivado del estado civil de nifias, nifios y
adolescentes (NNA, a lo largo de este trabajo) no se englobarian en el mismo
concepto. En consecuencia, este grupo social deberia adquirir algun tipo de
capacidad especial que les permita ser reconocidos como sujetos de derecho,

porque indudablemente también son personas.

En una triple significacion, puede observarse como la palabra persona refleja

el importante rol que desempefa el ser humano tanto en el entorno natural de la

8 Real Academia Espafiola, op. cit.

9 Cfr. Lacalle Noriega, Maria, op. cit. p. 53- 54.

10 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Introduccién, personas y familia, 442
Edicion, Ciudad de México, Porrda, 2016, Tomo I, p. 75.

11 [dem
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vida, asi como en sus relaciones dentro de la sociedad, de ese modo, lo invita a ser

el protagonista del Derecho y el creador del mismo.
1.1.2.1 Concepto de personalidad juridica

Lacalle Noriega dice que la personalidad desde una concepcion psicoldgica
“...es la manifestacién fenoménica de la persona, su exteriorizacion en el mundo,
su peculiar manera de ser’?. Hace referencia a que cada persona, de manera
particular posee intrinseca una forma de manifestacion, de exteriorizacion con el

mundo, lo que hace distinguible a cada uno de modo diferente.

En el Derecho, la personalidad es entendida por Rojina Villegas como un
atributo que existe desde el nacimiento, hasta la muerte, independientemente de
que se cuente con capacidad de ejercicio en su reconocimiento como persona'?, lo
que significa que es un concepto autbnomo, pues posee peculiaridades distintas a

la capacidad.

Montejo Rivero, distingue a la personalidad como la “... aptitud o idoneidad
para ser titular de derechos, incluidos de manera especial los intrinsecos a ella
misma, que justamente reflejan sus atributos o cualidades como ser humano y la
dignidad que tienen por el solo hecho de ser tales™4, en ese sentido, se entiende
que la titularidad de derechos deriva de la propia personalidad que atribuye el
Derecho a la persona, y que a juicio de la autora en cita, le es conferida en razon

de su dignidad como humano.

Es importante tasar la diferenciacion entre lo que es la personalidad juridica,
independiente del concepto de capacidad, en el entendido de que todos poseen
capacidad de goce, pero no todos capacidad de ejercicio, atributo ultimo que en la
tradicién decimonodnica ha permitido el perfeccionamiento de la personalidad en lo

juridico, pues constituye la libre manifestacion de la persona en el Derecho, y dado

12 | acalle Noriega, Maria, op. cit., p. 52.
13 Cfr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 158- 162.
14 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 89.

12



que cada cual lo hace de modo distinto, existe el ligue desde la concepcion
psicoldgica, puesto que cada quien se revela peculiarmente, de ahi que puedan

existir en la préactica casos similares, pero nunca casos idénticos.
1.1.2.2 Concepto de capacidad en el Derecho

A diferencia de la personalidad que se presenta en todos por igual, la
capacidad civil opera de modo distinto, pues se encuentra inmersa en las relaciones

juridicas.®Opera dentro de ella una “...doble manifestacién en capacidad de
derecho, de goce o de adquisicién y la capacidad de obrar, de hecho, de ejercicio o

de accion”18.

La capacidad se considera una “aptitud juridica que poseen todas las personas
de adquirir derecho y contraer obligaciones™’. Se encuentra generalmente dividida
en dos, una de goce, la cual aplica para todos por igual y una capacidad de ejercicio,

misma que solo le es concedida a los que llegan a la mayoria de edad.
Concepto de capacidad de goce

La capacidad de goce, lo es por igual a todas las personas dado que se
considera un atributo inseparable de las mismas.® Ello quiere decir que, al igual

que la personalidad, la persona nace con este atributo.

Lacalle Noriega considera que “...todos y cada uno de los seres humanos,
tienen la innata capacidad de gozar de todos los derechos que les corresponden en

virtud de su propia calidad ontolégica de ser humano.”*® Por lo que es un atributo

15 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 90.

16 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio: reto del Derecho
Familiar contemporaneo”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, Espafia, nim. 2, abril de 2012,
p. 25.

17 Bustos Rodriguez, Maria Beatriz, Diccionario de derecho civil, México, Oxford University Press,
2006, p. 21.

18 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 25.

19 | acalle Noriega, Maria, op. cit., p. 236.
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gue confiere el Derecho a las personas, por el simple hecho de serlo, reconociendo

sus derechos fundamentales, sin distincion alguna.
Concepto de capacidad de ejercicio

La regla general, es que la capacidad de ejercicio se confiere a los mayores
de edad, “...esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y directa
sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y
realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial.”?® Aquellas personas que
no cuentan con la capacidad de ejercicio, son representados legalmente por
instituciones tales como la patria potestad, la tutela, entre otros, restringiéndoles

ejercer por ellos mismos todos los derechos que conlleva esta capacidad de obrar.

Algunas de las caracteristicas de la capacidad de ejercicio frente a las

personas menores de edad son:

[...] la incapacidad (siempre es de ejercicio) impide a la persona realizar
negocios en nombre propio y contraer obligaciones por si. El incapaz, que
puede ser titular de derechos, debera realizar negocios, siempre debe
administrar sus bienes, intervenir en juicios y contraer obligaciones por medio

de un representante legal?’.

En la anterior cita se aprecia la marcada diferenciacion entre capacidad de goce y
de ejercicio, lo cual lleva a estimar a nifias, nifios y adolescentes como menores

incapaces.

Montejo Rivero, reflexiona en torno al concepto de capacidad de obrar,
aludiendo que la razén por la que no se les confiera a todos por igual es porque

“...requiere de inteligencia, voluntad y capacidad de discernimiento, condiciones

20 CIDH, Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, parrafo 41, Apud Simon Campafia, Farith Ricardo, Interés superior del nifio:
técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva, El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura,
2015, p. 54.

21 Bustos Rodriguez, Maria Beatriz, op. cit., p. 22.

14



gue no se suscitan en todos por igual. La capacidad de obrar o de ejercicio origina

mayores conflictos practicos y profusos debates doctrinales.”??

La capacidad de ejercicio se encuentra ligada, a lo que es el criterio de edad
y madurez de las personas, este Ultimo especialmente porque requiere tener un
criterio certero sobre lo que implican ejercitar actos juridicos. No obstante, se estima
prudente realizar una nueva apreciacion sobre lo que es este concepto, dado que
los NNA también son sujetos en desarrollo de habilidades.

Concepto de capacidad progresiva

En paises como Espafia, la capacidad se ha ido modificando en la legislacion,
reconociendo una capacidad progresiva que “...elimina la anterior separacion entre
lo que era la capacidad de goce y capacidad de ejercicio, evolucionando a una
capacidad que se confiere a los NNA poco a poco, conforme a la edad y la madurez

que adquieren en el transcurso del tiempo.?3
Montejo Rivero estima que:

[La] capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes se encuentra
asociado al reconocimiento de la titularidad de derechos a la infancia y la
adolescencia como resultado del proceso de multiplicacion y especificacion de
los derechos; e implica una nueva concepcion del ejercicio de la capacidad de

las personas que no alcanzan la mayoria de edad®.

El reconocimiento del principio de autonomia progresiva en la legislacion
mexicana implica una revalorizacion de la separacion tajante entre capacidad de

goce y capacidad de ejercicio, al reconocimiento de una capacidad progresiva, que

22 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 91.

23 Bartolomé Tutor, Ardnzazu, Los derechos de la personalidad del menor de edad. Su ejercicio en
el ambito sanitario y en las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién, Espafia, Thomson
Reuters Aranzadi, 2015, p. 107

24 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 125
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permita, sobre todo, a los NNA el acceso gradual al ejercicio de sus derechos de la

personalidad.

El acceso de nifias, nifios y adolescentes al reconocimiento de su capacidad
progresiva implica una estimacion profunda de lo que son en la alborada del siglo
XXI las instituciones de representacion de ellos en el ejercicio de sus derechos, y
en tal caso, el acompafiamiento de un adulto ira disminuyendo, que no es lo mismo

que su eliminacion tajante.

Adoptando criterios no Unicamente en razon de edad, como es el caso de los
estados civiles derivados de mayoria y minoria de edad, sino en razon de la
capacidad de comprender el alcance de ciertas nociones a la comprension adulta

de lo que conlleva el ejercicio de la actividad juridica como verdaderos ciudadanos.
1.1.3 Los derechos de la personalidad

El ser humano es duefio de si mismo y como tal ejerce autoridad sobre si, esto
a su vez le permite figurar como un ser libre, principalmente de pensamiento, otro
atributo que tiene es la dignidad, estas dos cualidades y derechos se han venido
valorando en el &mbito de lo juridico, dando lugar a lo que se conoce como el libre

desarrollo de la personalidad, que se entiende como la autonomia de la voluntad. 2°

Como sujeto de derecho, la persona posee obligaciones, derechos, asimismo
el reconocimiento a su dignidad, pero “... ademas ha de ser contemplada como
sujeto de especial proteccién en todo aquello que apareja el desarrollo de su
personalidad y su desenvolvimiento, que se hace efectivo a través del ejercicio de
los derechos de la personalidad...”®, lo que lleva a pensar, que los NNA como
sujetos de derecho, tienen la libertad de ejercer estos derechos de la personalidad,

como una prerrogativa.

25 Lacalle Noriega, Maria, op. cit., pp. 52- 53.
26 Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 77.
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Castan Tobefas, estima sobre los derechos de la personalidad lo siguiente:
“son derechos que se ejercen sobre la propia persona, o0 mas propiamente, sobre
determinadas cualidades o atributos, fisicos o morales de la persona humana.
Describen la presencia de atributos que corresponden a la persona por su
naturaleza enraizados en la propia condicion del ser humano”’, se observa el
vinculo existente entre estos derechos de la personalidad con los propios derechos

humanos y, en consecuencia, que deban ser asegurados.

Bartolomé Tutor juzga que se esta frente a “... unas titularidades juridicas,
cuyo punto de partida y referencia es la personalidad misma?®, derivado de lo
anterior, puede pensarse en un cimulo significativo de derechos que se desprenden
de ella, a los que el autor en cita, les confiere las siguientes caracteristicas: innatos,
necesarios, privados, absolutos o de exclusion, extra-patrimoniales, inherentes a la

persona, e imprescriptibles?®.

Roda y Roda, distingue como derechos de la personalidad los siguientes: “la
integridad fisica, moral y espiritual de la persona, el derecho a la vida, al honor, la
intimidad, la propia imagen, la libertad ideoldgica y religiosa e inclusive el derecho
moral de autor™®, asi es posible la enunciaciéon de mas derechos cuya raiz es la

personalidad.

Lacalle Noriega, afirma que uno de los derechos de la personalidad es el libre
desarrollo de la misma, dificil de conceptualizar, pero expone que: “... no opera en
un ambito especifico, ni ampara una conducta determinada, ya que establece una

proteccion genérica, por lo cual se aplica en principio a toda conducta...”3!

27 CASTAN TOBENAS, José: Derecho civil espafiol, comun foral, 102 ed., vol. Il, t. I, Introduccién y
Parte General, Madrid, Reus, 1963, pag. 332. Apud Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad
progresiva..., op. cit., p. 132.

28 Cfr. Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 77.

2% |bidem, p. 79.

%0 Roda y Roda, Dionisio, El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El derecho del
menor a ser oido, Espafia, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, p. 26.

31 Lacalle Noriega, Maria, op. cit., p. 53.
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Existe un amplio margen de operacién, que por un lado permite el libre
desenvolvimiento de la persona para si, positivamente confiere amplia libertad, pero
negativamente deja un vacio profundo donde el individuo puede dafiarse a si
mismo. Al igual que el libre albedrio, una persona puede beneficiarse o perjudicarse
a si misma, de ahi que sea importante precisar hasta qué punto seria permisible

este derecho.

Montejo Rivero, pondera lo siguiente: “dada su esencia, los derechos
personalisimos no admiten sustitucion en la voluntad de su titular. En esta
perspectiva, considero loable apreciar la madurez en el ejercicio de los derechos
personalisimos...”®2, La madurez, resulta un criterio oportuno cuando se habla de
los derechos de la personalidad, porque al mismo tiempo que son un derecho,
implican una responsabilidad que puede traer consecuencias a corto, mediano y
largo plazo. Las decisiones tomadas en el contexto de estos derechos

personalisimos abarcan repercusiones importantes en la vida de una persona.

El punto de partida de los derechos de la personalidad es la persona misma y
sus cualidades, por ello son intimos, guardan una estrecha relacion con los
derechos fundamentales; pero a diferencia de los Gltimos su valoracion implica un
derecho al mismo tiempo que una responsabilidad. La capacidad de comprender
gue tanto repercute una decision que gira en torno a un derecho de la personalidad
necesita un estudio que ponga limites en el ejercicio de derechos en beneficio de la

persona.
1.1.4 Nifas, niflos y adolescentes

Desde el aspecto etimoldgico, “la palabra -nifio- proviene de una voz

onomatopéyica infantil nninus. En el caso de -infante- viene del latin fari hablar y de

32 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 27.
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la negacion in, asi, infante es -el que no habla-"33, por lo tanto, lo anterior pudiera

ser interpretado en sentido peyorativo.

El significado etimolégico de la palabra infante que hace referencia a aquel
gue no habla no tiene por qué estigmatizar el valor de la persona en su infancia ya
que “decir y hablar no son lo mimo. Uno puede hablar y hablar sin fin y no decir
nada. En cambio, alguien guarda silencio y no habla y, al no hablar, dice mucho”34.
Aunque existe cierta edad en la que el nifio no pueda hablar ello no simboliza que
sus expresiones corporales no estén dando a entender todo un lenguaje y que, al

no poder hablar sea menos capaz.

El Diccionario de la Real Academia Espariola, refiere que los términos nifio-
nifia, son utilizados para describir a aquellas personas que estan dentro de la
infancia, de corta edad y poca experiencia, pero también puede ser usado como un
adjetivo para hablar de personas ingenuas®, es decir, se entiende a la nifiez en

términos de incapacidad.

Para la Convencion sobre los Derechos del Nifio (de ahora en adelante CDN),
se entiende que la nifiez abarca hasta los 18 afios®%, es decir, no contempla en

especifico la etapa de la adolescencia.

Gonzalez Contr6 opina que englobar en el término nifio, a las nifias y a los
adolescentes “impediria que se realizara una satisfaccion diferenciada de sus

necesidades™’, puesto que cada etapa presenta particularidades diferentes,

33 Gonzalez Contro, Monica, et al, Propuesta tedrico-metodoldgica para la armonizacion legislativa
desde el enfoque de derechos de nifias, nifios y adolescentes, México, D.F, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, 2012,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3193-propuesta-teorico-metodologica-para-la-
armonizacion-legislativa-desde-el-enfoque-de-derechos-de-ninas-ninos-y-adolescentes, p. 2.

34 Gonzdlez Ibarra, Juan de Dios, Con el segundo Heidegger por los caminos del habla, México,
Fontamara, 2017, p. 29

35 Cfr. Real Academia Espariola, op. cit.

3% Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Asamblea General de las Naciones Unidas,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991,
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2018.

87 Gonzélez Contrd, Monica, et al, Propuesta tedrico-metodolégica... op. cit., p. 3.
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aunado a que con base en ello se les otorga una autonomia progresiva. Mientras la

nifiez es la primera etapa de la vida, la adolescencia, es la etapa que le sucede.®®

Carvajal Corzo, define a la adolescencia como: “...un periodo inevitable del
desarrollo psicoldgico del ser humano”®, se habla de un aspecto diferenciado desde

el punto de vista de la psicologia.

El autor en mencion, sostiene que se deberia usar el término adolecer, el cual
por provenir del latinismo ad que significa a y dolescere que quiere decir doler se
acerca mas al verdadero significado de esta etapa de grandes transformaciones
que implican una crisis para la persona, contrario al vocablo adolescer del latin
adulescens o adolescens que hace referencia al hombre joven, asi como de la
palabra adolescere que simboliza crecer, esta Ultima solo estaria representando el

crecimiento sin caracterizar las dolencias que implica este periodo.*°

Se dice que “ser joven es ‘ir dejando’ de ser nifio sin adn llegar a ser adulto,
estar expuesto a la vivencia de lo indefinido, a la tension por el desajuste que se
produce cuando se deja de ser lo que se era, cuando se altera la identidad entre
cuerpo, mente y condicién social™!, por lo tanto, el iter entre la nifiez y la adultez
comprende un ciclo de grandes transformaciones, del desarrollo gradual del

intelecto de la persona, que requiere especial atencion.

Por la transcendencia que tiene la adolescencia en la vida del ser humano,
resulta imposible negarla, sin embargo, el contemplarla dentro de una normatividad
legal podria pensarse inadecuado, no obstante lo mencionado, prescindir de la
misma en un estudio que valora las capacidades de la persona, asi como su

capacidad progresiva, terminaria siendo contradictorio, sumando el hecho de que

38 Cfr. Real Academia Espariola, op. cit.

39 Carbajal Corzo, Guillermo, Adolecer: la aventura de una metamorfosis, 22 edicién, Bogota,
Tiresias, 1994, p. 11.

40 [dem.

41 Davila y Ghiardo, 2006 y 2011. Apud., Fuentes Alcala, Mario Luis et al., Conocimientos, ideas y
representaciones acerca de niflos, adolescentes y jovenes. ¢Cambio o continuidad?, Encuesta
Nacional de Nifios, Adolescentes y Jévenes, Ciudad de México, Universidad Nacional Autbnoma de
México, p. 32.
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se busque impregnar en las normas juridicas un lenguaje que atienda a una

pluralidad, es decir de nifias, nifios y adolescentes.

1.1.4.1 Diferenciacibn entre los conceptos: menor y nifias, nifilos y

adolescentes

Menor es una palabra que puede ser apreciada como inferior, pequefio, corto,
algo que va en detrimento*? y que poco o nada tendria que ver con la infancia y la
adolescencia. No obstante, la minoria de edad, en paises como Espafa figura como

un estado civil.

Desde la técnica juridica, parece mas facil y comodo utilizar el término menor
de edad como sinébnimo que engloba a nifias, nifios y adolescentes, empero, este

enfoque cambiado y necesita ser reevaluado.

Autores tales como James y Proust, llegaron a afirmar que los nifios “son
dependientes, no tienen voluntad propia, no son capaces de controlar sus
emociones, necesitan a alguien que dirija su vida...”® En otrora, el uso del término
menor de edad hacia referencia a aquellas personas incapaces, no sélo porque la
palabra menor era despectiva, sino porque el valor concedido a los NNA desde el
sentido etimoldgico de la palabra infancia denotaba poco valor y ello se reflejé en el

Derecho.

Una vez que la doctrina comienza a hablar de la evolucién de las facultades
en la nifiez y la adolescencia, es que se debate la incapacidad del menor de edad**
y con ello, una valoracion de los términos empleados para referirse a aquellas

personas que cuentan con una edad que no rebasa los 18 afios.

42 Cfr. Real Academia Espafiola, op. cit.

48 FREEMAN, M, D., Children, families and the law on the Rights of the child, Martinus Nijholf
Publisher, Dordrecht, Boston, Londres, 1994, p.32. Apud De la Valgoma, Maria, Padres sin derechos,
hijos sin deberes. El laberinto juridico de la infancia, Espafia, Ariel, 2013, p. 88.

44 Cfr. Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 101.
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Podria parecer poco practico eliminar el término menor de edad para cambiarlo
a nifias, nifios y adolescentes, pero, la misma tampoco puede estar lejana a un
sistema juridico incluyente, que impugne por la igualdad de cada integrante de la
sociedad*®, y que integre un término mas amigable para los receptores

protagonistas en las actuaciones judiciales que les afectan.

Bartolomé Tutor sustenta que: “una de las conquistas de los tiempos modernos
es la consideracion de una nueva infancia y adolescencia, porque se ha producido
un cambio de paradigma: el menor ha pasado de ser considerado objeto de
proteccion a sujeto pleno de derecho™® Lo anterior conlleva una tarea de
revalorizacion de las normas de Derecho que categorizan a las personas, aplicando
el principio de autonomia progresiva para calificar como un sistema juridico que no

hace discriminacién en razon de ningun tipo, como lo es la edad.

Mesa Castillo, estima a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como el
instrumento internacional pionero considerando a “nifias, nifios y adolescentes,
valorados como personas, no como menores™’, quienes han dejado de ser
considerados lo menos para apreciarles desde sus distintas facetas que

representan su peculiar modo de ser.

En los albores del siglo XXI, las tecnologias de la informacién a las cuales
tienen acceso los NNA, han provocado estar frente a una nueva generacion que
piensa diferente, pues el universo informatico es un entorno al cual no se tenia
acceso antes*®, esto ha provocado que, en muchas ocasiones, los llamados
incapaces, sean mas capaces de manejar las distintas innovaciones que dia con

dia leja la tecnologia en la vida cotidiana.

45 Cfr. Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena y Pérez Duarte, Silvia Ehnis, “’El menor’: ¢ sinénimo de
nifia, nifio y adolescente?”, en Maria Montserrat Pérez Contreras (coord.), Marco teérico conceptual
sobre menores versus nifias, niflos y adolescentes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3011/6.pdf, pp. 31- 32.

46 Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 24.

47 Mesa Castillo, Olga, “Capacidad progresiva de las nifias, niflos y adolescentes”, Revista de
Derecho Familiar “Pater Familias”, México, afio 2, num. 2, enero-junio de 2014, p. 168.

48 Cfr. Ibidem p. 171.
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Derivado de las criticas que realiza la doctrina al término menor de edad, toda
vez que el mismo resulta despectivo, inclusive entendiéndose como un estado civil,
es importante reflexionar que desde hace algun tiempo ha sufrido cambios, la
legislacion actual, tal es el caso como la Ley General de los Derechos de Nifas,
Niflos y Adolescentes (en lo sucesivo, se entendera esta ley como LGDNNA),
incluye dentro de su normatividad el principio de autonomia progresiva que hace

forzoso este cambio.

Resulta imposible unificar en un mismo término a aquel grupo que comprende
a los NNA, generalizarlo tal como lo hace la CDN y considerarlos Gnicamente como
nifios, no se juzga conveniente porque entonces se estaria excluyendo a nifias y
adolescentes, tampoco se atenderia a una pluralidad en el lenguaje, por ello que se
estime conveniente la categorizacidén: nifias, nifios y adolescentes, reflejando

igualdad como seres humanos y la no discriminacion.

1.1.4.2 Los criterios de edad y madurez para el Derecho, en materia de nifias,

nifios y adolescentes

Es necesario, establecer criterios conforme a los cuales, se permita a los NNA
su participacidon como verdaderos sujetos de Derecho, acorde a su capacidad

progresiva, que les den acceso a sus derechos personalisimos.

La edad es un tiempo determinado en el espacio; para el ser humano se
entiende como: “... el periodo de tiempo de existencia de una persona, desde su
nacimiento hasta el momento de la vida que se considere”®, mas concretamente es
el "tiempo que ha vivido una persona o ciertos animales o vegetales™®, lo que
refiere, que la edad opera tanto para personas como para animales, vegetales, de

modos diferentes, en si, es un factor relacionado con el transcurso del tiempo.

Importante es el papel que juega la edad, cuando se trata de establecer un

parametro, seguro, conforme al cual se permita orientarnos respecto de en queé

49 Lacalle Noriega, Maria, op. cit., p. 244.
50 Real Academia Espafiola, op. cit.
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momento de la vida para la infancia y la adolescencia, es justificable dar pauta a
sus derechos de la personalidad. En ese sentido, es valorada “...como elemento
objetivo de seguridad juridica...”®, una de las razones por las cuales, en el derecho
aparecio la figura de estado civil en su diferenciaciéon entre mayoria y minoria de
edad.

Una de las causas por las que la edad se tasa como un criterio funcional para
determinar la madurez de la persona, es porque biol6gicamente con el paso de los
afios, el cuerpo fisico tiende a madurar.>? No cabe duda, que a nivel fisico el cuerpo
tiende a desarrollarse conforme con la edad, no obstante, la mente se desenvuelve
de modo distinto, en ese sentido, la psicologia no ha llegado a determinar criterios
exactos para determinar la edad mental o nivel de desarrollo, debido a la

complejidad de la mente.

Mesa Castillo, con relacion al criterio de edad, juzga: “puede resultar de alguna
utilidad a los fines de la capacidad progresiva que proclama la Convencion [sobre
los Derechos del Nifio] que se fijen rigidamente en la ley edades determinadas, pero
es obvio que no responde a las expectativas que tal concepto demanda...”3, de lo
antes citado, se entiende que existe una interpretacion restrictiva, marcada cuando
se habla de edad, es un criterio que restringe el ejercicio de los derechos de los
NNA.

La edad, plasmada en la ley es una regla, empero, la autonomia progresiva es
un principio, dentro de esta colisién, afiadir un criterio de madurez, resulta oportuno.
Cierto es, que se necesitan establecer medidas conforme a la edad para poder
brindar mayor seguridad juridica, pero en pleno siglo XXI, con la evolucién que se
vive, el apego exclusivo a las reglas no es funcional, de ahi que la edad pueda

establecerse como un barémetro, pero no ser determinante.

51 Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 115.
52 Cfr. Roda y Roda, Dionisio, op. cit., p. 24.
53 Mesa Castillo, Olga, op. cit., p. 170.
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La madurez puede equipararse con el buen juicio o buen criterio®*, un proceso
gue implica raciocinio muestra un modo de actuar responsable por parte de quien

la ejerce.

Roda y Roda ve a la madurez como una capacidad emocional, en donde se
tienen ciertos conocimientos con respecto a como repercuten las decisiones en
torno a los derechos de la personalidad, por ejemplo, la autonomia del paciente, en
donde si los NNA comprenden el alcance de la intervencion entonces existe cierto
grado de madurez, lo que le permitird decidir en torno a su salud, reduciendo la
participacion del papa y la mama, y que terminara por ser parte del aprendizaje

dentro de la vida de la persona.>®

El entendimiento que hace la persona en relacién a los hechos que le rodean,
constituye un grado de madurez. La cual puede ser valorada en torno al
discernimiento, la capacidad de controlar ciertas emociones, la propia voluntad, asi
como la experiencia en la vida, para los NNA.5%6

La experiencia de vida, es posible, gracias al propio aprendizaje que se
adquiera a lo largo de la vida, luego entonces, se afirma que conferir una capacidad
progresiva como sujetos de Derecho, es al mismo tiempo sumar conocimientos a a
la vida de los NNA.

Lacalle dice que la madurez también se desarrolla en torno a la cultura, el pais
en el que viva, la familia a la que pertenecen, sus aptitudes y los roles que
desempeiie a lo largo de su vida, como por ejemplo hacerse responsable de sus
hermanos pequefios, participar en las labores del hogar.>” De lo anterior, que los
contextos sean determinantes para el desarrollo del individuo, entonces, los NNA
deben ser valorizados en todo proceso en el que intervengan, tomando a

consideracion incluso los entornos virtuales.

54 Real Academia Espafiola, op. cit.

55 Cfr. Roda y Roda, Dionisio, op. cit., pp. 24- 31.
56 Cfr. Bartolomé Tutor, Aranzazu, op. cit., p. 106
57 Lacalle Noriega, Maria, op. cit., pp. 94- 95.
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Montejo Rivero, al hablar de madurez, remite “...a las nociones de “evolucién
de las facultades” y “autonomia progresiva”; conceptos incorporados por la CDN vy
exponentes de una relaciéon causa-efecto™8, luego entonces, se necesitaran
precisar acontecimientos en la vida de la persona para que con base en los mismos
se establezca un estandar de la representacion de la evolucion y con ello la

adquisicion de madurez.

A mayor comprension de los actos realizados por los infantes y adolescentes
mayor sera la libertad de decidir, tomando a la madurez y la autonomia progresiva
como términos compatibles entre si.>® En otras palabras, entre mas madurez se
observe en la persona, mayor sera la autonomia de su voluntad, aplicada a los

derechos de su personalidad.

La madurez, no puede circunscribirse solamente a la edad, comprende
muchos otros aspectos, sobre todo los contextos en los que se desenvuelven los
NNA y que repercuten en la evolucion de sus facultades, de su capacidad de
comprender y discernir. Concederles el acceso gradual a los derechos de la
personalidad, es invitarlos a participar en sus propias vidas y a que se puedan

conocer a si mismos.
1.2 Derechos humanos
1.2.1 Naturaleza juridica de los derechos humanos

Carpizo Jorge explica la naturaleza juridica de los derechos humanos,
sefalando que desde hace un largo tiempo existen dos teorias que chocan en el

reconocimiento de estos, una positivista la cual defiende que solo existen aquellos

°8 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 28.
59 Cfr. Idem.
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derechos reconocidos por el Estado, y la corriente del derecho natural, misma que

los concibe intrinsecos de la persona.®°

En medio de la colision entre la teoria positivista y la del derecho natural, el
autor en cita, estima que los derechos humanos desde una concepcion positivista
desamparan a ciertas personas por razon de raza, color, condicion, entre otros, por
lo que sostiene que “...encima del derecho positivo si existe una serie de principios,
cuyo fundamento es la nocién de dignidad humana...”!, es decir, son derechos

pertenecientes a la persona, por el hecho de serlo.

Para Nikken Pedro, el reconocimiento de los derechos humanos es producto

de la evolucién histérica, por ello defiende que:

Lo que en definitiva desencadend la internacionalizacion de los derechos
humanos fue la conmocion histérica de la Segunda Guerra Mundial y la creacién
de las Naciones Unidas. La magnitud del genocidio puso en evidencia que el
ejercicio del poder publico constituye una actividad peligrosa para la dignidad
humana, de modo que su control no debe dejarse a cargo, monopolisticamente,
de las instituciones domésticas, sino que deben constituirse instancias

internacionales para su proteccion®?,

De acuerdo con el autor en cita, después de las catastrofes sufridas tras la
Segunda Guerra mundial, desperto el sentimiento de valor por el derecho a la vida
y el repensar la concepcién de derechos humanos en tanto derechos innatos de la
persona, en ese iter que surjan instrumentos internacionales en reconocimiento a
estos derechos, tales como los de 1948, que son: la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

60 Cfr. Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas”, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, num. 25, julio-diciembre de 2011,
http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n25/n25al.pdf, p. 4.

61 Ibidem p. 5.

62 Nikken, Pedro, El concepto de derechos humanos, tomado de Antologia basica de derechos
humanos, copiado por Lorena Gonzdlez Volio, San José, Costa Rica, 1994,
http://catedraunescodh.unam.mx/catedra/CONACYT, pp. 19-20.
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Carpizo Jorge sostiene que los derechos humanos son:

El conjunto de atribuciones reconocidas en los instrumentos internacionales y
en las Constituciones para hacer efectiva la idea de la dignidad de todas las
personas y, en consecuencia, que puedan conducir una existencia realmente
humana desde los ambitos mas diversos, los que se imbrican, como el

individual, el social, el politico, el econémico y el cultural.®®

La evolucion histérica de los derechos humanos provoca el reconocimiento de
derechos inherentes a la persona en un ordenamiento juridico, acorde a la nocién

de dignidad de la persona, siendo la norma internacional pionera en dicha labor.

Los derechos humanos llegan en 1992 a la Constitucion Politica de México
con el ombudsman y que, si bien es cierto que existe una distincion entre derechos
humanos y derechos fundamentales, estos ultimos entendidos como derechos
humanos constitucionalizados, llegara el momento en que no exista diferenciacion
entre uno y otro término.%* Lo anterior en razén de que ambos conceptos existen en
razén de la dignidad de la persona, discutir por qué término es mejor no resulta el

tema central.

Tapia Vega sefala que “...los derechos fundamentales se matizan de acuerdo
al sistema juridico en que se incluyan, en un margen nacional de apreciacion, que
constituye un espacio de discrecionalidad con que cuentan los Estados...tomando
en consideracion determinadas circunstancias juridicas, sociales y culturales™®, es
decir, que pese a que se conciben bajo un concepto global atienden a las diferencias

de cada lugar en donde se positivizan.

63 Ibidem, p. 13.

64 Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit., pp. 14-16.

65 Tapia Vega, Ricardo, “Reflexiones sobre Derechos Humanos, derechos fundamentales vy
garantias”, en Oliva Gémez, Eduardo y Tapia Vega, Ricardo (coords.), Contextos Juridicos en clave
de Derechos Humanos, México, Eternos Malabares, 2017, p. 54.
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1.2.1.1 La dignidad de la persona como fundamento de los derechos humanos

Rojas Caballero sostiene que con base en una concepcion contemporanea
sobre los derechos humanos tienen cimiento “...en la dignidad humana, esto es, en
el valor intrinseco de la persona, que no puede ser contemplada nunca como un
medio para alcanzar un fin, sino en la consideracién de que es un fin en si misma.”¢®
De lo anterior, puede entenderse que la persona siempre buscara gozar en plenitud
de dicha dignidad, lo que, a su vez, le permitira desenvolverse de manera integral.

Ferrer Mac- Gregor, estima:

La dignidad de la persona humana es el origen, la esencia y el fin de todos los
derechos humanos u otros derechos necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad; reconoce una calidad Unica vy
excepcional a todo ser humano que debe ser respetada y protegida

integralmente sin excepcion alguna.®’

La dignidad humana, es una caracteristica innata de la persona, existe antes
del reconocimiento de esta por parte del Estado y del Derecho, de modo que no
corresponde a los anteriores el decidir si se reconoce 0 no, sino que implica la
obligacion de salvaguardarla. Por ello, que los derechos humanos existan antes de

ser derechos positivos en un sistema juridico.

Carpizo Jorge concibe a la dignidad humana, como aquella que “...singulariza
y caracteriza a la persona de los otros seres vivos, debido a su razon, voluntad,
libertad, igualdad e historicidad.”® Es decir, esta peculiaridad es universal,

corresponde a todas las personas, puesto que les permite distinguirse de otros

66 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos y sus garantias, México, Porrda, 2017,
Tomo |, p. 27.

67 Ferrer Mac- Gregor Poisot, Eduardo et al (coords.), Derechos Humanos en la Constitucion:
comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana |, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 2013, Tomo |, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3567-derechos-
humanos-en-la-constitucion-comentarios-de-jurisprudencia-constitucional-e-interamericana-t-i, p.5.
68 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 8.
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seres vivos. En ese sentido, nifias, nifios y adolescentes, resultan ser personas

dignas con derechos humanos inherentes.
1.2.2 Derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes

Corresponde a las normas juridicas internacionales del siglo XX el
reconocimiento particularizado respecto a los derechos de los NNA. En 1959, la
Declaracion de los Derechos del Nifio, hace un reconocimiento especial de la nifiez,
empero, es la Convencion sobre los Derechos del nifio quien otorga un verdadero
protagonismo a la nifiez y la adolescencia caracterizandolos como sujetos de
derecho y como tal marca el inicio de un nuevo paradigma y, ante ello los derechos

humanos de los mismos.

Dworking sostiene que: “la institucion de los derechos es, por consiguiente,
crucial, porque representa la promesa que la mayoria hace a las minorias de que la
dignidad y la igualdad de éstas seran representadas; cuanto mas violentas sean las
divisiones entre los grupos, mas sincero debe ser este gesto para que el Derecho
funcione™®. De la anterior reflexion que resulte necesario que existan derechos
humanos para un grupo en especifico, especialmente en el caso de los NNA, puesto

gue pertenecen a un grupo vulnerable.

Gonzélez Contrd, plantea la justificacién de derechos humanos de la infancia
y la adolescencia acorde a una clasificacion de sus necesidades ligadas a su vez,

con sus intereses:

Asi como ha evolucionado la sociedad en la consideracién del nifio como hombre
incompleto o adulto en miniatura hacia una vision como ser con capacidades
distintas a las del adulto y estructuras fisicas, bioldgicas y psicolégicas propias,
el derecho debe transformarse también y romper los viejos esquemas y
concepciones tradicionales para incluir a la categoria infancia, tal como ha

cambiado, para comprender a otros colectivos como las mujeres o las minorias

69 Dworking, Ronald, Los Derechos en Serio, 5° reimpresion, Barcelona, Ariel, 2002, p.303. Apud
Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos y sus garantias, op. cit., p. XI
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étnicas, sin que esto signifique perder sus rasgos distintivos, sino, por el
contrario, afianzando la funcién que actualmente desempefian como elementos

intimamente vinculados con la nocién de ser humano.”™

Tanto la nifiez como la adolescencia precisan de ser observados como grupo
social con ciertas necesidades, asi como capacidades en desarrollo. La sociedad y
el Estado deben hacerlos mas visibles, construir un concepto cada vez mas nitido
sobre los mismos, abonar respecto de sus intereses y necesidades, realizar un
reconocimiento respetuoso sobre sus derechos humanos que les corresponden por

el simple hecho de ser personas.
1.2.3 Principios interpretativos de derechos humanos

De acuerdo con la reforma del 2011 en materia de derechos humanos, a la par
el sistema juridico mexicano integré principios de interpretacion hermenéutica. A

continuacion, se hablara de aquellos méas representativos.
Principio de universalidad

Rojas Caballero estima que es el “...principio fundamental por el que se
reconoce igual dignidad a todas las personas, con él se obliga a toda autoridad, a
gue en el reconocimiento, la aplicacion o restriccion del derecho, se evite cualquier
discriminacién.””t La propia palabra universal dice mucho sobre su aplicabilidad
como principio interpretativo, es decir, en el universo todas las personas son dignas

y por ello que nadie deba ser discriminado.

Carpizo Jorge apunta a que “...significa que todo ser humano posee una serie
de derechos con independencia del pais en que haya nacido o habite.””? Desde esta
concepcion, se desprende que una de las formas de discriminacion hacia las

personas es la nacionalidad con la que cuentan o el sefialamiento de ser extranjero,

70 Gonzalez Contré, Moénica, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, p. 256.

71 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 46.

72 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 17.
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sin embargo, estas particularidades no importaran, dado que seamos nacionales o

extranjeros seguimos siendo personas.

Nikken Pedro pondera que, “por ser inherentes a la condicion humana todas
las personas son titulares de los derechos humanos y no pueden invocarse
diferencias de regimenes politicos, sociales o culturales como pretexto para
ofenderlos o0 menoscabarlos.””® Es decir, como todo ser humano es digno, todos
pueden disfrutar de los derechos humanos.

Moscoso Salas sostiene que “...consiste en que los derechos humanos
corresponden a todas las personas por igual... se encuentra intimamente
relacionado con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion en la titularidad de
derechos...” Por lo anterior, que sea este principio, aquel que ha permitido eliminar
las barreras en cuanto a quiénes el derecho reconoce como sujetos del mismo, de
alli que poco a poco se haya ido permitiendo particularizar derechos humanos hacia
la especial proteccion de grupos vulnerables, tal como lo son nifias, nifios y

adolescentes, porgue ellos también son personas.
Principio de progresividad

En cuanto al principio de progresividad, Carpizo Jorge sefiala: “implica que su
concepcidn y proteccién nacional, regional e internacional se va ampliando
irreversiblemente... A su vez, esta caracteristica implica la irreversibilidad de los
derechos. Una vez reconocidos no es posible desconocerlos. No hay un hacia

atras”’>.

Tal como lo dice el autor en cita, el reconocimiento de los derechos humanos

y su proteccion ha ido derribando fronteras, por ello que desde el 2011, si un

73 Nikken, Pedro, op. cit., p. 22.

74 Moscoso Salas, Gustavo, Los Principios rectores de la hermenéutica de los Derechos Humanos,
ponencia presentada en el Congreso Internacional de Filosofia del Derecho, México, UNAM, 2011,
http://derecho.posgrado.unam.mx/congresos/congfilodere/ponencias/GustavoMoscosoSalas.pdf,
pp. 10-11.

5 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 21.
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derecho humano no esta dentro del sistema juridico en México, pero si en el derecho

internacional, sea de igual importancia.

La progresividad, “prohibe que se supriman o reduzcan derechos vigentes, ya
que contrario a ello deben ampliarse constantemente y de forma permanente”’®.
Una vez que un derecho humano se integra al derecho positivo, este no puede
eliminarse arbitrariamente, sino al contrario buscarse la forma en la cual puede ser

mejor protegido.

El reconocimiento progresivo de derechos, Rojas Caballero defiende:
“...reside en el hecho de que las obligaciones concretas asumidas por un Estado
resulten exigibles judicialmente, por lo que nacen asi obligaciones positivas que se
traducen en el avance gradual y constante hacia la realizacion plena de los
Derechos Humanos™’. La practica juridica, dia con dia genera nuevos resultados,
de donde se desprenden nuevas hipotesis sobre una mejor aplicacion de derechos
humanos, asi como la posibilidad de acceder a los mismos.

Nikken Pedro, habla sobre irreversibilidad, dice:

Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente reconocido como
inherente a la persona humana queda definitiva e irrevocablemente integrado
a la categoria de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respetada y
garantizada. La dignidad humana no admite relativismos, de modo que seria
inconcebible que lo que hoy se reconoce como un atributo inherente a la

persona, mafiana pudiera dejar de serlo por una decisién gubernamental’®.

De acuerdo con el autor, los derechos humanos se reconocen por el Estado
en atencion a la dignidad de la persona, no provienen de un acto de poder de este,
sino que en su funcién de visualizar las prerrogativas de una sociedad extiende

derechos y atiende a la posibilidad de un mejor funcionamiento de esta, luego

76 Moscoso Salas, Gustavo, op. cit., p. 11.
77 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 47.
78 Nikken, Pedro, op. cit., p. 24.
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entonces, no puede, dejar de atender aquello que se desprende de un atributo

intrinseco de la persona.

El autor en cita, al hablar de derechos humanos sostiene que “su existencia
no depende del reconocimiento de un Estado, siempre es posible extender el ambito
de la proteccion a derechos que anteriormente no gozaban de la misma. Es asi
como han aparecido las sucesivas ‘generaciones’ de derechos humanos y como se
han multiplicado los medios para su proteccion”’®. Bajo esa tesitura, se observa
como la progresividad ha influido al surgimiento de las generaciones de derechos
humanos, asi como aquellos que corresponden a titulares especificos, justificados

en tanto grupos vulnerables, como el de los NNA.
Principio pro- persona

El principio pro- persona busca la interpretacion que mas favorezca a la

persona, Rojas Caballero sefiala dos supuestos, a saber:

a) acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos, e b) inversamente a la norma, o a
la interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer restricciones

permanentes al ejercicio de los derechos, o0 se su suspension extraordinaria.®

De modo como lo sefala el autor en cita, el principio pro- persona posee dos
interpretaciones, una extensiva de modo tal que no se dejen de lado derechos que
ya estan en el derecho positivo o, por otro lado, una interpretacion restrictiva,

cuando acorde a un caso concreto se suspende el ejercicio de un derecho.

Para Moscoso Salas la aplicacion del principio pro- persona o como él lo llama
pro personae puede darse de tres diferentes maneras. La primera: “...cuando a una
determina situacion concreta le es posible aplicar dos 0 mas normas vigentes, tanto

nacionales como internacionales, no importando su jerarquia™!. Es decir, no

79 |bidem p. 25.
80 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 44.
81 Moscoso Salas, Gustavo, op. cit., p. 7.
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importando cual sea el lugar en donde se encuentre reconocido un derecho, a pesar
de ser un instrumento juridico de menor jerarquia si brinda a la persona una mayor

proteccion, sera el que prevalezca.

La segunda que se refiere a la preservacion de una norma juridica de mayor
beneficio, en ese caso, “una norma posterior (la nueva norma) no derogaria o
desaplicaria otra norma anterior, independiente mente de su jerarquia, en tanto la
anterior consagre mejores derechos y mayores protecciones para las personas las
cuales deben de prevalecer en todo momento y tiempo”®?. Se habla de la no
retroactividad de la ley, en el caso de que la norma juridica que se pretenda derogar
inaplique a la nueva en donde existe escases en cuanto a la salvaguarda de
derechos humanos.

La tercera, cuando una misma norma juridica, posea una variedad de
interpretaciones posibles, se elija aquella que mas beneficie a la persona, es decir,
“...adoptar la interpretacion que mejor tutele a la persona o a la victima de la
violaciéon de derechos humanos, siempre que ello no conlleve a una aplicacion
contraria a la voluntad expresa del legislador o del érgano creador de esa

norma...”.83 Siempre se busca el beneficio de la persona.

Entre los principios en estudio, el de pro- persona es aquel frente al que se
presentan una diversidad de supuestos en los cuales una norma juridica se
interpreta y sucesivamente se aplica, por ello que corresponda al perito en derecho
el conocimiento de la gama de posibilidades ante la cual se topa cuando se trata de

derechos humanos.
Principio de historicidad

Resulta de importancia, el hacer mencion del principio de historicidad del que
habla Carpizo Jorge, para él se refiere a la misma desde tres puntos de vista: “a) la

evolucion de la civilizacion; b) nuevos problemas, necesidades y retos, y c) el

82 Moscoso Salas, Gustavo, op. cit., p. 8.
83 |bidem, p. 9.
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contexto social y cultural de cada pais”*. Acorde con este principio se trata de
admitir que la sociedad del siglo XXI no es la misma que la del siglo pasado, su
evolucion plantea junto con la innovacion nuevos planteamientos para el derecho,

mismos que deben ajustarse a la realidad cultural.

El principio de historicidad, en la labor interpretativa dentro de la préactica
juridica implica una labor mas ardua, puesto que han de observarse los matices a
lo largo del tiempo, ello no significa que sea imposible, aunado a que muchas veces

resulta de gran importancia.
Principio de indivisibilidad

La propia palabra indivisibilidad, permite acercarse a la manera en la cual
funciona dicho principio, un derecho humano no se divide y a su vez un cimulo de
derechos funcionan en su conjunto. Para, Rojas Caballero significa que son

derechos “...infragmentables y deben tomarse en su conjunto, ya sean de
naturaleza civil, cultural, econdmica, politica o social, pues son todos ellos
inherentes al ser humano y derivan de su dignidad... no se puede reconocer,
proteger y garantizar parte de un Derecho Humano, o sélo un grupo de
derechos...”. Los derechos humanos funcionan mejor juntos, son un grupo
integrado de manera tal que se complementan, permitiendo de ese modo el

desarrollo holistico de la persona.

Por lo que respecta a Moscoso Salas, sefiala que: “... los derechos humanos
no se pueden dividir en un derecho o una seccion para su proteccién o garantia, por
parte de las autoridades estatales, en tanto, son inherentes al ser humano y derivan
de su dignidad®. Toda vez que la dignidad de la persona es una caracteristica que

no puede dividirse, aquellos derechos que desprenden del reconocimiento de esta

84 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 19.
85 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 46.
86 Moscoso Salas, Gustavo, op. cit., p. 14.
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tampoco pueden fragmentarse, resultaria absurdo intentar garantizar parte de uno

o interpretarlos por separado.

Los derechos humanos que corresponden a los NNA, brindan una mayor
garantia a estos, cuando se interpretan y pretenden aplicar como un conjunto
integrado, de modo que se visualizan diversas perspectivas, permitiendo llegar a un
resultado que supla mas de una deficiencia, contrario a una solucion en la que

mientras se protege un derecho otro se deja vulnerable.
Principio de interdependencia

El principio de interdependencia guarda una estrecha relacion con el de
indivisibilidad, lo que no quiere decir que sean lo mismo, Carpizo Jorge destaca que:
“los derechos humanos son interdependientes entre si, que unos se apoyan en los
otros para integrar la mencionada unidad o bloque™’. Como conjunto, un derecho
contribuye al reconocimiento o mayor reconocimiento de otro, es decir, se fortalecen

entre si.

Moscoso Salas dice que: “...los derechos se encuentran relacionados unos
con otros y entre si, de tal modo que el reconocimiento y ejercicio de un derecho
humano implica que se respeten, protejan y garanticen diversos derechos que se
encuentren vinculados...”. A partir de la anterior valoracién que, a raiz del
reconocimiento de un derecho pueda ampliarse la proteccion hacia otros derechos
gue guardan un vinculo de proteccion, como si fuese una cadena que conecta a un

derecho con otro y a su vez este con otros mas.
Rojas Caballero, sostiene una postura en el mismo sentido:

[...] los Derechos Humanos se encuentran ligados unos a otros y entre siy, por
tanto, entendidos integralmente se establece unarelacion necesaria entre ellos,

de tal manera que el reconocimiento de un Derecho Humano cualquiera, asi

87 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 23.
88 Moscoso Salas, Gustavo, op. cit., p. 12.
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como su ejercicio, implica necesariamente que se respeten y protejan

multiplicidad de derechos que se encuentran vinculados [...J%°.

Acorde con el autor, no solo existe una conexidon Sin0 una necesaria e
inseparable correlacion, hablando en términos no solamente de reconocimiento sino

a su vez, de su ejercicio.
1.3 Principios rectores con relacion a nifias, nifios y adolescentes
1.3.1 Interés superior de nifias, nifios y adolescentes
1.3.1.1 Naturaleza juridica del interés superior de nifias, nifios y adolescentes

La figura del interés superior de la nifiez y adolescencia es acufiada por
primera vez, dentro de un marco juridico internacional en la Declaracién Universal
de los Derechos del Nifio, especificamente en el segundo y séptimo principio.
Dicho término es nuevamente valorizado en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, es decir, dentro del derecho internacional es que nace la trascendencia
juridica de este concepto, lo que ha significado para el Derecho de familia, un
cambio de paradigma en tanto se debia volver a evaluar los derechos de los NNA,

las instituciones y, en si, la mirada en torno a los mismos.

Dentro de la CDN, varios son los articulos en los que se hace mencién de
este interés superior, buscando que dicho principio no se aplique ni se considere

limitadamente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es aprobada en México en el
afo de 1990, publicada hasta 1991, a pesar de la fecha, las reformas en materia
de los NNA no llegan sino hasta el afio 2011 en el cual se implementa una reforma
constitucional en materia de derechos humanos que da paso a una observancia

mas estricta de la normatividad internacional ratificada hasta el momento.

89 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 46.
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1.3.1.2 Analisis del concepto del interés superior de nifias, nifios y

adolescentes

La palabra interés proviene del latin interesse que significa importar, también
puede entenderse como provecho, utilidad, ganancia, valor de algo.®® Si se habla
del interés de los NNA, hace referencia a que ellos son importantes y por tal razén
requieren atencion. Puede asociarse la palabra interés con expresiones tales como:

empefio, afan, aficion, atencion, aplicacion, ahinco, entre otros.®!

La palabra superior, etimolégicamente proviene del latin superior, hace alusion
a una autoridad dentro de lo que es el campo religioso.®? Entre los sinénimos de la
palabra superior se pueden encontrar los siguientes: “mejor, mayor, supremo,
excelente, preponderante, superlativo, aventajado, avanzado, primero”3, entre

otros. Que denotan una jerarquia superlativa.

Generalmente el vocablo superior es aplicado a una persona como un adjetivo
que da a entender una superioridad cualitativa o cuantitativa®. Dicha caracteristica,
a simple vista quedaria en el entendido como contradictoria del derecho a la

igualdad.

En la vinculacion de los términos interés, superior, nifias, nifos y
adolescentes, se concibe que estos sujetos importan de manera primordial, es
decir, en el campo juridico, cuando se atiendan casos en los que se involucre a
estos sujetos, debe tenerse como derecho primordial el de los mismos, pero no
debido a ser superiores, sino dada su caracteristica de grupo vulnerable, este
interés superior vendria a equilibrar la situacion de desventaja que tienen en contra

de otros intereses.

Roda y Roda, dice del interés superior de nifias, nifios y adolescentes (de

9% Real Academia Espafiola, op. cit.

91 El Pais, Diccionarios, https://servicios.elpais.com/diccionarios/, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018.

92 Real Academia Espafiola, op. cit.

93 El Pais, Diccionarios, op. cit.

94 Real Academia Espafiola, op. cit.
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ahora en adelante ISNNA), que “es una nocidén vaga, imprecisa y sobre todo
variable, estando sujeta a la interpretacion personal de cada uno de los sujetos
afectados por el concepto”®, pensandolo también como el elemento principal
siempre que se involucre a los NNA. De lo anterior, se desprende que no es un
concepto que varia Unicamente en torno al sujeto a quien se le aplica este principio,
sino también conforme a la autoridad que realiza la interpretacion, por lo que debe
estar suficientemente justificada, tomando como punto de partida los derechos

fundamentales.

Rivero Hernandez dice que es un concepto juridico indeterminado porque “es
muy dificil... definir (intentarlo siquiera) con cierta pretension de generalidad qué
es 0 en qué consiste el interés del menor, o apuntar ideas aprioristas en ese sentido
y con alguna validez como concepto o categoria general, dado el relativismo que
enseguida de adivina al abordarlo.”# La anterior afirmacion produce en la practica

una confusién en cuanto a su aplicacion e interpretacion.

Es un concepto indeterminado porque “debe evaluarse adecuadamente en
cada contexto...”®’, en otras palabras, esta concepcién atiende a que es un
principio que debe interpretarse en cada caso en concreto, valorando las

condiciones desde una o6ptica transversal.

En la observacién general N° 14, se hacen recomendaciones para mejorar la
interpretacion del concepto interés superior del nifio, atribuyéndole una triple
significaciébn, como un derecho sustantivo, como principio y como norma de

procedimiento.

Como derecho sustantivo, siempre que se trate de asuntos que afecten a los

NNA, este principio debe ser una consideracion primordial®®, es decir, el derecho

% Roda y Roda, Dionisio, op. cit., p.24

9% Rivero Hernandez, Francisco, El interés del menor, Dykinson S.L., 22 edicién, Madrid, 2007, p. 62
97 Comité de los Derechos del Nifio, Naciones Unidas, Observacion general N° 14 sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. 2013,
http://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, p. 3
98 Cfr. Ibidem, pp. 3-4.

40



del nifio a no pasar por desapercibido en cualquier procedimiento judicial, y en
atencion a ello, a que su interés superior sea parte de la valoracion a cada

momento.

En la consideracion como principio juridico interpretativo fundamental, se
entiende que cuando exista mas de una interpretacion aplicable al caso, se aplicara
la que mas favorezca a la proteccion de derechos de la nifiez y adolescencia®.
Girar la interpretacion basada en el interés superior del nifio permite apreciar y

ponderar sus derechos humanos.

En cuanto a norma de procedimiento, cuando en el mismo se involucre a los
NNA deben garantizarse normas procesales, ello significa medir el impacto que
tendra cualquier decision dentro del propio procedimiento para el nifio y con base
a ello, como garantizar que sus derechos no se vulneren con la actuacion judicial,
por mas minima que parezcal'®. No se trata simplemente de fundar con base al
ISNNA, sino motivar de acuerdo con los hechos la forma en la que se esta haciendo

efectivo dicho interés, a través de la argumentacion.

Gonzalez Contro dice que el interés superior de la nifiez “...debe entenderse
como la satisfaccion de todos los derechos que irradia efectos en la interpretacion
de los demas derechos cuando el caso se refiera a personas menores de edad.”%?
Lo que conlleva, a que siempre que se aplique el mismo, se busque optimizar los

recursos en favor de los NNA, materializando sus derechos.

Establecer un margen de criterios mas restringidos, podria verse como la
limitacion a este concepto, pero su indeterminacion es peligrosa porque puede
brindar un margen mayor a lo que es la discrecionalidad del Juez. Ante tal situacion

Simon Campaial®?, acuerda, que debe justificarse en torno a las teorias de la

9 Cfr. Observacion general N° 14, op. cit.

100 Cfr, idem.

101 Syprema Corte de Justicia de la Nacién, Interés superior del menor. Su alcance y funcién
normativa aplicable en materia de patria potestad, reconocimiento de paternidad y guarda y custodia,
SCJN, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2015, p. 160.

102 Simon Campafia, Farith Ricardo, op. cit., p. 267.
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argumentacion, para verdaderamente motivar y justificar sus resoluciones
judiciales, precisamente porgue las mismas no son arbitrarias. Las teorias de la

argumentacion e interpretacion dan respuesta a los contextos en materia judicial.
1.3.2 Autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes

1.3.2.1 Naturaleza juridica de la autonomia progresiva de nifias, nifios y

adolescentes

El concepto de autonomia progresiva es el resultado de la reflexién después
de la promulgacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989, la cual
contiene un cumulo de principios que giran en torno a los derechos del nifio. Surge
en un inicio la preocupacion en torno al interés superior de la nifiez enunciado en el
articulo 3° de dicha Convencién, para luego, hablar de la posibilidad de que nifias,
nifios y adolescentes puedan ejercer sus derechos por si mismos, siendo sujetos

titulares de derechos.

Los principios son criterios de interpretacion hermenéutica que permiten la
maximizacién en la ponderacion de derechos humanos, luego entonces, siempre
gue se atienda casos en los que estén involucrados nifios, nifias y adolescentes,
estos principios rectores, establecidos en la LGDNNA seran la interpretacion

primordial a la cual se atienda.

1.3.2.2 Analisis del concepto de autonomia progresiva de nifias, nifios y

adolescentes

Cuando el paradigma que ve al nifio como un objeto de proteccién, cambia, se
mira al niflo como un sujeto titular de derechos, que lo concibe como persona, surge
entonces el reconocimiento a su desarrollo progresivo y en ese sentido se proclama

el principio de autonomia progresiva en el Derecho.

Sefala Mesa Castillo: “las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de
derecho, desarrollaran gradualmente el ejercicio de sus derechos conforme al

principio de autonomia progresiva, son personas en desarrollo, poseedores de
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derechos propios, que pueden acceder al concepto de ciudadanos”'3. Es decir, el
reconocer que los NNA han dejado de ser objetos de proteccion implica

necesariamente el respeto a dicho principio.

Montejo Rivero, habla del transito de normas rigurosas que ostenten al menor
como un ser humano completamente restringido de su capacidad de ejercicio, es
decir, aquél que no tiene acceso pleno a sus derechos personalisimos y, por otro
lado, de normas que gradualmente conceden a la infancia y a la adolescencia el
acceso a sus derechos, otorgando paso a paso mayor capacidad.1% Este cambio
de paradigma implica el cambio de ciertas figuras juridicas tradicionales y pétreas

que limitan el verdadero reconocimiento del nifio como persona.

Viola Sabrina, sostiene que:

El principio de autonomia progresiva revela que son los nifios quienes deben
ejercer sus derechos de acuerdo a su edad y grado de madurez con el debido
acompafamiento de los adultos. Es decir, que el rol de los adultos en la toma
de decisiones sobre la vida de los nifios debera variar gradualmente de

acuerdo a la evolucion de las facultades del nifio 1°°.

La progresividad que conlleva el mencionado principio implica que no se
delegue una total autonomia a los NNA, sino que exista el acompafiamiento por

parte de sus padres.

Mesa Castillo, resalta que la evolucion del concepto del menor sujeto a la
potestad de los padres al concepto de nifio, nifia, adolescente como sujeto de

derechos:

103 Mesa Castillo, Olga, op. cit., pp. 167-168.

104 Cfr. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 26.
105 Viola, Sabrina, “Autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes en el Coédigo Civil: una
deuda pendiente”, Revista electrénica: cuestion de derechos, Argentina, nim. 3, segundo semestre
2012,
http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/electivas/816_rol_psic
ologo/material/unidad2/obligatoria/autonomia_progresiva_ni%F1os_new.pdf, p. 87.
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No se trata de un juego de palabras, sino de la esencia de esa nueva
perspectiva con que debemos apreciar a nuestra infancia y adolescencia dentro
de una filosofia humanistica y juridica totalmente transformadora del concepto
histérico- juridico que se ha tenido de la nifiez y la adolescencia desde la mas

remota antigiedad?®,

Frente a los retos que surgen en el siglo XXI con relacién a los derechos de
los NNA y su garantia, implica recurrir a disciplinas tales como la psicologia y la
pedagogia que permiten abandonar la concepcion del nifilo como ser
completamente incapaz, sin la minima posibilidad de saber lo que quiere y a la
entera disposicién de las normas de conducta impuestas por los progenitores, la
familia, la sociedad y/o el Estado, hacia la evolucién de entenderle como un ser
capaz de ir creandose un juicio propio, desarrollo que ira acompafiado gradualmente

de mayor autonomia.

Un estudio multidisciplinario permitira desentrafiar la posibilidad de que los
NNA puedan acceder a sus derechos de la personalidad, de manera paulatina, asi

como el cambio de la concepcién que tiene la sociedad sobre ellos.
La autonomia progresiva:

Implica reconocer que todos los nifos... son los protagonistas de sus propias
vidas, sin desconocer que esa autonomia ira variando de acuerdo a la etapa
evolutiva en la que el nifio se encuentre. De lo contrario, otorgarles autonomia
a los nifios sin considerar sus posibilidades evolutivas implicaria dejarlos en un

estado de desproteccion?®’.

No se pretende delegar una total responsabilidad a los NNA, porque ello significaria
un retroceso, mas bien, se trata de dejar de pensar en los progenitores como un

sustituto en la voluntad del nifio a pensarse como un acompafiante en su vida.

106 Mesa Castillo, Olga, op. cit., p. 168.
107 Viola, Sabrina, op. cit. p. 87.
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Tal como argumenta Montejo Rivero, se pretende “una ampliacion en el
ejercicio de los derechos fundamentales del menor hacia un régimen mas dinamico
y flexible de capacidad de obrar del menor tributa a la postre a una efectiva
realizacion de sus derechos™. Se trata de combinar los criterios de edad,
abonando una valoracion de la madurez y discernimiento que se aprecie en los

NNA, y con ello la posibilidad de una capacidad progresiva en el Derecho.

Oscar Villamayor, dice que, “el derecho a la autonomia consiste en la libertad
del sujeto en el disefio y materializacion de su propio plan de vida. Este derecho
genera limites a la interferencia injustificada por parte de otros individuos y el Estado
“19  En ese sentido, la vision transformadora no corresponde Unicamente al
Derecho, sino también al Estado y a la sociedad en general, para guiar al nifio hacia
un estado de indecencia, pero para llegar a este, existira en un inicio una orientacion

mayor que ira gradualmente disminuyendo.
Herra Marisa, respecto de la autonomia progresiva considera lo siguiente:

Este mandamiento supralegal implica, como minimo, dos consideraciones u
obligaciones a ser cumplidas: 1) que los deberes-funciones de los padres u
otros adultos responsables de los nifios no son (como todos los derechos)
absolutos, y que el limite esta fijado en la mayor autonomia de los segundos;
y, 2) que si bien este articulado esta destinado, en primer lugar, al nucleo
familiar o primario de referencia de los nifios, no es el Unico, sino que se debe
extender a todo adulto en sentido amplio, es decir, al Estado (Estado - Juez;
Estado — Legislador y Estado — Administrador); en otras palabras, que es un

limite a la “tirania de la familia” pero también a la “tirania del Estado™*°.

108 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 29

109 Oscar Villamayor, Fabian Martin, “Posibilidad de una “Autonomia Minoril”: incidencia del interés
superior  del menor”, Lecciones 'y  ensayos, Argentina, nam. 82, 2006,
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/leyen/cont/82/ens/ens10.pdf, p. 272.

110 Herrera Marisa, “La democratizacion de las relaciones de familia. Desafios de la relacion padres
e hijos desde el principio de capacidad progresiva de nifos, nifas y adolescentes”, Revista del
Magister y Doctorado en Derecho, Chile, nim. 4, 2011, pp. 28-29.
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Tal como lo sefiala la autora en cita, los progenitores, asi como otro adultos
no tienen sobre los NNA un poder absoluto, existira un momento en el cual llegaran
a una etapa adulta y tendrdn que hacerse responsables de sus vidas, el tenerlos
sometidos a un estado de proteccion total impide una futura independencia, por ello
que padres, sociedad y Estado pongan freno a lo que la autora llama “tirania” y se
atienda al nifio y al adolescente considerando la evolucion progresiva de sus

habilidades que permitira su desarrollo holistico.

La familia para el nifio no tendria que desempefiar el papel de autoridad puesto
que tal como lo pondera Oliva Gémez “la familia educa, cuida, protege, ama,
prepara para la vida, es donde se procuran las bases fundamentales para entender,
aceptar y rechazar lo que cualquier institucién social pueda ofrecer, es donde todo
ser humano recibe su primera y mas importante educacién, es donde se establecen
los modelos fundamentales de la socializacion!'!, es decir es el lugar propicio para

el nifio puede desarrollarse, formarse, en donde aprenda de la vida.

La autonomia progresiva, es un principio, que permite que el nifio, nifia o
adolescente, poco a poco acceda a sus prerrogativas, por ello que su capacidad no
pueda ser tasada de goce y de ejercicio, sino allegarles de una capacidad
progresiva en la que no puede establecerse un criterio fijo en razén de edad, sino lo
sera en torno a la conjugacion de edad, madurez, habilidades adquiridas, la
capacidad de expresar y representar sus ideas por medio del habla, los entornos en
los cuales se desarrolla, entre otros, es decir una valoracién en tanto personas que

son.

En la medida en la que los NNA ejerzan por si mismos sus derechos, los
padres tendran menor intervencion sobre los mismos, y la actitud de los padres, no
puede ser la de dominio, sino una mirada orientadora hacia cuéal es el mejor camino

por el que nifias, nifios y adolescentes les resulta mejor conducirse.

11 Qliva Gémez, Eduardo, “La implementacién de la familia de acogida en el sistema juridico
mexicano: Retos y compromisos a cumplir’, en Oliva Gémez, Eduardo et. al., (coords.), Hacia el
ambito del derecho familiar, México, Eternos Malabares, UAEM, 2017, p. 55.
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1.3.3 Del concepto patria potestas a las responsabilidades parentales

Patria viene del latin patrius, patria, patrium que refieren al padre, y potestas,
que significa potestad''?, se refiere entonces a un poder que tiene el padre sobre

sus hijos.

La palabra padre tiene entre sus acepciones las de "varon o macho que ha
engendrado... cabeza de una descendencia familia o pueblo"!'3, por otro lado,
potestad quiere decir "dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre
algo”*4, De lo anterior puede desentrafiarse que en sus origenes la patria potestad
tiene la finalidad de ejercer un dominio sobre la persona y que le compete

exclusivamente al hombre.

Acedo Penco, considera que el contenido arbitrario y autoritario que se le
confirié a la patria potestad, proviene de la antigua figura del pater familias en el
Derecho Romano, que le permitié disponer totalmente de todos los miembros de su
familia que se encontraban bajo su poder, lo que significa que podia disponer de
sus vidas a su criterio''>. Pese a que existia distincién entre lo que eran sus propios
descendientes de los que eran sus exclavos, dadas las facultades del pater familias,

todos se encontraban en la misma situacion de desventaja.

La institucién del pater familias, a lo largo del tiempo, fue perdiendo su poderio,
al igual que la institucidn de la patria potestad ha ido cambiando su concepto, asi
como los derechos y obligaciones que giran en torno a la misma. En este sentido

Garcia Leonardo'® habla sobre una evolucién de dicha figura, pues e un inicio fue

112 ] pzano Ramirez, Rall, Derecho civil. Derecho Familiar, México, Pac, 2008, t. I, p. 261. Apud
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Patria potestad, Temas selectos de Derecho Familiar,
Direccién General de la Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México, 2010, p. 9.

113 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22° ed., Madrid Espasa Calpe,
2001, t I, h-z, p. 1645 Apud idem.

114 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22° ed., Madrid Espasa Calpe,
2001, tll, h-z, p. 1814. Apud idem.

115 Cfr, Acedo Penco, Angel, Derecho de familia, Espafia, Dykinson, 2013, p. 213.

116 Garcia de Leonardo, Maria Teresa Martin, “Las relaciones paterno-filiales: la patria potestad”, en
De Verda y Beamonte, José Ramon (coord..), Derecho civil IV. (Derecho de familia), Espafia, Tirant
lo Blanch, 2013, p. 306.
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un derecho ostentado uUnicamente por el hombre que cambio hacia el

reconocimiento tanto del padre como de la madre, en igualdad de condiciones.

Para Sanchez Cid, la patria potestad implica una serie de deberes para los
padres, como lo son, los alimentos, la educacion, la asistencia y cuidados®'’. Lo que
significa que se pretende cubrir como minimo las necesidades mas basicas de los
NNA.

Diaz-Ambrona destaca que la patria potestad: “...es la institucion protectora
del menor por excelencia, fundada en una relacion de filiacion... mas que un poder
es una funcion establecida en beneficio de los hijos menores, ejercida por ambos
progenitores conjuntamente...”'8, Pese a que se le continlla denominando patria
potestad, se aprecia una evolucion en el concepto, ha pasado de ser una autoridad
arbitraria hacia la busqueda del mejor beneficio para los nifios, en razén de
considerarseles como seres humanos, con igualdad de derechos.

Roda y Roda''® menciona que el ejercicio de la patria potestad se ha ido
modificando, pues no le corresponde sélo al padre, también a la madre, y ademas
de ser en beneficio de los NNA, asi como de los mayores incapaces, la cataloga
como funcién, no mas una potestad arbitraria, y como tal no es un acto volitivo, ni
es renunciable por quien la ejerce, esto no quiere decir que no pueda suspenderse,
pues corresponde al Estado valorar su sustitucion en caso de incumplimiento asi

como en atencion al interés superior de los NNA.

Lasarte considera que la patria potestad es en beneficio para los hijos y le
atribuye la caracteristica de funcién.’?® La funcién a la que hace referencia es

enfocada primordialmente a la educacion de los hijos.

117 Cfr. Sanchez Cid, Ignacio, Instituciones de Derecho de familia, Espafia, Ratio Legis, 2016, pp.
259- 260.

118 Djaz-Ambrona Bardaji, Ma Dolores, “La patria potestad” en Pous de la Flor, Ma Paz (coord.),
Proteccion juridica del menor, 4° edicién, Espafia, Colex, 2016, p. 67.

119 Cfr. Roda y Roda, Dionisio, op. cit., pp. 59- 65.

120 Cfr. Lasarte, Carlos, Compendio de Derecho de Familia, 5° edicién, Espafa, Dykinson, 2015, p.
276.
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Gete-Alonso y Solé Resina estiman lo siguiente:

La patria potestad no es un derecho subijetivo, sino un conjunto de derechos y
obligaciones que la ley atribuye a los padres respecto de sus hijos menores no
emancipados, 0 en su caso, mayores de edad incapacitaos, para el
cumplimiento de sus funciones y para garantizar la proteccion integral de éstos

y procurar el libre desarrollo de su personalidad?

De lo antes citado se desprende la idea de establecer una relacion entre la
infancia y la adolescencia con el ejercicio de sus derechos personalisimos, lo que
lleva a pensar que el paradigma que gira alrededor de las nociones sobre la funcion
de los progenitores se fue rompiendo con el tiempo, evolucion6 a lo largo de la

historia, justificado en un marco de libertad y dignidad de la persona.

Acedo Penco, afirma que la patria potestad, posee varios principios,
distinguiendo los siguientes: es en beneficio de la persona sobre la que se ejerce,
compete a ambos padres, puede ser prorrogada, es de interés publico, debe
intervenir la escucha de los hijos ya que debe ser ponderado su interés superior,
buscando la mejore educacion y el desenvolvimiento de su capacidad progresiva.
Aunado a lo anterior, atribuye a dicha institucion, caracteres basicos a los derechos
y deberes que son consecuencia de esta, a saber: intransmisibles, irrenunciables,

imprescriptibles, y de orden publico familiart?2.

En contraposicion, a todos aquellos que hablan sobre la funcionalidad de la
patria potestad, debido a buscar el mejor beneficio de los NNA, asi como de que se
pondere por su interés superior, Menéndez Mato'?? critica el hecho de que para la
posmodernidad esta institucion parezca solo una carga de deberes que recaen

sobre los padres.

121 Gete-Alonso Ma del Carmen y Solé Resina Calera Judith, Filiacion y potestad parental, Espafia,
Tirant lo Blanch, 2014.

122 Cfr, Acedo Penco, Angel, op. cit., pp. 214- 216.

123 Cfr. Menéndez Mato, Juan C., “La progresiva desnaturalizacion de las relaciones paterno-filiales”,
en Lasarte, Carlos (director), Relaciones paterno-filiales. Congreso IDADFE 2011, Volumen II,
Espafia, Tecnos, 2014, p. 76.
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Se considera que no se trata de que la patria potestad se traduzca como una
carga, en realidad, se busca proteger a un grupo vulnerable, la infancia y la
adolescencia, que durante largo tiempo lleva siendo considerada de incapaz,
cuando en realidad no dejan de ser seres pensantes, con anhelos y convicciones.

De la Valgoma estima que “el auge de los derechos infantiles suponia
inevitablemente el declive de la patria potestad”?*, ello precisamente en el
reconocimiento del interés superior de los NNA, sin embargo, lejos de que esta
institucion se vea superada por los derechos que se le reconocen a la infancia y la
adolescencia, es porque se ha roto un paradigma, en donde la patria potestad ya

no puede ser lo mismo que antes.

La ruptura del paradigma con relacion a la patria potestad se dio desde hace
mucho tiempo, cuando dejo de figurar el padre como una mera autoridad para
convertirse en aquel que busca el beneficio de sus hijos, empero, contindo
usandose el mismo concepto de patria potestas para aquello que significo un giro

radical.

La denominacién patria potestad conserva el significado del poder de
disposicion que se tiene sobre una persona (el menor incapaz). Es verdad, que
nifias, niflos y adolescentes requieren del cuidado de los padres, la experiencia de
los mismos como una guia en sus vidas, lo incierto es como nombrar a la institucién

que refleje la evolucién del mismo y no se siga trabajando con viejos paradigmas.

Garcia Leonardo'?®, sustenta que, en la legislacion espafiola, los derechos de
la personalidad son una restriccion a la patria potestad, ya que le permite el ejercicio
de estos a los NNA en reconocimiento a su capacidad progresiva.

Mesa Castillo juzga que la participacion de la infancia y la adolescencia como

verdaderos titulares, exige una mirada de padres, tutores o autoridades

124 De la Valgoma, Maria, op. cit., p. 57.
125 Cfr. Garcia de Leonardo, Maria Teresa, op. cit., p. 312.
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concernidas, respetuosa y guiadora de la evolucién de sus facultades...”'?% Es decir,
gue se comparta con los nifios la experiencia de vida, sin considerar un nivel de

superioridad sobre ellos.

El cambio implica una transformacién sustancial, es decir “exige una
redefinicion de los institutos de patria potestad, tutela o curatela, en su caso y
también un cambio de denominacion pues resultaria inapropiado, por ejemplo,
seguir utilizando el de patria potestad que significa poder del padre...”*?” El cambio
de denominacion abrira paso a la discusion de fondo, lo que conlleva a la reflexion
de que en pleno 2019 es inconcebible que una persona posea un dominio sobre

otra.

Montejo Rivero, por su parte, denota que toda vez que la patria potestad dejo
de ser una potestad, para convertirse en una funcién que permite resguardar los
derechos de los NNA, se refiere a la misma como responsabilidad parental,
afirmando que dicha figura debe ser juzgada con base en la capacidad

progresival?,

Con relacion a la ruptura del paradigma, habra que encontrar conceptos
loables para la proteccidn del interés superior de los NNA aunado al pragmatismo
gue se produce de este ultimo con el de autonomia progresiva, lo que no significa
conferir toda la responsabilidad en un instante a ellos, sino que se les permita ser
protagonistas en el ejercicio de sus derechos de manera gradual.

Se busca que los NNA no pasen abruptamente a la mayoria de edad, sino de
que puedan desarrollarse en contextos que al mismo tiempo les confieran
responsabilidades, situandolos poco a poco en la vida adulta. La nueva

denominacion debe englobar este reto.

El papel que jugaran los progenitores sera el de guias en las actividades de

126 Mesa Castillo, Olga, op. cit., p. 168.

127 |bidem op. cit., p. 173.

128 Cfr. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., pp. 28-
30.
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sus hijos, ya que la denominada generacion de los millennials exige mayor
independencia, ademas de que, frente a las tecnologias de la informacion, no es
posible limitarlos de las mismas, los contenidos que se encuentran en las paginas
web, son muy variados, algunos son beneficios y otros todo lo contrario y detenerlos
ante el mundo cibernético es practicamente imposible, pues en cualquier parte se

puede acceder a los mismos.
1.3.4 Tutela

Existe la posibilidad de que los progenitores, por cualquier imposibilidad no
puedan desempefiar la funcion de la patria potestad, ante tal situacidén surgen las
instituciones de guarda, como es el caso de la tutela, que permite que otros
familiares, que pueden ser los abuelos, los tios, u otros familiares ejerzan esta

funcion, con la finalidad de no desprotegerlos.

Algunas de las consideraciones con relacion a la tutela, son las siguientes:
tratar de suplir la falta de la patria potestad, especifica cuales son los alcances y
limites de la figura, constituye una obligacién para el tutor, busca velar, cuidar y
proteger a la persona, asi como sus bienes y por ello se dice que es integral.'?°

Lasarte, dice que, “el paralelismo y la relacién de subsidiariedad de la tutela y
de la patria potestad es de todo punto evidente...el titular de cualesquiera 6rganos
tutelares ostenta derecho y facultades, en relacion con la persona y/o bienes de un
menor o de un incapacitado...”*3. De la anterior tesitura se tiene una postura en
contra, porque al igual que la patria potestad, la tutela debe ser vista como una
funcidén que permita la proteccion y salvaguarda de los derechos de los NNA, no es
un derecho subjetivo ni una facultad, las instituciones de guarda ya no pueden ser

vistas como un poder.

La tutela suele considerarse como “...una institucion por la cual la ley designa

129 Cfr. Sanchez Cid, Ignacio, op. cit., p. 315.
130 | asarte, Carlos, Compendio de Derecho de Familia..., op. cit., pp. 308- 309.
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representante legal a un menor o incapacitado con caracter estable”3! Criterio que

se percibe limitado en describir lo que conlleva esta institucion.

Acedo Penco, dice que “la tutela es la institucién de guarda mas importante vy,
a la vez, la que concede una proteccion mas parecida a la patria potestad ya que,
practicamente, tiene idénticas funciones que aquélla, a la que sustituye”'32, Por lo
tanto, la tutela es una institucion destinada a la proteccién de nifias, nifios y

adolescentes, pero no es igual a la patria potestad.

Es facil notar la estrecha relacion que comparte la tutela con la patria potestad.
En ese sentido, la tutela “debe ser entendida como una accion integral y coordinada
en la que convergen, en actuacion simultanea o subsidiaria, plurales niveles de
responsabilidad: los padres del menor, el entorno familiar, y la comunidad a través

de los servicios especializados de protecciéon”33

La tutela, suple las funciones de la patria potestad, en ese sentido, ambas
persiguen el mismo objetivo de buscar el mayor beneficio a los NNA, no se puede
discutir entre cudl de las dos es principal, puesto que se deben juzgar en un margen
de mejor funcionalidad, la diferencia radica en que la patria potestad la ejercen los

padres, mientras que la tutela cualquier otro familiar.

En consonancia con la patria potestad, la tutela debe perseguir que los NNA
accedan al ejercicio de sus derechos, por lo tanto, no es una facultad conferida al
tutor, sino una mano que conduzca a los mismos en el camino de sus vidas, hasta

gue sean independientes.

131 Alventosa del Rio, Josefina, “La tutela, la curatela y la guarda de hecho”, en De Verda y Beamonte,
José Ramon (coord..), Derecho civil IV. (Derecho de familia), Espafia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 326.
132 Acedo Penco, Angel, op. cit., p. 229.

133 eonsegui Guillot, Rosa Adela, “La tutela” en Pous de la Flor, Ma Paz (coord.), Proteccion juridica
del menor, 4° edicién, Espafia, Colex, 2016, p. 107.
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1.3.5 Relacion del interés superior y la autonomia progresiva de nifias, nifios

y adolescentes

El interés superior, asi como el principio de autonomia progresiva de nifias,
nifios y adolescentes comparten una relacion que permite una valorizacion potencial

de sus derechos.

Rivero Hernandez, pese a estar alejado de un lenguaje incluyente respecto de
los NNA les entiende como personas, en ese sentido defiende que “el interés del
menor consiste en adquirir progresivamente mayor autonomia y una identidad de
adulto que le habilite para ejercer él directamente derechos y libertades
indeclinables.”'3* Lo anterior hace referencia a la consideracion de nifio como
persona y en consecuencia, la consideracion a sus derechos humanos asi como la

posibilidad de otorgar en relacién a estos autonomia.

El autor en cita, quien ha profundizado en el tema del interés superior de los

NNA, visualiza la interaccién entre este concepto con la autonomia progresiva.

Montejo Rivero en su interpretacion de Rivero Hernandez, destaca ciertos
puntos clave en el ejercicio del ISNNA, a saber: “1. Madurez o discernimiento del
menor, en cuanto requisito primero y esencial; 2. Derechos que puede ejercitar
directamente el menor; 3. Limites en el ejercicio de la patria potestad; 4. Respeto
de su personalidad por los titulares de la patria potestad.”*3> Se valora a los NNA
como sujetos que nacen con capacidad, la cual evoluciona y con base a ello los

progenitores no ejercen una autoridad arbitraria sobre su interés.

De acuerdo con De la Valgoma, si bien es cierto que el ISNNA hace referencia
a un criterio abierto, también implica otras caracteristicas, parte importante del
mismo consta de “...ayudarle a adquirir progresivamente mayor autonomia y una

identidad de adulto que le habilite para ejercer él, directamente, derechos y

134 Rivero Hernandez, Francisco, op. cit., p. 24.
135 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Menor de edad y capacidad de ejercicio..., op. cit., p. 32.
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libertades indeclinables”3¢ Por lo anterior, que la autora encuentra también una
relacion necesaria entre interés superior y autonomia progresiva de los NNA para

la adecuada interpretacion de sus derechos humanos.

Existe un fuerte vinculo entre el interés superior de la nifiez y la adolescencia
con la autonomia progresiva, debido a que el principal objetivo del ISNNA es el

mejor desarrollo gradual de los NNA en ser participes de sus prerrogativas.

El concepto interés superior de la infancia y la adolescencia, contempla al
mismo tiempo el principio de autonomia progresiva, y este ultimo permite que el
ISNNA sea un concepto mas claro, no del todo indeterminado, ponerlo asi,
presentard muchos problemas al momento de la practica, porque le brindara un
amplio margen de discrecionalidad al Juez, tanto para interpretarlo como para
aplicarlo. Por eso ligarlo al principio de autonomia progresiva, permite observar una
de las méas importantes caracterizaciones de este principio.

136 De la Valgoma, Maria, op. cit., p. 72.
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CAPITULO Il: EL CONCEPTO DE NINO EVALUADO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA EN EL
CONTEXTO HISTORICO

Dentro del capitulo que corresponde al estudio histérico no se aborda
Unicamente el antecedente de la figura de la autonomia progresiva, puesto que ello

no permitiria ligarlo a la nocién de nifio.

La historia del derecho tal como lo sostiene Margadant Guillermo implica la
labor de observar no s6lo normas juridicas sino todo lo que lo compone, en ese
sentido nos refiere que: “los tedricos han elaborado definiciones del derecho que
sugieren una estricta separacion de esta materia respecto de la religion, la ética y
los convencionalismos sociales. Una historia del derecho que se apegase a tales
definiciones empobreceria su tema en forma insoportable”?’. Caso parecido a la
figura de la autonomia progresiva en su relacion con la evolucién del concepto del

nifo.

Aries Philippe en su libro L'enfant et la vie familiale sous I'Ancien régime
considera que la concepcién de la nifiez antes de la edad media no era la que se
conoce en el actual siglo XXI. En la medida que la sociedad atribuye rasgos
particulares al nifio, adquiere un lugar protagonico en el centro de su familia,
también existe un cambio progresivo en el reconocimiento de sus derechos y en el

lugar que ocupa dentro del Derecho.
Alcubierre Moya refiere que:

No es que en otros contextos histéricos distintos al moderno no exista una
conciencia de la diferencia de los nifios respecto de los adultos, pero lo que se

entiende aqui como infancia tiene un caracter muy especifico, que se identifica

137 Margadant S., Guillermo Floris, Panorama de la historia universal del derecho, 7° edicién, México,
Porrua, 2016, p. 15.
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con el proceso sutil... en que dicho concepto fue construyéndose a partir del
siglo XVII%8,

Debe entenderse que el concepto de nifio se construye socialmente y a través de
los afios la sociedad cambia y sus concepciones también lo hacen.

Gonzalez Contr6 considera que:

El concepto de nifio fue desarrollandose a lo largo de la historia como resultado
de diversas circunstancias. Durante siglos fue considerado Unicamente un
renuevo de la estructura social, su valor estaba determinado por su pertenencia
a una familia y como tal se consider6 en las primeras atribuciones de derechos

subjetivos que lo excluyeron como titular individual [...]*%°

El que el nifio fuera considerado un renuevo social implica el pensar en un
futuro ciudadano, lo que provocaba que se otorgara poco valor al presente del
infante como tal, es decir, desde que nace, cada momento tiene un peso significativo

y ello de acuerdo con la autora en cita, no era valorado.
2.1 Edad antigua
2.1.1 Grecia

Margadant Guillermo relata como en Grecia no existia un derecho unificado,

sino que cada polis se regia por sus propias reglas, ademas de que “...las
autoridades debian dictar sus sentencias con fundamento en una intuicion de la
justicia... no hubo una ciencia juridica autébnoma: las ideas sobre lo ‘justo’ forman
parte de la filosofia general, al lado de especulaciones sobre lo bello, lo ético,

etcétera”l40

138 Beatriz Alcubierre Moya. “La infantilizacion del nifio”, en Armando Villegas, Natalia Talavera y
Roberto Monroy (coords.), Figuras del discurso: exclusion, filosofia y politica, México, UAEM, Bonilla
Artigas Editores, 2017, pp.217-340. Apud. Alcubierre Moya, Beatriz, Nifios de nadie: usos de la
infancia menesterosa en el contexto borbénico, México, UAEM, Bonilla Artigas, 2017, p. 23

139 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 17.

140 Margadant S., Guillermo Floris, op. cit., p. 60
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La infancia en Grecia puede ser observada desde la literatura de aquellos

tiempos, en obras como la de Homero:

Telémaco aparece en la Odisea cuando ya es un muchacho capaz de participar
con su padre en la matanza de los numerosos pretendientes de su madre
Penélope, que viven en el palacio como parasitos consumiendo la hacienda
familia. Nada dice de su primera educacion. Un dia la diosa de la sabiduria
Minerva le advierte que ya no es un nifio y debe actuar como un adulto
responsable. Telémaco pasa sin transicion de la infancia a la juventud, como

todos los nifios de tantas culturas a lo largo de los siglos#*.

De acuerdo con los héroes que se describen en las obras de Homero, tiene
gran peso la etapa adulta, dado que todos sus protagonistas son hombres, fuertes,
con gran capacidad para la guerra, un ejemplo no alejado de la realidad son los
espartanos, en ese sentido pareciera la nifiez estar desdibujada, pudiendo

representar lo invisible que era el nifio en aquel entonces.

Una de las ciudades mas envidiadas de Grecia fue Atenas, donde “...la patria
potestad conllevaba el poder de disposicién sobre la vida y la muerte del hijo, asi
como sobre casi todos los aspectos de su persona”#?. Se observa, el papel de
sumisién que debian desempefiar no Gnicamente los nifios, sino todos los miembros
de la familia, raz6n por la cual, resulta dificil particularizar en el cuidado de la infancia

debido a que el Unico rol sobresaliente era el del pater familias.

Los derechos que tenia el pater familias le permitieron disponer de la vida y
muerte del bebé, como también la posibilidad de venderlo para que se convirtiera
en esclavo, ante tal situacion Montejo Rivero sostiene: “...que el nifio no tenia vida
propia; mas bien constituia un proyecto de adulto, pues su condicion de infante le
cercenaba determinadas cualidades que habria de desarrollar para llegar a ser

persona o ciudadano completo”43,

141 Delgado Criado, Buenaventura, Historia de la infancia, 22 ed., Barcelona, Ariel, 2000, pp. 26-27.
142 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., pp. 21-22.
143 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 10.
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Varios autores coinciden en considerar que en Grecia el nifio representaba un
proyecto de adulto, pese a que la escuela era un aspecto muy importante en la
formacién de ciudadanos, la misma tenia como objetivo que los ciudadanos mas

fuertes pudieran representar en las luchas por la conquista de un nuevo territorio.

Platon y Aristételes, son autores que mas aportaciones hacen en el campo de

la educacion.

Platén en Las Leyes, habla sobre la educacion desde antes del nacimiento,
recomienda que, el caracter de la madre embarazada debia mantenerse con el
mejor humor, el nifio al nacer deberia ser criado por una nodriza, mientras que las
madres amamantaban a cualquier recién nacido sin saber cual era el suyo
pensando en que todos podian ser sus hijos, también recomienda que durante los
dos primeros afios de vida se envuelva al bebé en vendas para que creciera

fuerte.144

Platén pugnd porgue las madres amamantaran a cualquier hijo que no fuera
suyo, de ese modo consideraban a todos como propios, sin embargo, el resultado
fue que la madre no pudo crear un vinculo afectuoso con su propio hijo y ese modo

el nifno se mantuvo en el anonimato.

Otra de las aportaciones de Platén a la educacion es la consideracion del juego
de los tres a los seis afos, pero que al cabo de su cumplimiento mujeres y hombres
debian separarse para instruir a los Ultimos en la guerra y la masica.*® Por lo que
la duracion de la infancia se aprecia corta, desde los seis afios el nifio ya estaba
siendo preparado para ser un adulto y el tiempo para aprender del juego y

desarrollarse integramente era mermado.

144 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 29.

145 Cfr. Vicente Villena, Ma Pilar, “Precedentes histoéricos de la educacion infantil: de la antigiiedad
hasta Roma” Anales de pedagogia, Murcia, Espafa, nam. 19, 2001,
https://digitum.um.es/xmlui/bitstream/10201/50240/1/Precedentes%20hist%C3%B3ricos%20de%20
la%20educaci%C3%B3n%20infantil.%20De%20la%20antiguedad%20hasta%20Roma.pdf,  fecha
de consulta: 28 de septiembre de 2018, p. 12
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En la ciudad de Esparta, conocida por sus famosos guerreros, “...creyeron que
la educacion era algo tan trascendental que no podia dejarse en manos de las
familias, sino en las del Estado... No existe la familia, la vida privada, la libertad
individual. Solo existe el Estado omnisciente, omnipotente y temible”4¢. En su lucha
por formar hombres fuertes que vencieran cualquier batalla, los espartanos dejan la

familia a un lado, por lo que el nifio en vez de jugar tiene que aprender a pelear.

Vicente Villena relata la manera en la como a los nifios se les calificaba para
ser futuros guerreros y en consecuencia ciudadanos: “cuando se producia el
alumbramiento, el bebé era examinado por varias personas para detectar posibles
anomalias; por supuesto, en el caso de hallarlas, el nifio era arrojado por la ladera
del monte Taigeto”4’. Es decir, se percibia desde el nacimiento un producto que

habia de ser evaluado.

Aristételes toma en cuenta algunos rasgos de la teoria de Platén, su maestro,
como la importancia del juego, no obstante, ve al nifio como un proyecto de hombre,
considera a la esclavitud como algo innato del ser humano, consentia el aborto
cuando la pareja era 0 muy joven o de edad avanzada, y plausible el hecho de que

cuando los nifios nacieran con malformaciones se les deberia dar muerte48.

Se distingue en Aristételes, la busqueda por mejorar la especie, y por lo que
respecta a la educacion, se estima un retroceso en comparacién con Platén, puesto
que ve al nifio y a la persona como un objeto, que nace con una funcién

predeterminada.
Gonzalez Contro estima que:

[...] el nifio era considerado como un proyecto de adulto, al cual le faltaban
diversas cualidades que habia de desarrollar para llegar a ser persona o

ciudadano completo; se le percibia como un ser totalmente moldeable y con

146 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 27.
147 Vicente Villena, Ma Pilar, op. cit., p. 11
148 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 31
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grandes carencias en la voluntad y el caracter, al que era necesario enseiiar el

dominio de la razén*°.

El valor de la nifiez, tiene una importante relacion con el propio valor que se le
da a una persona, y en aquel entonces imperaba la ambicion por el poder y la
conquista, la funcion de la persona y su valor eran determinados por cuanto mas
podia ganar, sin duda, en ese iter la infancia no constituia una etapa de valor, sino

de transicion.

La educaciéon que se le daba a la nifia griega era peculiar, puesto que a ellas
se les formaba para ser buena esposa, ama y administradora del hogar, se casaban

de los 14 a los 16 afios, rebasando esta edad, se temia que terminaran solteras.*°

En la Grecia antigua las nifias y nifios hasta la edad de siete afios estaban bajo
el cuidado de la madre ayudada por una esclava (trof6s), quienes les contaban
las hazafias de héroes y dioses, fabulas de animales, etcétera. Sus juguetes
eran mufiecas de barro o de cera, carritos, sonajas, aros y columpios. Los nifios
eran enviados a escuela bajo la vigilancia del paidagoogés, esclavo que
vigilaba la buena conducta del educando y le ensefiaba buenas maneras,
aungue no formaba parte de la verdadera educacién escolar. La educacion era
privada y su fin era formar buenos ciudadanos, las dos ramas principales de la
educacioén eran la musica (mousikeé) y la gimnastica (gumnastikeé). También
participaba el grammatisteés que ensefiaba la grdmmata, es decir, a leer y

escribirs?t,

Puede distinguirse que el espacio para la mujer también estaba generalizado,
era el hogar, nacer nifia significaba vivir aprendiendo la mejor forma sobre como

mantener un ambiente adecuado en el hogar.

149 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 22.

150 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 38-40.

151 Petrie, 1992: 114-115. Apud Gonzélez Contrd, Monica, et al, Propuesta tedrico-metodoldgica. ..
op. cit., pp. 6-7.
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2.1.2 Roma

La historia comienza en ltalia hacia 1000 a.C. en la época del hierro donde
existia una precaria cultura italiana, misma que es entrelazada con diversos
invasores, entre los cuales se encontraban los latinos, umbrios, liricos y un poco

mas tarde los etruscos!®?,

Roma surge a mediados del siglo VIII, en la llanura de Lacio, Italia, donde se
encontraban los etruscos, griegos, fenicios y a la que se afiade un grupo latino, pero
de todos los anteriores fueron los etruscos los mas sobresalientes y en quienes
regularmente se ostentaba el poder, siendo incluso el nombre de Roma de origen
etrusco. Con el tiempo los etruscos pierden su poder, surgiendo en la historia de
Roma la figura de la aristocracia, resultado de esto una division de clases, los
patricios y los plebeyos, ambos grupos ricos, pero de entre los cuales sélo uno
ostentaba el poder politico, los patricios. Roma cae en 1453 d.C. siendo invadida

por los turcos*®s,

La figura del nifio en Roma, asi como en Grecia, se encuentra sometido a la
potestad del pater familias (al igual que el resto de la familia), quien tiene el derecho
de elegir si lo aceptaba en la familia o lo abandonaba a su suerte, generalmente
cuando nacia con malformaciones o en una familia de escasos recursos
econdémicos, ultimo caso en el que se procuraba fuera adoptado y llegara a ser

esclavo o liberto>4.

Los estudios histdricos, indican sobre la poca conciencia que habia respecto
de la no discriminacion, tan pronto un recién nacido lleg6 al mundo con capacidades
distintas era razon suficiente para matarlo, o en el mejor de los casos abandonarlo.
Poco o nada de valor tenia la nifiez, porque tener escasos recursos economicos fue

durante varios siglos un buen pretexto para no cuidarlos. “Los nifios eran arrojados

152 Cfr. Margadant S., Guillermo Floris, Panorama de la historia universal del derecho, 7° edicién,
México, Porrda, 2016, p. 77.

153 Cfr. Ibidem. pp. 78-85.

154 Cfr. Gonzéalez Contro, Monica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., pp. 22-23.
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a los rios, echados en muladares y zanjas, ‘envasados’ en vasijas para que se
murieran de hambre y abandonados en cerros y caminos, ‘presa para las aves,

alimento para los animales salvajes’™*%®

El poder del paterfamilias no tenia limites en el Derecho romano. Sélo él era
sui iuris. El resto de la familia dependia de él. Era padre, sefior, sacerdote, juez
y educador de toda la familia, en el sentido amplio del término. La patria
potestad era el poder del padre sobre los hijos habidos en legitimo matrimonio
y el poder sobre la mujer que entraba a formar parte de la familia. Este poder
marital sobre la mujer y los hijos era la manus, es decir, la mano protectora y

dominante de la que dependia toda la familia®®®

El poder que representaba la figura del pater familias, cabe hacer mencion,
tenia justificacion por ser el de mas experiencia y sabiduria, uno de los aspectos
positivos que pueden rescatarse es el respeto y admiracion hacia la edad avanzada,
que en los albores del siglo XXI han dejado de tener impacto, poco es el aprecio

que se observa en las calles, hacia el adulto mayor.

En Roma, la condicion de nifio en aquel periodo es visto como un ser
vulnerable, sin uso de razén que necesita ser protegido, su “...instruccién también
estaba dirigida a templar el caracter para transformar al nifio en adulto: en los
primeros afios estaba a cargo de una nodriza y un pedagogo, y posteriormente

asistia a la escuela hasta los doce afos”1%7.

La nodriza, sustituye en todo momento a la madre, poca o nula es la relacion
gue tenia esta ultima con sus hijos, la que formaba al nifio en adulto siempre fue la
nodriza, de ese modo, se juzga que no hubo tiempo para que las mamas pudieran
despertar amor a sus hijos y se percataran de lo significativos que eran para ellas,

cosa que si sucede siglos después.

155 Euripides, lon:504. Apud Gonzalez Contr6, Mdnica, et al, Propuesta teérico-metodoldgica... op.
cit., p. 6.

156 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 44.

157 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 65.
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Para Delgado Criado, en Roma, no existe el nifio, sino un prospecto que pronto
debe convertirse en adulto, empero, encuentra a Quintiliano como un escritor que
se adelanta a su época, mismo que sostiene la trascendencia de la educacion en
cada etapa de la vida, en donde deben descubrirse las habilidades peculiares de
cada persona, el significativo valor que tiene que sean los padres quienes eduquen
a sus hijos con amor puesto que “las primeras palabras oidas por el nifio antes de
gue sea capaz de pronunciarlas, se graban indeleblemente en su cerebro como el
sabor del liquido primero introducido en las nuevas vasijas...”*®®. La influencia de

Quintiliano no se ven reflejada sino hasta el Renacimiento y la llustracion.
2.2 Edad media
2.2.1 Cristianizacion (siglos Il al V)

La influencia que ejerce el cristianismo no termina en el siglo V, continta
proyectandose a lo lago de los siglos por sus seguidores, permite una apreciacion
humana de la persona, pero que en lo juridico ha resultado dificil de conciliar, por lo

abstracto de su pensar.

Fidel Chica y Rosero Prado muestran como “en la edad media, fue la iglesia
quien se opuso al aborto y al infanticidio. Sin embargo, la idea de la malformacién
fisica, aunque no justificaba el abandono, ni el sacrificio, permanecié como una
contravencion contra la naturaleza y como un castigo divino...”*%°, basada en una
concepcion de respeto a la vida, dicha ideologia permitié la observancia del nifio,
gue en aquel entonces era tratado como un objeto que por el hecho de tener

malformaciones fisicas podia ser abandonado a su suerte.

La influencia del cristianismo favorecid a la infancia para un mejor trato,

empero, es hasta el ailo 374 que se cataloga al infanticidio como un delito, De

158 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 48.

159 Fidel Chica, Marco y Rosero Prado Ana Lucia, “La construccion social de la infancia y el
reconocimiento de sus competencias”, Itinerario Educativo, Colombia, Afio XXVI, nim. 60, enero-
junio de 2012, https://revistas.usb.edu.co/index.php/ltinerario/article/view/1401, p.78.
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Mause dice que antes de eso era visto como una practica normal'®. De lo anterior
se desprende que las leyes tenian poco peso sobre las decisiones de sus

ciudadanos, mayor resultado tenia el influjo de las mayorias, o consuetudinario.

Durante aquella época “los cristianos tuvieron presentes las referencias que
los Evangelios recogieron respecto a la infancia, sobre todo las frases de carifio de
Jesus presentando a los nifios como ejemplo de sencillez e inocencia™®!, con ello

a la nifiez se le atribuyeron caracteristicas que despertaron el interés por ellos.

Algunas de las practicas frecuentes de la antigliedad con relacion al cuidado
en los primeros afios de vida se conoce por San Agustin, tales como:”...la
costumbre de emplear a nodrizas para ayudar a la madre en el periodo de lactancia
del recién nacido y la utilizacion de azotes como método de ensefianza y su
aceptacion por parte de los adultos”?. Pese a las aportaciones sobre los valores
de la nifiez que hace la Evangelizacion, los métodos de ensefiar a través de los

golpes sigue siendo una practica natural.
2.2.2 Siglos V al XV

Los concilios visigoticos constituyen una importante fuente de informacion con
respecto a la educacion, dentro de ellos se encuentra prohibida la practica de que
los padres maten a sus hijos, asi como normas contra el aborto, reflejando el papel
fundamental que desempefiaba la Iglesia en la educacién'®3. De ese modo, es

notorio como el pensamiento evangelizador contintio siendo representativo.
Otra fuente de informacion la constituye el Fuero Juzgo, donde:

[...] encontramos normas relacionadas con la infancia a través de la regulacion
de la patria potestad, que ademas era mas favorable para los hijos que la del

derecho romano: el padre no tenia derecho a dar en prenda, donar, vender o

160 Cfr. Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 25.

161 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 54.

162 San Agustin [400] 1964, p. 14. Apud Gonzalez Contr6, Ménica, Derechos humanos de los nifios...,
op. cit., pp. 25-26.

163 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 62.
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privar de la vida a sus hijos y se establecia la edad de quince afios como el fin

de la minoria de edad®*

Desde el periodo romano, la figura del pater familias pierde sus potestades, de
ese modo, en la Edad Media, los padres continuaban teniendo poder sobre sus
hijos, pero éste no era total. El aprecio a la vida, a la libertad y a la dignidad de las

personas se fueron dibujando.

El limite impuesto a la potestad del padre sobre los hijos era distinto en relacion
a sus hijas, ya que en casos considerados como gravemente deshonestos aun tenia
el padre gran libertad'®®>, La comprension de los derechos de las personas, no
avanzan en conjunto, lo hacen de manera diferenciada, comenzando de manera
generalizada, atendiendo por Gltimo a sectores comunmente mas vulnerados, como

es el caso de mujeres y nifias.

Gonzélez Contré expone el influjo que tenia la Iglesia catélica en la vida
familiar, pues era frecuente la practica de que el hijo primogénito fuera
encomendado a la Iglesia para que a futuro decidiera si se dedicaba a ese oficio,

asimismo fue esa institucion la que se hizo cargo de muchos huérfanos?¢®.
A costa de las preferencias individuales de la persona:

[...] en varias disposiciones sinodales se menciona la entrega de nifios a las
iglesias y conventos. Era una costumbre antigua, de la que pueden hallarse
numerosos testimonios en el Antiguo Testamento y en otras culturas antiguas.
Los primogénitos de los animales y de los hombres debian ser consagrados a

Dios, rescatados o inmolados, segun la ley®’.

164 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 27.

165 Cfr. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 14.

166 Cfr. Gonzéalez Contro, Monica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., pp. 27-28.
167 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 67.
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No fueron solamente los progenitores aquellos que impusieron obligaciones al
nifio, lo fue también la sociedad y el Estado, sin tomar en cuenta su opinion o

voluntad propias.

Montejo Rivero describe como “la elevada tasa de mortalidad, tanto infantil
como adulta, favorecio la procreacion y despertd la preocupacion de la Iglesia
catdlica por los nifios huérfanos y abandonados...”'%8, simbdlicas catastrofes

tuvieron que acontecer para que despertara el valor por la vida del nifio.

Dentro de la familia extensa ”...la nodriza o nifiera ocupd un espacio
importante, en tanto, tendria a su cargo la formacion del nifio hasta el decimoctavo
mes de vida. Luego se reintegraba al hogar familiar bajo el cuidado de su madre y
a los pocos afios se incorporaban al mundo de los adultos”%°, Se consigue distinguir
un acercamiento de la madre con el hijo, aun sin poder abandonar la figura de la

nifiera, pero ya asumiendo un rol mas cercano.
Como la nodriza contintia teniendo un papel protagénico, su eleccion:

[...] se vuelve un asunto de gran importancia, pues se considera que la
formacion comienza desde los primeros meses de la vida. Incluso se extienden
los consejos acerca de las cualidades que debe reunir un ama de cria, pues se
creia que mediante la leche podian transmitir al bebé algunas caracteristicas

del temperamento!’®.

El rol de la nifiera aun en el actual siglo XXI continda teniendo importancia
sobre todo en sectores econOmicamente altos, y en paises tanto desarrollados

como subdesarrollados.

168 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., cit., p. 14.
169 |dem.
170 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 29.
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Una de las creencias que predominé fue la de considerar al nifio como un ser
completamente asexuado!’l. Pensamiento que se considera fue inculcado por la

Iglesia, y que continuo por varios siglos.
2.3 Edad moderna
2.3.1 Renacimiento (siglos XV y XVI)

El individualismo y personalismo de la época hacen que emane la idea de que
cada uno es distinto y posee determinadas caracteristicas, aptitudes y cualidades,
que han de ser desarrolladas por la educacién. Este principio hizo brotar nuevas
ideas, sugerencias y planteamientos pedagdgicos que, si no eran totalmente nuevos
en la historia de la educacién, no habian sido tenidos en cuenta”’?. En siglos
pasados, los hijos aprendian el oficio de sus padres, y no aquel por el que sus
preferencias y habilidades les inclinaran.

La economia mejoré en algunos paises, por lo que las condiciones se volvieron
Optimas para la vida, viviendas mas grandes que permitian una mayor interaccion

entre la familia, que pasa del modelo de familia extensa a la nuclear!’3,

De acuerdo con Montejo Rivero, la transicién de las familias extensas a las

nucleares, “...revela atisbos de la nocién de nifo diferenciado del adulto y la
construccién de la infancia como etapa con caracteristicas especificas”'’4. El
distinguir al nifio diferenciado del adulto, se considera como un hito en la apreciaciéon
de la nifiez, de modo que logra atraer la atencion de los estudiosos y con ello la
contribucion a la construccion de espacios que permitan un mejor desenvolvimiento

de la persona desde su infancia.

171 Ariés 1987, pp. 150-152. Apud Gonzalez Contr6, Mdénica, Derechos humanos de los nifios..., op.
cit., p. 30.

172 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 110.

173 Cfr. Gonzéalez Contro, Mdnica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p.31.

174 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 17.
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Varios son los logros que se consigue con la caracterizacion de la familia
nuclear, “...la madre puede escoger entre criar ella misma a su hijo o encomendar
la tarea a una nifiera. Se extienden también las instituciones destinadas a recoger
y atender a los nifios abandonados; estos sucesos anuncian una vinculacion

afectiva entre padres e hijos™.

El hecho revelador de que las familias cuenten con un menor nimero de
integrantes permite una relacion mas estrecha entre los mismos, de este modo el

nifio puede ser notorio para los progenitores.

Se dice que, pese a aun no haber abandonado la tradicion de las nifieras, los
nifios hasta sus siete afios eran cuidados por sus madres. Los varones después de
los diez o doce afios, aprendian un oficio o ingresaban a la universidad, mientras

que las nifias ingresaban a un convento o se casaban antes de los dieciséis'’®.

Durante el transcurso de los afos, se dio un acercamiento continuo entre la
madre y sus hijos. Por otro lado, la sociedad continlda desempefiando roles

predeterminados, pues diferente es la educacién del nifio a la de la nifa.

Autores como Erasmo y Vives, insisten en valorar la importancia de la lactancia
materna, asi como el fuerte vinculo que se da entre madre e hijo como consecuencia

de la misma en los primeros afios de vida del bebé!"’.

Como consecuencia del acercamiento entre familias con un menor nimero de
miembros, los estudiosos consiguen percatarse de las consecuencias positivas que

tiene que la madre conviva con los hijos.1"®

175 |bidem, p. 16.

176 Cfr. Ross 1982, pp. 233-254. Apud Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios...,
op. cit., p.33.

177 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., pp. 114-115.

178 En la alborada del siglo XXI, uno de los vinculos mas representativos para el bebé no es
Unicamente el de la madre, puesto que el padre cumple una funcién que trasciende en la educacién
durante sus primeros afios de vida.
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Destaca el interés por la educacion en aquella época, promovido por algunos
moralistas quienes “lucharon contra la anarquia medieval, buscando establecer un
nuevo régimen moral en la sociedad. El medio fue la escuela. Asi, las 6rdenes
religiosas fundadas en esa época se transforman en oOrdenes docentes y su

ensefianza se dirige a los nifios y jovenes™’®,

Como consecuencia del estudio enfocado en la infancia, la distincion de que
no era una etapa innecesaria, sino de gran relevancia en la vida de la persona,
despierta el interés en la educacién, y como consecuencia, la lucha por la defensa

de una mejora personal, inclusive en la calidad de vida.

Puede observarse que: “...alo largo de este periodo se va gestando un cambio
de actitud respecto del nifio, de le otorgd un papel propio e incluso se le fue
complaciendo, atendiendo sobre todo a su bienestar fisico”*®°. Se va disefiando para

este entonces un entorno que atiende a la nifiez.
2.3.2 Siglo XVII

Ariés Philippe relata que: “hasta aproximadamente el siglo XVII, el arte
medieval no conocia la infancia o no trataba de representarsela; nos cuesta creer
gue esta ausencia se debiera a la torpeza o a la incapacidad. Cabe pensar mas bien
que en esa sociedad no habia espacio para la infancia”'8%. El hecho de que en el
arte fuera dificil distinguir al nifio del adulto, lleva a la idea de que poca conciencia
de la nifiez se tenia en aquel entonces, 0 que su concepcidn no era la misma que

en la posmodernidad.

Menciona el autor en cita que aproximadamente en 1647 “... la desnudez del
nifiito pasa a ser un convencionalismo en ese género y todos los nifiitos a quienes
siempre se vestia ceremoniosamente en la época de Le Nain y Ph De

Champaigne... no habia nifio de quien no se conservara su imagen desnuda,

179 Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., p. 65.

180 |pidem, p. 34.

181 Aries, Philippe, El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen, Traducido por Naty Garcia Guadilla,
Espafia, Taurus, 2001, p. 57.
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desnudez directamente heredada de los putti del Renacimiento™®?. Lo que implica
que a partir de dicho mmento histérico hubo un cambio en la consideracion que se

tenia del nifio, el cual influencio en la pintura.

Es la representacion del arte la que permite al autor en comento hacer la
diferenciacion que existio antes del siglo XVII respecto de la concepcion y rol del

nifio en la sociedad, a la que surgi6é después.

Se viven grandes crisis politicas, econdmicas Yy religiosas, aconteciendo la
guerra de los Treinta Afios, que provoca pobreza, la escasez de los alimentos y
como consecuencia de ello, una alta mortalidad infantil, asi como el abandono en
las calles'®3, Sin embargo, a diferencia de siglos pasados ya no es una practica

generalizada y usual, sino que se da por tiempos de crisis.

Para Montejo Rivero, comienza a distinguirse la singularidad del nifio, en la
cual: “los primeros halitos de esa transformacién encuentran respaldo iusfiloséfico
en el pensamiento de John Locke, cuyos planteamientos sirven de antecedente al
primer sistema de reconocimiento y proteccién de los derechos del nifio que ha

conocido la historia de la infancia: el proteccionismo”84.

El proteccionismo, en el ambito juridico reconoce derechos a los NNA desde
su nacimiento para poder desarrollarse liboremente, sin embargo, conservando la
idea de incapacidad. Es el proteccionismo renovado donde permea idea de la
voluntad del nifio para la 6ptima atencion a sus necesidades (pero que surge hasta
el siglo XX).185

El proteccionismo presenta la figura del niflo como un ser vulnerable, inclusive
con poca capacidad de poder elegir, de ese modo, en materia juridica se pretende

proteger a la nifiez, aislada de su derecho de participacion.

182 |pidem, p. 73

183 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 126.

184 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 17- 18.

185 Cfr. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 19-20.
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Delgado Criado hace menciéon de Comenio como uno de los autores que
hacen un significativo aporte a la educacion, dado que el mismo defiende que esta
deberia ser para todos sin distincion (ricos o pobres, hombres o mujeres),
recomienda a las madres alimentar ellas mismas a sus hijos y resalta la schola
genitura, que se traduce como la “escuela materna”, misma que constituye la

importancia de la convivencia familiar del nifio que repercute en la vida adulta®®.

Acorde con los nuevos entornos, los estudios, tales como los del autor
Comenio, producen resultados que van siendo mayor aporte hacia la importancia
de esta etapa de la vida: la nifiez, asi como de que la convivencia afectiva con la

familia constituye un caracter que trasciende en el resto de la vida.

En este siglo destac6 Jan Amos Komensky, por el cual muchos de los libros
para la ensefianza a la nifilez comienzan a tener ilustraciones, contrario al método

de memorizaciéon que caracterizé a aquella época'?’.

Gonzalez Contré expone que en el siglo XVII, se tiene una primera idea sobre
la inocencia en la infancia, ligandolo también a una escasa inteligencia, pero que, a
criterio de la autora, permite ir resaltando la figura del nifio como protagénico,
buscando una mejor educacion para el mismo. Es publicada literatura exclusiva para
la infancia, al mismo tiempo se recomienda un mayor periodo de lactancia al
bebées,

Poco a poco surgen estudios que develan caracteristicas propias de la
infancia, en este época al nifio se le ve como un ente que no puede razonar, lo cual
segun Montejo Rivero, le permite al nifilo adquirir protagonismo, tal es el caso de la

capacidad de goce en materia juridica, que tiene como finalidad la de proteger.

En el siglo XVII se abre paso a “...la historia de la educacién formal, ya que,

como reaccion a la importancia adquirida por el nifio durante el siglo anterior, se

186 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p.128.
187 Cfr. Gonzalez Contrd, Monica, et al, Propuesta tedrico-metodoldgica... op. cit., p. 9.
188 Cfr. Gonzéalez Contro, Mdnica, Derechos humanos de los nifios..., op. cit., pp.36-38.
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pretenden imponer reglas de comportamiento (disciplina) destinadas a contrarrestar
el exceso afectivo”®. Derivado de los estudios por parte de la psicologia y la
pedagogia, la educacion escolarizada se torna importante para la vida de nifas,
nifios y adolescentes.

Desde finales de la Edad Media hasta los siglos XVI o XVII, el nifio fue
conquistando un lugar junto a sus padres, cosa a la cual no podia pretender en
la época en que los primeros afios de su formacion se le confiaria a personas
extrafias. Este retorno de los hijos al hogar constituye un gran acontecimiento,
al otorgar a la familia del siglo XVII su caracter principal, que la distingue de las
familias medievales. El nifilo pasa a ser un factor indispensable de la vida
cotidiana; todos se preocupan de su educacion, de su colocacion, de su
porvenir. Todavia no es el eje de todo el sistema, pero se torna un personaje

mucho mas consistente!®.

Después del trance de la familia extensa a la familia nuclear que se hace en el
siglo pasado, la nifiez va ganando un espacio distinto, luego de las reflexiones que

hacen los educadores con relacién a la misma.

Pese a los aportes de la investigacion respecto del nifio, la necesidad de la
sociedad porque hubiera mas agricultores, artesanos, marinos y soldados hizo que
la educacién en las clases econémicamente menos favorecidas no tuviera acceso
a los estudios de gramatical®l. Es decir, el factor econémico es una causa que

vulnera a nifias, nifios y adolescentes desde hace siglos.

Dentro del proceso del descubrimiento de la vacuna contra la viruela, pese a
gue muchas vidas se salvaron, Alcubierre Moya destaca lo poco que se habla
respecto a codmo funciond en un principio, ya que “...después del desarrollo de la
vacuna en 1796, muchos nifios desprovistos de la proteccién y contencién que
proporcionaba la estructura familiar (fueran huérfanos, nativos, esclavos o

simplemente pobres) sirvieron como portadores para transmitir la vacuna a grandes

189 |pidem, p. 66.
190 Aries, Philippe, op. cit., pp. 178-186.
191 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 136.
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distancias™'®2. Como si el pertenecer a una clase distinta lo convirtiera en un ser

diferente y optimo para servir con su vida a una clase que se considera superior.
2.4 Edad contemporéanea
2.4.1 Siglo XVIII

Fidel Chica y Rosero Prado destacan la época contemporanea con los

siguientes rasgos respecto de nifias, nifios y adolescentes:

En la edad moderna y finales del siglo XVIII, a la infancia la atraviesan
fendmenos como la pedagogizacién y la infantilizacién, nifios y niflas se
escolarizan y se posicionan en la sociedad como sujetos dignos de proteccion,
amor, y educacion, dejando de sentirlos como una obligacion; asi mismo, su
llegada al mundo empieza a considerarse como fuente de esperanza para la

mayoria de las familias'®®

Como consecuencia del siglo pasado, haciendo hincapié en los fundamentos

que tiene la educacion formal:

[...] los padres delegan parte de sus poderes y responsabilidades en el
educador, alentados por la Iglesia y el Estado, convencidos de que esto
favorecerda el desarrollo total del nifio, pues la educacion es parte del interés
por el progreso. Cambian también las motivaciones para tener hijos: no es ya

la continuidad de la familia, sino para darles y recibir carifio!®*.

Se observa la consolidacion de la educacién no sélo como instruccién
destinada a eleccion de los padres sino como una institucién que beneficia a la nifiez

como etapa en desarrollo.

Delgado Criado habla de una época en donde la educacién tanto en Francia

como en Espafia era selecta a un reducido grupo, es decir, los mas humildes no

192 Alcubierre Moya, Beatriz, op. cit., p.118

193 Fidel Chica, Marco y Rosero Prado Ana Lucia, op. cit., p.80

194 Gélis 1988, p. 238. Apud Gonzalez Contrd, Monica, Derechos humanos de los nifios... op. cit.,
p.39.
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tenian acceso a la misma, en atencion a un principio de igualdad que operaba en
educar en la misma medida respecto a su condicion social, buscando mantener a la

mayoria en la ignorancial®.

Se hace notoria la distincion a la que despierta la sociedad en general en
cuanto a las bases que brinda una educacién formal, es por ello que surgen nuevos
intereses, tales como los econdmicos y de clases econdmicamente altas, en su

intencion por conquistar el &mbito de la educacion.

Montejo Rivero, aprecia la obra de Rousseau Emilio o de la educacién, como
un pensamiento influyente que permite la distincion de la categoria nifio con
caracteristicas y necesidades propias, resaltando su dignidad presente, no vista
como un prospecto de adulto, aunado a los avances de épocas precedentes, lo que

constituy6 un hito del siglo.'%®

Rousseau traza valores no sélo formales en la formacién de la nifiez, sino se
adentra en un campo afectivo, en donde a cada muestra de carifio tiene como

respuesta un aprendizaje positivo y significativo.

Delgado Criado menciona que Rousseau escribe en su obra, sobre cémo a él

mismo le habria gustado ser educado, de esa manera pondera:

[...] el amor, el vinculo, el apego, la atencién, el respeto de los padres y
educadores hacia la propia naturaleza infantil, que son los auténticos méviles
gue lo impulsan hacia la identificacion y, al mismo tiempo, hacia la
diferenciacion con el adulto. Por el amor del nifio se prepara a través de la
maduracion neurolégica para ir avanzando por las diferentes etapas, asentando

sentimientos y conocimiento de modo progresivo®’.

195 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., pp. 138-140.
196 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., pp. 20- 23.
197 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p. 141.

75



La obra de Rousseau no se refiere al espacio del aprendizaje, sino a una
constitucion propia de la personalidad que los NNA construyen como una identidad

que les es propia.

Ariés Philippe sostiene que en el transcurso de la historia, hasta la
contemporaneidad'®® han surgido dos sentimientos de la infancia: el primero
conocido por el autor como “mimoseo” surge entre el sigo XVIy XVII en el que por
Su inocencia el nifio conquista a su entorno familiar y recibe un trato de acuerdo a
su edad, el adulto incluso se adapta el lenguaje del nifio y le consiente; el segundo
sentimiento surge en el siglo XVIII donde se considerd que el nifio no sélo debia ser

mimado sino que tendria que ensefiarsele para convertirse en adulto algin dia®®.

Con respecto a los dos sentimientos por la infancia de los cuales habla Aries
Philippe, la autora en la presente investigacion considera que ambos contindan
permeando en la sociedad del siglo XXI, pues tanto se sigue consintiendo al nifio,
como se contindia buscando su formacion, incluso se puede decir que se ha llegado
a conjugar ambos sentimientos en los estudios de psicologia y pedagogia, pues al
mismo tiempo que buscan brindar una mejor educacién al nifio, se adaptan a su

entorno y medios por los cuales pueden obtener un aprendizaje significativo.

En el ambito juridico los dos sentimientos de la infancia avanzan lentamente,
con relacién a las primeras declaraciones de derechos, Montejo Rivero juzga que
guedan omisos los derechos de grupos minoritarios, tal es el caso de los NNA, esto
en razén de una concepcidn positivista de lo que es la igualdad y la libertad en
donde “los nifios no serian acreedores en el siglo XVIII de una auténtica libertad,
digna de ser garantizada como poder positivo”?%. Tal es el caso de la Declaracion

de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

198 E| periodo de tiempo que se contempla en la presente investigacion llega hasta la
contemporaneidad, es decir, el siglo XX, por ser la época hasta la que abarca la obra del autor.

199 Cfr. Aries, Philippe, op. cit., pp. 178-187.

200 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva... op. cit., p. 24.
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Puede decirse respecto de los dos sentimientos de la infancia que

dependiendo del lugar y el tiempo uno de los dos fue mas fuerte que el otro, pues:

Desde la segunda mitad del siglo XVIII buena parte de los nifios mexicanos,
especialmente los pertenecientes a las clases menesterosas, pero no soélo
ellos, fueron concentrado en distintos tipos colegios, casas de cuna, hospicios,
correccionales y escuelas de artes y oficios, creados y administrados por el
Estado (primero borbédnico y luego el independiente), con la intencién explicita

de aprovechar su potencial productivo?*

El tener una familia y el aspecto economico fueron factores determinantes para
los nifios fueran confinados en espacios donde no se convirtieran en una carga para
el Estado y la sociedad, factores que también constituyen formas de vulneracion

hacia la infancia.
2.4.2 Siglo XIX

Durante esta etapa del avance histérico, se da un proceso de socializacién en
el cual, los padres planificaban el nacimiento de sus hijos, de modo que la sociedad

busca ensefiar, guiar, acompafar y adaptarse a la infancia®®2.

Profundas reflexiones legaron los escritores especializados en la nifiez, de
modo que influyeron en la sociedad en general, como consecuencia, los
progenitores van dejando de pretender tener un dominio sobre sus hijos, buscando

adquirir un rol protector en sus vidas.

El nifo ahora es mas apreciado, pues ha sido deseado y es producto de una
decision cada vez mas controlada, viene al mundo cuando los padres lo desean
y, sobre todo, en el momento en que se sienten preparados para ello. En los
casos de “error” (el cual tenia mucho margen, dada la efectividad de los

métodos de la época) la suerte de los nifios era aleatoria, aunque habia

201 Alcubierre Moya, Beatriz, op. cit., p. 28
202 Cfr. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva... op. cit., p. 25-26.
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expresiones que reflejan claramente que la condicion de embarazada no era

muy apreciada en estas situaciones?®.

Variados son los estigmas que tasa la sociedad, en este caso el estigma sobre
la madre soltera, lo que a su vez traia como consecuencia que sus hijos fueran

discriminados.

La psicologia del desarrollo entiende:

[...] la concepcidn de la infancia y la adolescencia como etapas evolutivas del
ciclo vital y del desarrollo humano, cada una con caracteristicas y necesidades
peculiares —demostradas o concebidas desde un plano iusfiloséfico— abre

una brecha al estudio sistematico de la psicologia infantil?%4,

Es decir, surge el concepto del adolescente a diferencia de nifio, asi como

desarrollos cientificos que se especializan en los NNA.

Robertson menciona varias reformas juridicas que favorecen a la infancia: el
Estado debia protegerlos y de este modo se establece la escolarizacién como
obligatoria, asi como servicios de sanitario publicos, en 1841 surgen las primeras
leyes de proteccion a nifios para que no trabajen desde una corta edad, mientras
que en Inglaterra, en el afio 1889 surge una ley protectora en contra de tratos

inhumanos?2%s,

Del mismo modo que en la psicologia, el Derecho, también abre un espacio a
la nifiez, dado que es distinta de la etapa adulta, luego entonces, debe tener normas
dedicadas y confeccionadas que permitan hacer el desarrollo integral de los NNA.

203 perrot 1991, pp. 156-158. Apud Gonzalez Contré, Ménica, Derechos humanos de los nifios..., op.
cit., p. 44.

204 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva... op. cit., p. 26.

205 Cfr. Robertson 1982, p. 469. Apud Gonzéalez Contrd, Mdnica, Derechos humanos de los nifios...
op. cit., p. 47.
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2.5 Edad posmoderna
2.5.1 Siglo XX

Existen autores que hacen distincion de este siglo como “el siglo del nifio”, por
las innumerables aportaciones por parte de los estudiosos a la nifiez, tal es el caso
de Montessori Maria, quien ademas de rescatar el juego como un importante medio
de aprendizaje, no hace distincién en aplicar los mismos principios de ensefianza a
nifios con capacidades diferentes, es decir, “si el nino comienza a educarse desde
su nacimiento en un ambiente adecuado de libertad y respeto y se le permite
realizarse, haciendo aflorar su personalidad, sus gustos, su espontaneidad, su

esfuerzo y su trabajo, llegara a desarrollarse como persona completa”2%.

El caso de Montessori Maria, no sélo hace una aportacion significativa a la
nifiez, también habla del principio de no discriminacion con relacion al tema de los
NNA con capacidades diferentes, que a lo largo del tiempo y, a nivel internacional

afecta a este grupo, con una doble vulneracién hacia su persona.

La calidad de vida durante la nifiez cobré un significado distinto a otras épocas
pues “a mediados del siglo XX surge una actitud mas colaborativa y participativa por
parte del padre y de la madre, en las pautas de crianza. Estas se basan en el
conocimiento de las necesidades de los nifios y las nifias en el reconocimiento como
seres en evolucién que necesitan de multiples atenciones que les permitan su
desarrollo™?’, La infancia ya no sélo es una etapa previa para ser adulto, sino una
fase en la que se desarrollan competencias, actitudes, aptitudes, entre otras

cualidades.

El interés de la psicologia por estudiar de manera particular a la nifiez, se hace
con el objetivo “...en un primer momento con el fin de estudiar las consecuencias
en la vida adulta y mas tarde con el interés centrado en el conocimiento de la nifiez

como etapa independiente y para conocer sus caracteristicas y necesidades

206 Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p.192.
207 Fidel Chica, Marco y Rosero Prado Ana Lucia, op. cit., p.82
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particulares™. Por lo anterior, se destaca que mientras en un inicio los estudios
parten de la propia inquietud centrada en el adulto, mas tarde adquieren una vision

infantocéntrica.

En cuanto a la formacién de los NNA “la escuela contribuy6 a la consolidacion
de la categoria infancia; sin embargo, Garcia Méndez sefiala que quienes no tenian
acceso a esta institucion o eran expulsados se convertirian, en el siglo XX, en
‘menores’. Para la infancia existe la escuela, para los menores el tribunal de
menores™%, Al haberse revelado que en la nifiez y adolescencia el aprendizaje es
importante, la educacién adquirié un papel relevante pero al mismo tiempo cre6 dos

categorias distintas para la sociedad, el Estado y el Derecho: nifio y menor.

Como la educacion se consoliddé como una institucion importante, van llegando
a establecerse en la misma, areas de fundamental necesidad, como los estudios
sobre la salud, de esa manera las practicas cotidianas son examinadas, y lo que
parece ser algo simple puede significar para la salud algo riesgoso, como un asiento

no bien confeccionado.

Desde finales del siglo XIX surgen los médicos escolares, que hacen
revisiones periddicas en los alumnos, de ese modo se detecta que uno de los
factores que mas afecta a la salud en la nifiez es la lactancia artificial, también se
procura conservar mayor higiene en el entorno escolar, asimismo se descubre que
los utensilios escolares tales como sillas, mochilas, entre otros no adecuados

contribuian afectando la salud?10,

Se fundo6 en 1890, en Ginebra, el Instituto de Ciencias de la Educacion J. J.
Rousseau, del que surgen varios investigadores de vanguardia, de los cuales
destaca Jean Piaget, el que se le atribuye el haber diferenciado de manera

delimitada y especifica las etapas por las que atraviesa la nifiez y la adolescencia?!?,

208 Gonzalez Contré, Moénica, Derechos humanos de los nifios... op. cit., p. 49.
209 |hidem, p.68.

210 Cfr. Delgado Criado, Buenaventura, op. cit., p.196-197.

211 Cfr. lbidem, pp. 200-203.
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Jean Piaget al enfocar sus estudios en la nifiez y la adolescencia permitio
apreciar el desarrollo que conlleva cada etapa, como eslabones para la construccion

del conocimiento.

Los estudios de Jean Piaget han permitido la apreciacion del desarrollo de la
persona a traves de sus distintas etapas, prueba contundente de que poco a poco
el pensamiento se va tornando mas complejo, diferente a pensar la falta de

razonamiento en los primeros afos de vida.

En el contexto Norteamericano “...el concepto de la nifiez se fue extendiendo
gradualmente a persona que en épocas anteriores habrian sido consideradas
jovenes adultos. Y, de nuevo el nifio, que ahora tiene mas afios de edad, una mejor
educaciéon y recibe una proteccion durante periodos mucho mas extensos, se
convirtio en el poderoso simbolo de la vida americana”?!?. En distintas zonas

geograficas los NNA adquirieron papeles protagonicos.

Delgado Criado, menciona que “el ambito juridico traza en este siglo los
derroteros de la infancia y la adolescencia internacionalizando los derechos

humanos en general y el acervo normativo defensor de los derechos del nifio”?3.

En 1924 la Asamblea General de la Sociedad de Naciones aprobé la
Declaracion de Ginebra, que fue el primer instrumento de cardcter internacional
sobre los derechos de los nifios. Afios después, en 1946, la Organizacion de
Naciones Unidas crea el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
con el objetivo de auxiliar a los nifios victimas de la guerra, que se convertiria
en 1953 en un organismo permanente de atencion a la infancia. En 1959 se

aprueba la Declaracion sobre los Derechos del Nifio formulada en diez

212 Fass, Paula S. “Nifos, Historia y Globalizacion”, Traducido por Ximena Morales Orellana, Revista
de Derechos del Niflo, Chile, nimeros 3 y 4, 2006, http://www.unicef.cl/web/wp-
content/uploads/doc_wp/revista%20derechos%203 4.pdf, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2018, pp.225-226.

213 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva... op. cit., p. 28.

81



principios con caracter proteccionista que imponian obligaciones a las personas

e instituciones.?

Desde la perspectiva de Montejo Rivero, “...en el ambito juridico abordan el
tema de los derechos del nifio parten de una nocién de infancia con caracteristicas
universales, determinada por el concepto homogéneo de minoria de edad heredado
de la codificacion decimondnica”®. Para la autora en mencién, es importante
armonizar las aportaciones que hacen los estudiosos centrados en la infancia,
diferenciando una evolucion y desarrollo en cada etapa, en lo juridico para el eficaz

ejercicio de derechos a través del principio de autonomia progresiva.

La generalidad de los textos constitucionales de la primera mitad del siglo XX
—en el ambito europeo y latinoamericano—si bien introducen preceptos que
disponen el deber de proteccion del menor por parte del Estado, la familia 'y la
Sociedad, dicha regulacibn se sustentd en una concepcion tutelar y
asistencialista que situaba al nifio como objeto de proteccién en la relacion

paterno- filial y no como sujeto titular de derechos?*®

Pese a que se consider6é a los NNA como sujetos titulares, la autora en
comento considera que las normas al ser proteccionistas y otorgar libre potestad a
los padres, no han permitido que su voluntad sea expresada, razén por la que los

llama objetos de proteccidn.

Margadant Guillermo destaca el rol que debera desempefiar el abogado

vanguardista:

El jurista del siglo XX ha sido de su splendid insolation, y ahora se encuentra
en la necesidad de estar en contacto perpetuo con los especialistas de las
demas ciencias sociales y de comprender, cuando menos, el abecedario de

éstas en forma suficiente como para hacer posible un fructifero intercambio de

214 Gonzalez Contré, Moénica, Derechos humanos de los nifios... op. cit., p. 49-50.

215 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva... op. cit., p. 29.

216 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Infancia- adolescencia, Estado y Derecho. Una visién
constitucional”, Sociedad e Infancias, Espafia, nim. 1, 2017, p.76.
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ideas y una constructiva colaboracion; por lo tanto, se observa ahora un

verdadero auge en el campo de las investigaciones interdisciplinarias?’.

Aquella época en la que basté con estudiar un conglomerado de normas
juridicas lleg6 a su fin desde el siglo pasado, asi como la idea de construccién de
dogmas pues para la posmodernidad el estudio interdisciplinario cooperativo y el
constante transe de la sociedad parecen haber convertido al Derecho en uno vivo y

en constante movimiento.

Fass Paula menciona que un tipo de globalizacion interna inicié6 en Estados
Unidos mucho antes que en el resto del mundo, en aquel momento la nifiez fue
reclutada como recurso humano activo, vulnerando sus derechos, pero fue en ese
entonces cuando el sentimiento por protegerles les salvo incluso de la l6gica del

mercado?18,

En el contexto posmoderno la influencia de la globalizacién esta en todas
partes, al igual que la explotacion infantil:

[...] debemos comprender y considerar las circunstancias culturales e histéricas
gue a menudo hacen que la explotacién infantil sea necesaria para sus propias
familias... en las areas rurales de Tailandia, donde durante siglos se ha vendido
a las nifias para que ejerzan la prostitucion en Bangkok y donde este trafico es
ahora mayor que nunca dentro del contexto de la globalizacion del turismo y el
sida, como asi también en las fabricas de China, donde agiles manos trabajan

en la fabricacién de camisetas con las etiquetas de Nike y Hervard?®

El panorama en el cual los NNA son vulnerados, incluso por sus propias
familias, luce como algo inevitable, por ello que la autora en cita mencione lo

siguiente:

217 Margadant S., Guillermo Floris, op. cit., p. 483.
218 Cfr. Fass, Paula S. Op. cit., pp.217-229.
219 Fass, Paula S. Op. cit., p.229
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Si vamos a seguir valorando y protegiendo algunos de los aspectos de la nifiez
que se generaron en circunstancias histéricas especificas, debemos saber qué
es lo que queremos conservar de aquella vision histérica que se ha venido
desarrollando en los ultimos dos siglos y de qué manera la actual globalizacién
de los mercados mundiales esta cambiando las circunstancias que generaron

esa vision

En el contexto histérico ha surgido a causa de la globalizacion y otros
escenarios la necesidad de que el Derecho en conjunto con otras disciplinas
colaboren en la investigacion sobre nifias, nifios y adolescentes considerados como

personas y busquen su efectivo desarrollo.

Derivado del estudio histérico la autora en la presente investigacion tuvo en un
inicio la idea de que dado el progreso que se dio de la edad antigua hasta la edad
contemporanea donde surge la nueva concepcion de nifio, asi como la aparicion del
concepto de adolescente, para la posmodernidad los derechos y la integridad de

Los NNA resultarian mejor protegidos que nunca.

No obstante los logros obtenidos en siglos pasados, aparecié en ese mismo
contexto la globalizacién repleta de un sistema que trajo como consecuencia que
tanto la nifiez como la adolescencia sean vulnerados, es por ello que el otorgarles

voz y voto a partir del siglo XXI constituira un aspecto fundamental.

220 |hidem, p.226.
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CAPITULO lIl: ESTUDIO DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL, Y EN EL DERECHO COMPARADO EN
LATINOAMERICA

3.1 Estudio de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el

ambito del derecho internacional

Dentro del sistema juridico internacional se encuentran aquellos
ordenamientos de caracter no vinculante, también conocidos como soft law, asi
como instrumentos de fuerza vinculante, el llamado hart law, los cuales se analizan

en orden cronoldgico.

Se ha tomado en consideraciéon el conglomerado juridico internacional de
caracter general, puesto que se precisa ponderar la igualdad sustantiva de los NNA
en materia de derechos humanos en general, asi como también aquellos que
hablan de sus derechos en especifico, en la consideracion de ser un grupo que a
lo largo de la historia ha sido vulnerado por diversos factores y por ello requiera

medidas especiales.
3.1.1 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es un instrumento
juridico de caracter no vinculante, que aborda de manera general el tema de los
derechos humanos. Fue adoptada y proclamada por la resolucion de la Asamblea
General 217 A (lll) del 10 de diciembre de 1948.

Desde su preambulo anuncia: “considerando que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”?22,

221 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, 1948, Asamblea General de las Naciones
Unidas,
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Con base en el paradigma que corresponde al siglo XXI, los derechos humanos
corresponden a toda persona, puesto que la dignidad, como se menciona en el

predmbulo anteriormente citado, es una cualidad intrinseca de todos.

Un aspecto de caracter filosofico que posee la norma internacional es que la
humanidad es una familia en conjunto, esta vision permite la reflexion de una cultura
de no discriminacion, por lo tanto, los NNA son uno de los grupos que deben
hacerse visibles.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos proclama en su articulo
1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”??2, La autonomia progresiva de los nifios se basa precisamente
en la libertad y la dignidad de la persona, puesto que, entendidos los nifios como
entes en desarrollo, resulta contradictorio englobarlos en un estado total de

incapacidad.

Villanueva Castilleja sefiala que “esta declaracion por su importancia se
considera como un antecedente internacional de importante labor, ya que es la
base para los diferentes instrumentos que han hecho posible el posicionamiento del
menor de edad en el derecho internacional de los derechos humanos”?23, Muchos
de los derechos humanos que se contemplan en ella, han sido incorporados a

instrumentos internacionales especificos en materia de infancia y adolescencia.

En el articulo 25, se pondera que: “la maternidad y la infancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social’??4. Incluso en un

instrumento generalizado de derechos humanos, los derechos de los NNA se

http://www.fundaciondemocracia.org.ar/biblioteca/Declaracion%20Universal%20de%20l0os%20Dere
chos%20Humanos.pdf, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, preambulo.

222 |bidem, articulo 1.

223 Villanueva Castilleja, Ruth, Derecho de menores, México, Porrda, 2011, p. 27

224 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, op. cit., articulo 25, parrafo 2
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regulan de manera especial, puesto que su protecciéon implica una obligacion para

todos los Estados del orbe.
3.1.2 La Declaracioén de los Derechos del Nifio de 1959

La Declaracién de los Derechos del Nifio, se aprobd unanimemente por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959, es un

instrumento juridico soft law.

Dentro de dicha herramienta internacional: “... estarian latentes las terribles
consecuencias de la segunda guerra mundial, por lo que fue necesario garantizar
la dignidad de la persona y, en consecuencia, la proteccion de los derechos
humanos en general y los derechos de los nifios en particular“??®, en dicho contexto,
los principios hermenéuticos desempefian una tarea transcendente, puesto que
permiten profundizar en el tema de derechos humanos, extendiendo su labor hacia

los sectores mas vulnerables.

La especificad en la materia, desempefia una dindmica de impacto, puesto
que “...el riesgo de no atender técnica, juridica y humanamente a la nifiez, se
acrecienta dia con dia y la violacién a sus derechos sera inminente, o cuando
menos las probabilidades aumentaran”??®, Esta tarea, trata de hacer visible al nifio,
puesto que, en la generalidad, sus derechos tienden a percibirse borrosos, mientras

que especializarlos permite su percepcion.

A pesar del avance que representa la declaracibn en comento, en su
preambulo se hace de manifiesto que: “Considerando que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”??’. La percepcion del

nifio en el siglo XIX sigue siendo de proteccién, el nifio desde los 0 hasta el

225 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., cit., p. 79

226 \illanueva Castilleja, Ruth, Derecho de menores, op. cit., p. 16

227 Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959, Asamblea General de las Naciones Unidas,
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-
emx/article/view/4301/3742, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, preambulo.
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adolescente de 18 afios continGla estando posicionado en un sistema pétreo de

inmadurez e incapacidad.

Con respecto a la Declaracion de los Derechos del Nifio, Montejo Rivero opina
que “...se percibia cierta preocupacion por una proteccion de la persona del nifio,
por la falta de madurez fisica y mental que lo caracterizaba; pero desde una mirada
proteccionista y —por qué no decirlo — paternalista, interesada en el bienestar del
nifio” 228, Es decir, continda latente en la Declaraciéon de los Derechos del Nifio el
paradigma que le observa como un objeto de proteccion, basado principalmente en

un sistema patriarcal.

Toda vez que es una herramienta juridica especifica de los derechos de los
NNA, en su preambulo esclarece el objetivo que persigue la misma, donde se busca
que los nifios tengan una infancia feliz y puedan disfrutar de los derechos que
contiene??®, Se considera que el objetivo desde 1959 hasta la fecha no ha
cambiado, aun se tiene la esperanza de que la infancia y la adolescencia disfrute

de la felicidad.

En el principio dos, del instrumento juridico internacional en mencion, se

consagra lo siguiente:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés

superior del nifio?°

Aunque la redaccion corresponda a un parrafo, su contenido ambiciona
diversas circunstancias, primero que nada se habla de una proteccion especial,

esto en razon de la vulnerabilidad que se presenta hacia este grupo, concepto que

228 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva..., op. cit., p. 80.
229 Cfr. Declaracion de los Derechos del Nifio, op. cit., preambulo.
230 |bidem, principio 2.
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“tiene como objetivo identificar, dentro de contextos concretos, aquellos elementos
que impiden el desarrollo y colocan a las personas pertenecientes a un determinado
grupo en una situacion de desventaja en relaciéon con las demas”?%!, es decir, se

justifica el por qué los NNS requieren medidas especiales.

Se pretende el desarrollo saludable de los NNA, es decir, el equilibro en las
condiciones de vida de estos, que les permitan acceder a condiciones de salud para
ostentar las condiciones propicias para su desarrollo.

Un aspecto que es ponderado en el segundo principio es el interés superior
del nifio, mismo que abre la discusion respecto a la precision tanto de su concepto,

como de la manera en la que opera dicho principio en la practica judicial.

Dentro del séptimo principio, trata el derecho a la educacioén, teniendo como
finalidad que nifios y adolescentes puedan formarse un juicio propio, tornandose
asi, como personas responsables para la sociedad venidera.?®*? De lo anterior se
desprende que el texto se dirige a considerar al nifio como un ser en desarrollo,

pero circunscribiéndolo a la educacion, sin trasladar dicha perspectiva a lo juridico.

Por lo que respecta al segundo parrafo del séptimo principio, habla de nueva
cuenta del interés superior del nifio, depositando la responsabilidad de velar por

este a los progenitores.?*?

El conglomerado de los diez principios contenidos en la declaracién citada,
constituyen un importante avance en la especificacion de los derechos humanos de
los NNA, puesto que brinda un panorama sobre los mismos, empero, generalizan,
presentan una idea que se juzga vaga y con dificultad de delimitarse, por otro lado,

no precisa medidas practicas de aplicacién.

231 Gonzalez Contrd, Ménica y Padron Innamorato Mauricio, “¢ Es el derecho un instrumento para
reducir la vulnerabilidad de nifias, nifios y adolescentes?”, en Pérez Contreras, Maria de Montserrat
et al., (coords.), Temas selectos de vulnerabilidad y violencia contra nifios, nifias y adolescentes,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, pp. 3-24., p. 3.

232 Declaracion de los Derechos del Nifio, op. cit., principio 7.

233 [dem.
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La autora en la presente investigacion sostiene que dada la época en la que
surge el instrumento, conserva una mirada proteccionista de los derechos de los
nifios, situacion que pese a haber buscado el mejor beneficio de los NNA los
conceptualizé como menores incapaces, al mismo tiempo que los sujeto a la
autoridad del adulto, del mayor y provocé que sus opiniones y decisiones fueran

tomandose cada vez menos en cuenta.

3.1.3 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966

El Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales, fue
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

El dia 18 de diciembre de 1980 fue aprobado en México, por la Camara de
Senadores, y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981,
entrando en vigor hasta el 23 de junio del mismo afio, es un instrumento juridico
internacional al cual se adhiere el pais de manera obligatoria y que, dentro del
sistema de la ONU, regula y protege los derechos econémicos, sociales y culturales

(también conocidos en sus siglas DESC).

Los derechos que se contemplan en el instrumento en cita, “se consideran
derechos de igualdad material por medio de los cuales se pretende alcanzar la
satisfaccion de las necesidades basicas de las personas y el maximo nivel posible
de vida digna”.?** Es decir, este conjunto de derechos permite que las personas

tengan acceso a un desarrollo integral, asi como mejor calidad de vida.

Como instrumento regulador en materia de derechos humanos, desde su

predmbulo anuncia la caracteristica intrinseca de las personas que es la dignidad

234 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y su Protocolo Facultativo, México, 2012,
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/7_Cartilla_PIDESCyPF.pdf, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, p. 6
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humana?®®, argumento sobre el que se sostiene que los derechos humanos son una

cualidad que tiene toda persona.

Dentro del Pacto internacional en cita, en su articulo 10 se reconoce a la
familia como la base de la sociedad, y es dentro de ese nucleo en donde se
posiciona a los NNA, donde hace referencia a su cuidado y educacion.?3® Toda vez
que la familia es el grupo primario en la sociedad, son las personas que tienen una
relacion méas cercana a los infantes, resulta l6gico que sean los primeros

encargados de su proteccion.

Cabe resaltar, que en el ya citado articulo 10 del Pacto Internacional de los
DESC se enfatiza la existencia de medidas que permitan la atencién hacia la
infancia y la adolescencia, incorpora el principio de no discriminacién por ningun
motivo hacia este grupo y destaca sus derechos a la salud, al desarrollo, asi como
a las condiciones adecuadas para que en un rango de edad se les permita trabajar
si no existen las condiciones adecuadas para ello.?*” Es decir, puede vislumbrarse

un espacio de derechos especificos para los NNA.

En la nomenclatura nimero 12, se continta abordando el derecho a la salud
de los nifios, mas en especifico, en donde se invita a los Estados a buscar reducir
la mortinatalidad y la mortalidad, asi como su desarrollo saludable, extiende este
derecho hacia el derecho a un medio ambiente sano, y la prevencion y tratamiento
adecuado de todo tipo de enfermedades.?3® El derecho a una vida saludable, es
necesario para una vida plena, por eso que para su realizaciébn sea necesaria la

satisfaccion de otros factores, por lo que es un derecho complejo.

Otro de los derechos que pueden apreciarse, es el derecho a la educacion, en

atencion al cual se consagra: “debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la

235 Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, 1966, Asamblea General de
las Naciones Unidas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981,
http://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-
attachments/PIDESC_1966_ ES.pdf, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, preambulo

236 |bidem, articulo 10, inciso 1.

287 Cfr. Ibidem, articulo 10, inciso 3.

238 Cfr. lbidem, articulo 12.
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personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por
los derechos humanos vy las libertades fundamentales”.?*° Este derecho, es quiza

aquel mas cercano al concepto de autonomia progresiva.

Es preciso sefialar que la autonomia progresiva es capaz de percibirse por
medio de ciencias como la psicologia y la pedagogia, que han enfocado sus
estudios en la nifiez y la adolescencia, etapas que se entienden en constante
progreso, el enfoque que se contempla en el apartado en cita permite vislumbrar
como la idea del nifio como un ente en cambio constante da pauta hacia la

capacidad progresiva en el Derecho.
Contindia enunciando el texto:

Conviene, asimismo, en que la educaciéon debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension,
la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas

en pro del mantenimiento de la paz.?°

En distintos paises, en diversas épocas, se apuesta por la educacion, puesto
gue la misma edifica las bases para el funcionamiento holistico de una sociedad,
incluso las comunicaciones entre una nacién y otra, sustentadas en un lenguaje de

valores.

En el presente tratado internacional, se focalizan ciertos derechos, que
facilitan que las personas tengan acceso a una vida digna: econémicos, como el
trabajo, por medio del cual un individuo puede satisfacer sus necesidades basicas,
la capacidad de sustento quiza de su familia; la salud en el aspecto social, que
hacen posible una vida saludable, sin complicaciones; y los de educacion que abren

camino hacia una sociedad con un alto nivel cultural.

239 Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, 1966, op.cit., articulo 13,
inciso 1.
240 | dem.

92



Es un instrumento en el que con facilidad se aprecian derechos humanos de

las personas.

Rojas Caballero, sefiala que este Pacto internacional, “no parece conferir
directamente los derechos enunciados, sino que los hace depender del
cumplimiento de las obligaciones positivas asumidas por los Estados Partes, el
tener el caracter de progresivos”.?l Es comuln que en el ambito internacional,
siempre que se trata de instrumentos vinculantes, se busque la convencionalidad
de las naciones, dentro de la cual se deja un margen de actuacion para la

costumbre o la posibilidad del Estado que ratifica el tratado.

Cada Estado, con base en su propio sistema y funcionamiento juridico interno,
tomara las medidas que considere necesarias, para hacer cumplir los derechos que

se enuncian en la herramienta a la cual se adhiere.

Son limitados los puntos en los que se hace referencia a los NNA, sin
embargo, atiende puntos en especifico sobre su cuidado y proteccion. Reserva a
este grupo un espacio especial dentro de su texto, podria decirse que comienza a
posicionar al nifio dentro de lo que son sus derechos humanos explicitos.

Otra caracteristica que se visualiza en el tratado es la consideracion de hacer
mencion literal de nifios tanto como adolescentes, es decir, utiliza un lenguaje

incluyente.

Se observa, la atencién especial a la infancia con relacion a ciertos derechos,
dadas las desventajas que tienen frente a factores que les vulneran, asi como el
hacer posible su desarrollo integral, y también la evolucion de la sociedad en

general.

241 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos..., op. cit., p. 103
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3.1.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

Es menester indicar que tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y
Culturales, contienen los derechos consagrados en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, con la peculiaridad de que los dos primeros se abren a firma

de los Estados interesados en ratificarlos, tornAndose obligatorios para estos.

Se aprobé por la Asamblea General de la ONU, el 16 de diciembre de 1966.
En México, con fecha 18 de diciembre de 1980 fue admitido por la Camara de
Senadores, sin embargo, no fue sino hasta el 20 de mayo del afio siguiente que se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion, entrando en vigor el 23 de junio del

mismo afno.

El cimulo de derechos humanos contemplados en el tratado internacional en
comento, son de primera generacion, con base en la opinion de Rojas Caballero el
instrumento “atribuye directamente al individuo los derechos reconocidos en
él...”%42 es decir son de primer orden y generalmente toda persona debe gozar de
ellos, empero, son los derechos que mas se limitan a los NNA.

En la nomenclatura numero 23 se reconoce a la familia como la célula
fundamental de la sociedad, asimismo dedica un espacio especial para hablar del
matrimonio, asi como a la libre voluntad de las partes para poder contraerlo y es
hasta que se habla de su disolucion que prevé la posibilidad de proteger a los
hijos.?*> De una interpretacion literal se entiende que el matrimonio es una

institucion importante para la familia.

La consideracién que se hace del matrimonio pretende proteger a la familia, a

pesar de ello, el hecho de no salvaguardar los derechos de otras formas de

242 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos..., op. cit., p. 103.

243 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, Asamblea General de las Naciones
Unidas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratIint/Derechos%20Humanos/D47.pdf, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulo 23.
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constitucion de esta resulta discriminatorio, lo que repercute en el nifio, ya que al
momento de no incluir varios tipos de familias, los hijos que no nacen dentro del
matrimonio quedan fuera de lo predeterminado como lo normal, lo que a su vez

repercute en el pensar general de la sociedad y genera estigmatizaciones.

Cabe destacar que, en el articulo 23, ya citado, se da una idea muy
generalizada sobre cual es la proteccion necesaria a los hijos y como debe ser
interpretada en la practica juridica.

En el articulo 24 se proclama lo siguiente: “todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
gue su condicibn de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la

sociedad y del Estado”.?** Espacio que se dedica especialmente a los NNA.

Siguiendo con el andlisis del articulo 24, el enfoque que se tiene de la infancia
y la adolescencia es limitado puesto que lo categoriza como un menor, incluso
remarca con las palabras “su condicidon de menor”, estigmatizando a dicho grupo,
denotando una incapacidad, dando a entender que durante dicha etapa en la vida
no existe ni un minimo de autonomia, capacidad, habilidad, voluntad, como si en

todo ese periodo la idea de pensar per se fuera inconcebible.

Uno de los aspectos que se estiman trascendentales es la responsabilidad
tripartita que confiere respecto de los NNA, ya que se la atribuye a la familia, a la
sociedad y al Estado y no Unicamente a los progenitores. También hace mencién a
derechos basicos para toda persona, como el derecho a un nombre y el derecho a

una nacionalidad.

Se encontr6 en el articulo 18 sobre la libertad de profesar la religion,
pensamiento y conciencia con base en la libre eleccion de cada persona, también

el impedimento a que de manera forzada se imponga una religion, siempre y

244 |bidem, articulo 24, inciso 1.
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cuando no contradiga a las costumbres que cada Estado conserva, sin embargo,
cuando dicho derecho se traslada a los NNA, a quienes se atribuye la libertad es al

padre o tutor y no directamente al nifio y/o adolescente?*.

Ingresando al estudio de fondo del articulo antes citado, es conveniente
preguntar ¢por qué la libertad de los NNA de escoger una religion compete al
progenitor? La opinion del nifio respecto de su sentir no es considerada en cuanto
al mismo derecho, puesto que a un adulto se le da una verdadera libertad y el nifio
solamente tiene una imposicion autoritaria en cuanto a su sentir y pensar, la del

padre o tutor.

Incluso en derechos que pueden pensarse de facil acceso, los NNA tienen un
limite, una incapacidad en el Derecho, argumento que resulta contradictorio con la
naturaleza de los derechos humanos, puesto que, si ellos también son personas,
en virtud de su dignidad humana no cabe hacer una distincion tajante en cuanto al
ejercicio de sus derechos, aunado a que al conferir la decision al progenitor no le

otorga un derecho al nifio sino al padre sobre él.

Puede observarse que la presente herramienta internacional se rige bajo el
paradigma de la incapacidad, en donde las voces de la infancia y la adolescencia
se encuentran apagadas y sus derechos son considerados desde la perspectiva de

los progenitores, la familia, la sociedad y el Estado.

Los instrumentos internacionales provenientes de Naciones Unidas, “La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, juntamente con los
Pactos de 1966, con sus protocolos facultativos, constituyen lo que se ha
denominado -La Carta Internacional de Derechos Humanos- “?*6 Los cuales
atienden a los derechos humanos de toda persona y es preciso analizarlos

enfocando y ponderando la categoria de nifias, nifios y adolescentes.

245 |bidem, articulo 18
246 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos..., op. cit., p. 107.
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3.1.5 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “Pacto de San José
de Costa Rica” de 1969

Fue adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, pero no
fue sino hasta el 18 de julio de 1978 que entré en vigor, momento para el cual se
habian adherido a ella 11 estados miembros. En México fue aprobada por el
Senado el 18 de diciembre de 1980, publicada en el Diario Oficial de la Federacion

el 9 de enero de 1981, entrando en vigor hasta el 24 de marzo de ese mismo afio.

A consideracion de Villanueva Castilleja “es base del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos™*’, lo que significa que es el instrumento juridico mas
importante en el @mbito interamericano en materia de derechos humanos, y toma
como base la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948.

El ratificar estos tratados implica que “...los estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.”>® Al ser tratados de
derechos humanos, la proteccion va dirigida a las personas que se encuentran en
determinado lugar y no en una relacién reciproca de derechos y deberes entre los

estados.
Puede encontrarse en el preambulo:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los

atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion

247 Villanueva Castilleja, Ruth, Derecho de menores, op. cit., p. 28.

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74 y 75). Opinion
Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982.Serie A No. 2, parr. 29. Apud Rojas Caballero,
Ariel Alberto, Los derechos humanos..., op. cit., p. 127.
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internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la

que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos?#°

Se hace referencia al principio de no discriminacion, por lo que los derechos
humanos corresponden a toda persona. Asimismo, derivado de la importancia de
estos derechos, su proteccion de traza en un plano internacional, en el cual la
experiencia de los estados deba ser compartida entre ellos para un mejor

funcionamiento.

Se atiende de manera mas explicita el principio de no discriminacion en el
articulo 1 ya que sefiala la obligacion de los estados de reconocer y garantizar los
derechos contenidos en la Convencion a toda persona, sin distincién de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas, entre otros, en el entendido de que
persona es todo ser humano?°°, En ese sentido que dentro del concepto de persona

se integre al conjunto de los NNA.

Es considerado el derecho a la vida del ser humano, en ese sentido menciona:
“toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.”?>! La proteccion de este derecho en
el instrumento internacional resulta limitada, ya que al incluir la palabra
arbitrariamente se refiere a que con un fundamento y una motivacion se justifica

gue la vida le sea arrebatada a un sujeto.

En materia penal, la division del grupo de los NNA de los adultos se aprecia
con facilidad asi, al hablar del derecho a la integridad personal dice: “cuando los
menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados

ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su

249 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “Pacto de San José de Costa Rica”, publicada
en el Diario  Oficial de la Federacibn el 07 de mayo de 1981,
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0001, fecha
de consulta: 28 de septiembre de 2018, preambulo.

250 |bidem articulo 1, inciso 1- 2.

251 Cfr. Ibidem, articulo 4, inciso 1
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tratamiento.”?>2 Dicha distinciéon alude al grado de discernimiento de la persona y
con base en ello que no pueda procesarse ni sancionarse igual a un nifio que a un

adulto.

Existe en la presente Convencion, un espacio que trata de los derechos del
nifio, estipulando: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.”?53 Lo que se aprecia como un espacio limitado por varias razones. Primero
gue nada, porque no habla de ningun derecho en concreto, en segundo lugar, no
aclara a que se refiere con la condicion de menor, mas bien el lenguaje resulta

peyorativo.

Continuando con la critica del articulo en cita, pareciera que la condicion de
menor que sefiala consiste en colocar al nifio bajo la autoridad de su familia,
sociedad y Estado, teniendo estos ultimos total libertad sobre la vida de los nifios.
No se hace mencién del adolescente, luego entonces, es dudoso si fue tomado en
cuenta. En conclusion, respecto de los derechos de los NNA en la Convencién en

comento denotan vaguedad.

Una de las nomenclaturas que mayor beneficio representa respecto de los

derechos de la infancia y la adolescencia es la siguiente:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de

acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

252 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, op.cit., articulo 5, inciso 5
253 |bidem, articulo 19
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c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza.?®*

Del articulo en cita, puede observarse una interpretacion funcional, porque “...
en él se recogen las reglas interpretativas basicas derivadas de los postulados o
principios de -progresividad- y -a favor persona-“?>°, lo que significa que tanto los
derechos reconocidos en la Convencion a la que se hace alusién, asi como los
derechos reconocidos a nivel nacional en México y todos aquellos que le son
inherentes a la persona se extienden a nifias, nifios y adolescentes de modo que

se busca la interpretacion que mas les favorezca.

Dentro de la base del sistema interamericano, de caracter obligatorio para los
estados parte, los derechos de los nifios se aprecian limitados, bajo la autoridad de
la familia, sociedad y Estado, no obstante dicha restriccion, se encuentran los
principios de universalidad, progresividad y pro persona, los cuales permiten
ampliar el catalogo y reconocimiento de derechos humanos a los NNA, cuestion

gue resulta bastante razonable dentro de la propia herramienta internacional.
3.1.6 Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, fue aprobada por la Asamblea
General de la ONU el 20 de noviembre de 1989 en Nueva York, entrando en vigor
el 2 de septiembre de 1990, para el afio 2015 se suman 196 los paises que la
ratifican, siendo Estados Unidos el Unico restante.?®® En materia de derechos

humanos es el tratado internacional mas ratificado.

254 Ibidem, articulo 29.

255 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, op. cit supra nota 63, p. 359, apud Rojas Caballero, Ariel Alberto,
Los derechos humanos..., op. cit., p. 131

256 Cfr. United Nations, Treaty Collection,
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
11&chapter=4&clang=_en, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018
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En México, fue aprobada por el Senado el 19 de junio de 1990, ratificada el
21 de septiembre del mismo afio (fecha en la que inicio vigencia), publicandose en

el Diario Oficial de la Federacién hasta el 25 de enero de 1991.

Fueron multiples las organizaciones que participaron en la elaboracion de

dicha herramienta, asi lo reflexiona Valenzuela Reyes:

La Asamblea General de la ONU, sabedora que las estadisticas mundiales
demostraban que la situacién de los nifios, en especial, de los paises en
desarrollo, continuaba en constante deterioro, se dio a la tarea de redactar un
proyecto de convencion relativo a los derechos de los nifios que realizé en el
seno de un grupo de trabajo creado por la Comisién de Derechos Humanos de
la ONU. Estuvo compuesto fundamentalmente por delegados de gobiernos,
pero también tomaron parte en las deliberaciones para su redaccion,
representantes de 6rganos y organismos especializados, incluidos la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), y la Organizacion Mundial de la Salud

(OMS), incluidas varias organizaciones no gubernamentales.?’

Son varias las caracteristicas que favorecen al posicionamiento que tiene la
Convencién en el ambito internacional, en ese sentido debe ser ponderado y
tomado en serio, haciendo una observancia efectiva de los derechos humanos de

nifias, nifos y adolescentes.

La Convencidén en cita, en su preambulo anuncia que los derechos humanos
contenidos en la misma tienen fundamento en la Carta de las Naciones Unidas, asi
como al reconocimiento de la dignidad humana, buscando la igualdad, justicia 'y paz

mundiales.?58

257 VValenzuela Reyes, Maria Delgadina, Derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes. ¢ Utopia
o realidad?, segunda edicién, México, Porrda, 2016, p. 17.

258 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Asamblea General de las Naciones Unidas,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991,
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CRC.asp, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2018, preambulo
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Se entiende a la familia como el nucleo basico para la formacion del nifio,
asimismo que dicho entorno debe estar lleno de amor, comprension con el fin de

que el nifio sea feliz?°.

Una de las obligaciones impuestas por el instrumento internacional es “que el
nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y
ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad
y solidaridad”?®%, Es decir, existen valores que permiten al nifio formarse como

adulto.

Marisa Herrera, en atencion al extracto en cita estima que “...se trata del
reconocimiento de su caracter de sujetos de derechos, con inquietudes y
probleméticas propias en varias de sus disposiciones, donde se observa de manera
precisa la importancia de su desarrollo madurativo y, consigo, la necesidad de
distinguir las diferentes etapas que observan los nifios y adolescentes”.?6! Se
distingue el establecimiento de un nuevo paradigma con relacidn a los NNA,
visualizandolos no Unicamente como objetos de proteccidn sino como personas y
en atencién a ello consagra el principio de la autonomia progresiva en el Derecho,

puesto que cada etapa del desarrollo manifiesta necesidades diferentes.

Gonzélez Contrd y Padron Innamorato sostienen que en efecto la Convencion
sobre los Derechos del Nifio establece un nuevo paradigma, ya que “...supone una
ruptura con el tratamiento juridico tradicional hacia la infancia y adolescencia,
basado en el ‘paradigma de la minoridad’ que se sustenta sobre la distincion entre
mayor-menor de edad que implica la capacidad- incapacidad juridica

respectivamente”.262 Como se estudié en diversas herramientas internacionales,

259 Cfr. [dem

260 jdem

261 Herrera Marisa, “La democratizacion de las relaciones de familia”, op. cit. 28

262 Gonzalez Contré, Ménica y Padrén Innamorato Mauricio, “¢ Es el derecho un instrumento para
reducir la vulnerabilidad de nifias, nifios y adolescentes?”, op. cit., p. 10
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existe una enorme normatividad juridica que se fundamenta sobre el llamado

paradigma de la minoridad al que se refieren los autores.

Existen cuatro pilares que sostienen la base del instrumento en cita, que son:
a) la no discriminacion: b) el interés superior de nifias, nifios y adolescentes; c) el
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y d) a que su opinién sea una

consideracion primordial.
El principio de no discriminacion se estipula de la siguiente manera:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.?5®

Con el principio de no discriminacion se busca evitar generar mas causas de
vulneracion hacia los NNA, pudiendo de esa manera lograr el disfrute de todos sus
derechos y el desarrollo holistico en su vida. Se debe tomar en consideracién que
el factor edad también ha constituido una causa de exclusion, en ese sentido el
termino menor tan utilizado por los juristas resulta discriminatorio, es notorio el
lenguaje incluyente utilizado por la Convencion al desechar dicho término,

utilizando la palabra nifio.

El interés superior del nifio se localiza en la nomenclatura niamero 3, donde
se hace responsables a todas las instituciones del Estado para atender casos
concernientes sobre los NNA a tenerles como una consideracion primordial.?%* La
discusion gira en torno a qué es el interés superior del nifio y como se lleva a la

practica, dado que ha resultado vago e indeterminado.

263 Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., articulo 2, inciso 1.
264 Cfr. Ibidem, articulo 3, inciso 1.
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En la Observacion general nUmero 14, se precisa que el interés superior del
nifo puede ser considerado como principio, como derecho y como norma de
procedimiento, implica en si la observancia de que se le proteja, buscando su mayor
beneficio en el mejor o en el peor de los casos?®. El conectar dicho principio con el
de autonomia progresiva permite ponderar la voz del nifio en todos los casos donde

se ve inmiscuido, permitiéndole ser participe de los actos juridicos que le afectan.

El derecho a la vida se reconoce como intrinseco a los NNA, al mismo tiempo
gue se establece el derecho a la supervivencia y el desarrollo persiguiendo su
maxima satisfaccion.?%® Aunque en su conjunto es solamente un pilar de la CDN,

son tres derechos, supuestos distintos.

El derecho a la vida de la persona en general es un tema en discusion puesto
que la Convencion dice que se es nifio de los 0 a los 18 afios y en ese rango de
edad este derecho le es intrinseco, por lo tanto, no puede atentarse en contra de
este, empero, existe confusion respecto a su se entiende desde la concepcion o a
partir de que nace. Dado que es un tratado vinculante, se buscé que pudiera
adoptarse a diversos Estados, por ello el silencio respecto a este punto, es decir,

queda a la costumbre de cada pais el establecer el cuando.

Se establece como deber la supervivencia y el desarrollo tanto como sea
posible, ya que existen varios paises en vias de crecimiento a los cuales les seria
muy complicado brindar las mismas condiciones a cada nifio aunado a que es deber
también de los padres y la familia el procurarles los medios necesarios para

alcanzar dichos derechos.

El derecho de los NNA de expresar libremente su opinion y a que esta sea

tomada en cuenta se proclama del siguiente modo:

265 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Naciones Unidas, Observacién general N° 14... op. cit., p.
3
266 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., articulo 6, incisos 1-2.
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Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional.’

Existen dos condiciones para la valoracion de la opinion del nifio: la edad y la
madurez, con base en el nifio puede ser escuchado libremente en los asuntos que
le interesan y/o le afectan, este derecho es uno donde la autonomia progresiva
tiene un efecto que puede ser facilmente apreciado, pues se valora la capacidad
progresiva que se presenta en cada persona de modo distinto, de poder
comprender la situacion que se vive o el mostrar habilidades que otros ain no
ostentan, aunado a que se persigue que los NNA formen un juicio propio con

relacion a sus actos y decisiones.

Atendiendo a que no se otorga al nifio una autonomia plena, es que se
examinan con detenimiento ciertas condiciones, en ese sentido, el nifio puede ser

acompafnado por alguien para que le auxilie a expresar sus ideas.

El articulo que sustenta el principio de autonomia progresiva es el 5, que a la

letra indica:

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

ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

267 |bidem, articulo 12, incisos 1-2.
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Cuando se indica que la educacion del nifio debe atender a la “evolucion de
sus facultades” muestra la transformacién que debe hacer el Derecho hacia el
reconocimiento de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes, y con
base en dicho principio la funcion de progenitores o encargados del cuidado de los

NNA como guias en ciertas etapas de su vida.

Sostiene Herrera Marisa que la educacion de progenitores, familia, entre otros
“...se centra en la importancia de la familia en la crianza y cuidado de los hijos,
focalizandose en el concepto de ‘responsabilidad’ y no el de ‘autoridad o ‘potestad’
como se sigue utilizando en varias normativas civiles de fondo”.?%® Es decir, el citado
articulo es el fundamento para que se abandone la patria potestad y se hable de
responsabilidades parentales.

Respecto de las responsabilidades parentales y lo que estas implican, se
abordan en la nomenclatura numero 18, puesto que se habla de que las
obligaciones de cuidado entre uno y otro son equitativas, anunciando que deben
atender el interés superior del nifio?%°. Es decir, se observa la integraciéon de los
principios de interés superior y autonomia progresiva de los NNA para el adecuado
acompafnamiento que los progenitores, familia o tutores deben realizar con base en

responsabilidades.

Toda vez que los NNA tiene derecho al desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social, corresponde a los padres, de acuerdo con sus posibilidades el
salvaguardar dicho derecho.?’® En ese sentido, no se trata de que el padre le
imponga al hijo una determinada forma de vida, sino que busque en la medida de
lo posible proporcionarle todos los satisfactores para su pleno desenvolvimiento, de

tal forma que el ir otorgando progresivamente autonomia es parte de dicho derecho.

El derecho a la libertad de expresién esta considerado dentro de la

Convencién, “...ese derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir

268 Herrera Marisa, “La democratizacion de las relaciones de familia”, op. cit. 28
269 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., articulo 18.
270 Cfr. lbidem, articulo 27, inciso 1-2.
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informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio
elegido por el nifio”.?’* Existen derechos que, para ser ejercitados por el nifio, no se
necesita poner en accion al 6rgano jurisdiccional, verbigracia la libertad para el
manejo de la cibernética, entorno virtual en el que se desarrollan habilidades desde

edades muy tempranas.

Se habla del papel que desempefian los medios de comunicacion en la vida
de los nifios, por lo que se busca procurar que dichos medios promuevan su
bienestar holistico, buscando la cooperacién internacional, asi como la difusién de
libros de texto especializados para diferentes edades, atendiendo la inclusion de
aquellos que hablan lenguas indigenas, evitando que llegue a sus manos algun

material que les perjudique?’2.

Aligual que otros tratados internacionales, la herramienta en cita, hace alusion
al derecho de educacion?’® y que, como ya se mencion6 forma la base del
reconocimiento del principio de autonomia progresiva de los NNA, dado que en la
educacién se proyectan las diversas habilidades y capacidades que continuamente
desarrollan estos, asi como el proceso madurativo de cada estudiante distinto en
cada persona pese a que se tenga la misma edad.

Con la educacion se persigue el desarrollo de la personalidad, aptitudes,
capacidad intelectual y fisica tanto como sea posible, también que con base en un
catalogo de valores se les inculque el respeto a los derechos humanos de todas las
personas, a sus padres, al medio ambiente natural, y asimismo fomentarles la
identidad cultural indigena, de modo tal que se le forme como un responsable
ciudadano.?’* Por lo anterior, que se requiera el apoyo y amor de los padres para

orientarlos, mas no un autoritarismo por parte de estos.

211 Convencioén sobre los Derechos del Nifio, op. cit., articulo 1, inciso 1
272 Cfr. Ibidem, articulo 17 incisos a-e.

273 |bidem, articulo 28.

274 Cfr. Ibidem, articulo 29, inciso 1
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El instrumento internacional crea al Comité de los Derechos del Nifio,
integrado por 18 expertos que cambia cada 4 afios permitiendo la reeleccion, el
cual se reune cada afo en la Sede de las Naciones Unidas. Se encarga de revisar
los informes que presentan los Estados respecto de las medidas que han adoptado
para garantizar los derechos de los NNA, asi como las dificultades para
implementarlos, de la misma manera cada dos afios presenta un informe ante la

Asamblea general sobre sus actividades.?’

Teniendo como base la experiencia acumulada, el comité emite lo que se
conoce como observaciones generales para la mejor adopcion de la herramienta

internacional dentro de cada sistema juridico.

3.2 Estudio de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes en los

contextos juridico- geograficos mas representativos en Latinoameérica

Desde el momento en el que diversos paises se obligan a lo establecido en la
CDN inicia un movimiento de transformacion dentro del sistema juridico en atencion

a los derechos de los NNA.

La presente investigacion, respecto al derecho comparado se ubica
geograficamente en Latinoamérica, por lo que se examinaron todas las
constituciones, cédigos civiles, cédigos de familia y de las familias, cédigos
especificos de nifias, nifios y adolescentes, asi como leyes que regulan respecto
de sus derechos humanos y dado que la extension es basta se tomaron para un

estudio mas especifico ciertos paises.

Se puede observar el estado del arte en materia juridica en el apéndice I, el

cual fue colocado aparte por cuestion de espacio.

Los paises que fueron seleccionados para un estudio mas profundo son:
Argentina, Bolivia, Colombia y México, ya que a pesar de que en Latinoamérica la

tendencia generalizada a partir de la firma de la CDN provocoé el cambio y ajuste de

275 Cfr. Ibidem, articulos 43- 44
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la legislacion respecto de nifias, nifios y adolescentes y estipuld normas en
especifico para ellos, en lo que respecta a la observancia del tema en la presente

investigacion en los paises a estudiar se abunda més cuanto a su regulacion.
3.2.1. Argentina

Para el presente estudio se tomaron en consideracion tres instrumentos
juridicos a saber: la Constitucion de la Nacién de Argentina, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion y la Ley de proteccion integral de los derechos de nifias,

nifios y adolescentes.

Se inicia de lo general con la Constitucion que reconoce derechos humanos
de todas las personas y dentro de la cual se atienden de manera genérica en el

entendido de que nifas, nifios y adolescentes son personas.

Se continua con el estudio del cédigo, el cual regula en las materias civil,
familiar y mercantil, es decir, en el &mbito privado y a pesar de no ser tan especifico
atiende la situacion juridica de manera precisa al menos en lo que corresponde a
nifas, ninos y adolescentes pues los posiciona como sujetos de derecho. Por
altimo, se analiza la ley que atiende particularmente la proteccion de los NNA tanto

en la observancia de sus derechos como de sus garantias.
3.2.1.1. Constitucion de la Nacién de Argentina

En Argentina, la tltima reforma a su Constitucion nacional fue sancionada el
15 de diciembre de 1994 y promulgada el 3 de enero de 1995 por la ley nimero
24.430.

La Constitucion en andlisis, establece de modo general las bases sobre las
cuales se conforma su sistema juridico, habla de la libertad que cada entidad tiene

respecto de la promulgacion de su propia constitucion, asi como de la unificacion
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de las diversas provincias para atenerse a lo dispuesto por la herramienta juridica

en cita.2’¢

Dentro de su contenido, a grosso modo habla de los derechos fundamentales
de las personas, es por ello por lo que no entra en especifico a regular derechos de

la nifiez y la adolescencia.

Le confiere al Congreso la facultad para aprobar o refutar los tratados
internacionales, mismos que tienen una jerarquia superior a las leyes y dentro de
los cuales indica se encuentra la Convencién sobre los Derechos del Nifio.?”” Lo
que tiene mucha relevancia para la presente investigacion, puesto que ello significa
que las leyes que regulen en especifico los derechos de los NNA lo hacen en

concordancia al paradigma que instaura el instrumento internacional.

Dentro de las atribuciones del Congreso, le corresponde la regulacion y
promocién de leyes que garanticen a toda persona el goce y ejercicio de sus
derechos, haciendo especial énfasis en los grupos vulnerables donde sefiala a los
nifios, asimismo en materia de seguridad social hace hincapié en que debe dictar
un régimen prestando atencion a nifios en situacion de desamparo, asi como a las

madres de estos, desde el embarazo hasta la lactancia.2’8

La Constitucion en cita, sienta las bases del sistema juridico argentino, indica
en especifico sobre ciertos puntos clave, pero no entra a mayor detalle, destaca el
hecho de que a pesar de ser breve hace un enfoque en materia de derechos de los

NNA, lo que significa que el tema no pasa desapercibido para el legislador.

216 Cfr. Constitucién de la Nacion de Argentina, 1994, Argentina.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/804/norma.htm, fecha de consulta: 28
de septiembre de 2018, preambulo.

277 Cfr. Ibidem, articulo 75, inciso 22.

278 Cfr. Ibidem, articulo 75, inciso 23.
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3.2.1.2. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

A partir del 1 de agosto del 2015 entra en vigor dentro de Argentina la ley
namero 26.994 que fue sancionada el 1 de octubre de 2014 y que derogd el Codigo
Civil anteriormente aprobado por la ley 340, y el Codigo de Comercio antes

aprobado por las leyes 15y 2.637, bajo sus reservas.

Con base en lo establecido por el cédigo en cita, la existencia de la persona
humana comienza con la concepcién.?’® Es decir, desde que la mujer se encuentra

embarazada el Estado establece medidas de proteccion.

Realizar una evaluacion de la tradicional codificacion decimonodnica a la luz de
los derechos humanos, asi como de los principios de interés superior, autonomia
progresiva, igualdad y no discriminacion de nifias, nifios y adolescentes, implica la
tarea de delinear ciertas figuras para adecuarlas al nuevo paradigma que instaura
la CDN. Por lo anterior que el codigo en cita examine minuciosamente diversas

figuras juridicas que se abordaran en lo consecutivo.

Se inicia el capitulo dos del libro primero, regulando lo que se denomina
capacidad de derecho: “toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de
derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto
de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados”.?®® Dentro de la
nomenclatura se hace referencia tanto a la capacidad de derecho como a la
capacidad de hecho, que de forma general les corresponde a todas las personas,

salvo ciertas restricciones.

De acuerdo con el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién comentado?8?, no se
confiere la capacidad en razon de ser atributo de la persona, tal como

tradicionalmente fue argumentado, sino que esta ligado al reconocimiento de la

21 Cfr. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, 2015, Argentina,
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm, fecha de
consulta: 28 de septiembre de 2018, articulo 19.

280 |bidem, articulo 22.

281 Al poco tiempo de haberse aprobado la herramienta juridica en cita, se publicé una edicién
comentada por expertos en las diversas materias en atencién a como cabria interpretar el texto.
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dignidad humana y la libertad de la persona ante lo cual su limitaciéon debe estar
regulada dentro de un sistema juridico, dicho limite no puede ser total o absoluto.?8?
En tal sentido, el privar en parte la capacidad busca no menoscabar la dignidad y
libertad de la persona sino su proteccion.

La capacidad de derecho invocada en el articulo en cita debe entenderse
como “...la aptitud que toda persona inviste, por el solo hecho de ser tal, para
adquirir derechos y contraer obligaciones, independientemente de si esto es
actuado por ella misma o con intervencién o intermediacion de un tercero”?®3, Ante
tal tesitura, no existe una division tasada entre capacidad de goce y ejercicio, puesto
qgue en lo que respecta a nifias, niflos y adolescentes tienen la aptitud de ejercer
sus derechos, solo que de acuerde al principio de autonomia progresiva pueden
hacerlo por medio de un representante o limitarse para ciertos actos por beneficio

propio de ellos, concederles una autonomia plena es irresponsable.

En cuanto a la capacidad de ejercicio consagra que “toda persona humana
puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente
previstas en este Cédigo y en una sentencia judicial”.?* Este tipo de capacidad se
refiere a poner al érgano jurisdiccional en ejercicio, y que en una interpretacion
sistematica actlan en conjunto los articulos 22 y 23, ya que en ambos casos

aparece la figura del representante.

La diferencia que existe en la consideracion de la nomenclatura en cita que
se separa de una tradicional concepcion es que el representante legal “quien bajo
el régimen tradicional de capacidad reemplaza plenamente a la persona, sustituye
su voluntad y su participacion en el acto de que se trate, pues justamente la persona
es considerada carente absoluta de aptitud.”?®®> Contraria es la concepcion

posmoderna que atiende al principio de autonomia progresiva en donde la funcion

282 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Argentina, 2015, Tomo |, www.saij.gob.ar,
fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, p. 54

283 [dem

284 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., articulo 23

285 Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, op. cit., p. 56
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del representante es la de orientar, guiar, que permite mirar a los NNA como

verdaderos sujetos titulares de derechos.

A simple vista, pareciera no haber mayor diferencia entre lo que se
fundamenta como capacidad de derecho y capacidad de ejercicio, no obstante
dicha consideracién, tras la examinacibn minuciosa que implican las normas
juridicas se observa la consideracion de los NNA como sujetos de derecho,
posicionandolos en un estado de igualdad frente a la condicion de cualquier adulto.

Pese al gran avance que representa la regulacion de la capacidad de las
personas en Argentina, resulta necesario realizar un escrutinio profundo de las
normas juridicas para comprender el alcance que implican, por lo tanto, precisar
con mayor detalle su alcance (sin que se tenga que recurrir a un texto independiente

del cédigo), resultaria significativo en la practica judicial.

Se fundamenta que la persona a su nacimiento, asi como aquellas que aun
tienen la edad o madurez suficiente son personas incapaces de ejercicio.?®® Un
bebé al nacer necesita cuidados especiales, por esa razon que se le entienda con

capacidad restringida.

Siguiendo con el articulo en cita, en una interpretacion sistemética con el
articulo 25, donde se establece que se es menor de edad antes de cumplir los
dieciocho afios y adolescentes después de los trece?®’, por razén de edad se es
incapaz antes de los trece, empero, cuando afiade la caracteristica de madurez se
entiende que puede ser antes de la mencionada edad, realizando un analisis en
atencion al derecho reclamado, asi como a la capacidad progresiva de la persona

en el caso en concreto.

La edad se entiende como un parametro, pero no resulta determinante, puesto
gue se afade el andlisis de la capacidad intelectiva de la persona en atencién a su

dignidad y autonomia. En este caso, la autora critica el por qué seguir utilizando el

286 Cfr. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, op. cit., articulo 24, inciso a-b.
287 Cfr. Ibidem, articulo 25.
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término de incapacidad, es decir, no capacidad, contradictorio con lo regulado en
los articulos 22 y 23, ya que dicha capacidad se entiende representada y no
sustituida, en todo caso sonaria concordante llamarles personas con capacidad

progresiva.

Existen diversas reglas para que los menores de 18 afios ejerzan sus
derechos, son: que sea a través de sus representantes legales; en caso de ser
mayores de 13 o tengan la madurez suficiente pueden ejercerlos per se; tratandose
del derecho de escucha en todo proceso judicial pueden expresar su opinion.?® Por
lo que respecta al ejercicio de derechos mencionados, México los reconoce, sin
embargo, en Argentina ha sido colocado dentro de su codigo, lo que permite que
su efectividad sea inmediata y no paulatina.

Después de los trece afios, en cuestiones de salud, cuando no se ponga en
peligro la vida o la integridad fisica, se puede decidir sobre la propia persona, caso
contrario y en atencién a su interés superior sus padres deben otorgar un permiso,
estando conscientes de lo que implica el dictamen médico. Sin embargo, desde los
16 afios posee libertad en lo que respecta a su propio cuerpo.?®® El tema de salud
implica derechos personalisimos, por ello que la autonomia juega un papel

fundamental.

En materia laboral se hace una consideracién de la capacidad progresiva que
adquiere el adolescente al momento de tener la posibilidad de trabajar, por lo que

el articulo 30 dispone lo siguiente:

Persona menor de edad con titulo profesional habilitante La persona menor de
edad que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion puede
ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion. Tiene la
administracién y disposicion de los bienes que adquiere con el producto de su

profesién y puede estar en juicio civil o penal por cuestiones vinculadas a ella?*°.

288 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., articulo 25.
289 Cfr. Idem.
290 |bidem, articulo 30
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Resultaria contradictorio que los progenitores, luego de que su hijo esta en la
posibilidad de formarse como ente autonomo, le nieguen la posibilidad de ejercer
su profesidn sea cual sea, resultado posiblemente de una carrera técnica a nivel

medio superior.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 100, “las personas incapaces
ejercen por medio de sus representantes los derechos que no pueden ejercer por
si”.2%1 Asisten en dicha labor, los progenitores, los tutores y los curadores. A

continuacion, se detallan en cada caso quien realiza dicha funcion:

a) de las personas por nacer, sus padres; b) de las personas menores de edad
no emancipadas, sus padres. Si faltan los padres, o ambos son incapaces, o
estan privados de la responsabilidad parental, o suspendidos en su ejercicio, el
tutor que se les designe; c) de las personas con capacidad restringida, el o los
apoyos designados cuando, conforme a la sentencia, éstos tengan
representacion para determinados actos; de las personas incapaces en los

términos del Ultimo parrafo del articulo 32, el curador que se les nombre.?%?

Las personas que cuidan y guian a los NNA en el ejercicio de sus derechos
en primer lugar son los padres, a falta de ellos o0 como remplazo los tutores y en

casos especiales un curador.

Por lo que corresponde a la tutela, “...es representante legal del nifio, nifia o
adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter patrimonial, sin perjuicio de
su actuacion personal en ejercicio de su derecho a ser oido y el progresivo
reconocimiento de su capacidad otorgado por la ley o autorizado por el juez”. %3 Se
observa que en el citado fundamento el tutor dejo de ser una autoridad que suplia
los derechos del nifio, siendo un precursor de sus derechos en consonancia con su

desarrollo evolutivo, y que considera su opinién.

291 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., articulo 100.
292 |bidem, articulo 101.
293 |bidem, articulo 117.
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El instrumento juridico en cita deja a un lado la figura de la patria potestad
para proclamar la responsabilidad parental, misma entiende como “...el conjunto
de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y
bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea
menor de edad y no se haya emancipado”.?®* Pareciera un simple cambio de
denominacion, sin embargo, implica dejar de ubicar al nifio por debajo de la

autoridad del padre. Los principios que retoma para la responsabilidad parental son:

a) el interés superior del nifio; b) la autonomia progresiva del hijo conforme a
sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia,
disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos
de los hijos; c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en

cuenta segun su edad y grado de madurez?®.

En el primer capitulo del presente estudio, se habla de la relacion existente
entre el interés superior y la autonomia progresiva de los NNA que bajo una
interpretacion de tipo pragmatica de la figura de la patria potestad resulta no estar
acorde a los derechos humanos atendiendo a la dignidad del nifio. Sin duda, una
manera rapida para saber cudl es el interés superior del nifio resulta tan simple
como escucharlo. Por lo anterior, que la responsabilidad parental gire en torno a los

mencionados tres principios.

Por lo que implica la figura de la responsabilidad parental, existen ciertos
deberes gue los padres precisan atender, que van desde los que son basicos como
los alimentos y la educacion, asi como la convivencia con la familia enfatizando su
relacion con los abuelos, el apoyo en la administracion de su patrimonio, hasta el
deber de los padres de ver a sus hijos como personas en desarrollo con habilidades
y aptitudes que van adquiriendo en el transcurso del tiempo, el escucharlos cuando
se trate del ejercicio de derechos y derechos personalisimos2%. Obligaciones que

implican un cambio en la cultura del pais, puesto que ya no debe entenderse a los

294 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., articulo 638.
295 |bidem, articulo 639.
296 Cfr. Ibidem, articulo 646.
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NNA como los que no pueden opinar, dejandolos inmersos en un estado de
invisibilidad, sino que se fomente su participacion en la familia, en la sociedad y

todos sus entornos.

Puede concebirse al codigo argentino en cita, vanguardista en materia de
nifas, nifios y adolescentes, pues realiza una evaluacion minuciosa de la capacidad
de las personas, de los limites a la capacidad de ejercicio, de la regulacion respecto
de derechos personalisimos, dejando ciertas decisiones en manos del adolescente,

refuta la tradicional patria potestad para proclamar la responsabilidad parental.

La regulacion posiciona a los NNA como verdaderos sujetos de derecho,
valorando los cuatro pilares de la CDN, el interés superior del nifio; la vida, la
supervivencia y el desarrollo; a que su opinion sea una consideracion primordial y;
la igualdad y no discriminacion, dentro del instrumento juridico vinculante de mayor

impacto en Argentina.
3.2.1.3. Ley de proteccién integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes

En Argentina, el 28 de septiembre de 2005 mediante la ley 26.061 fue
sancionada la ley en materia de nifias, nifios y adolescentes, que se promulgé el
21 de octubre del mismo afio. Un dato de relevancia que cabe indicar es que la ley
en cita es anterior al Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, pues inicia su vigencia
10 afios antes.

El objeto de la legislacion en mencion es la proteccion holistica de los
derechos de los NNA con base en la interpretacion de su interés superior “...para
garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales

en los que la Nacién sea parte.”>®’ Es decir, incorpora el paradigma de la CDN y

297 Ley de proteccion Integral de Derechos de Niflas, Nifios y Adolescentes, 2005, Argentina,
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm, fecha de
consulta: 28 de septiembre de 2018, articulo 1.
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confiere a los NNA su calidad como sujetos de derecho garantizando el goce y

ejercicio de sus prerrogativas.

Posiciona a la CDN como instrumento juridico obligatorio de manera textual
dentro de la ley, puntualizando en el derecho de escucha de los NNA al mismo
tiempo que incorpora los principios de irrenunciabilidad, interdependencia,

indivisibilidad e intransmisibilidad a sus derechos y garantias.?®®

Se entiende por interés superior “la maxima satisfaccion, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos en esta ley” 2%, lo que significa que debe
garantizarse los derechos humanos de los NNA de manera integrada. En su
consideracion se entiende la primacia de estos derechos sobre otros, incluso con

relacion asuntos relacionados con la patria potestad.

Para lograr el cumplimiento del ISNNA existen varios aspectos a respetar: el
considerarlos como sujetos de derecho; escucharlos y tomar en cuenta su dicho;
valorar su edad, madurez, asi como su capacidad de discernimiento; que sus
derechos fundamentales estén equilibrados; la observancia de su centro de vida
que es el lugar donde pasan la mayor parte del tiempo, pudiendo ser al lado de sus

padres, abuelos, tios o0 en una casa hogar, entre otros3%,

Para que el ISNNA no figure como algo inalcanzable, a demas de ser
considerado como un medio para la satisfaccion de los derechos de los nifios,

existen varios aspectos que deben ser tomados en cuenta.

Es responsabilidad del Estado, al momento de determinar politicas publicas
encaminadas a la garantia de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia,

el observar el ISNNA.3%t Por lo anterior, gue no Unicamente corresponde a la familia

298 Cfr. Ibidem, articulo 2
299 |pidem, articulo 3

300 Cfr. idem

301 Cfr. Ibidem, articulo 5.
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el atender al principio del interés superior sino es una obligacién también por parte
del Estado.

En el articulo 6 de la ley en cita, se hace mencion que el vigilar los derechos
de los NNA le corresponde a la comunidad.3°? Por lo tanto, es una funcion tripartita
el cuidado de nifias, nifios y adolescentes por parte de los progenitores, la familia,

la sociedad y el Estado.

En el instrumento juridico en mencion, aln se habla de la patria potestad, no
obstante lo anterior, comienza a surgir la nocion de responsabilidad parental
cuando en el articulo 7 habla de la responsabilidad familiar a fin de “asegurar a las
nifas, nifos y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos
y garantias”?3, aunado a que tanto el padre como la madre comparten igualdad de
obligaciones en el cuidado y atencién del desarrollo de sus hijos, por lo tanto
aunque se hace referencia a la patria potestas el paradigma ya se habia roto.

Los derechos de los NNA contemplados en la ley son el derecho a la vida, a
la dignidad y a la integridad personal, a la vida privada e intimidad familiar, a la
identidad, a ser registrados, a la salud, a la educacion, a la libertad, a deporte y al
juego recreativo, al medio ambiente, a la dignidad, a la libre asociacién, a opinar y
ser escuchado, al trabajo para los adolescentes y a la no explotacion laboral del
nifio, a la seguridad social, a garantias en el proceso judicial y administrativo, a la

igualdad y no discriminacion.3%4

Son varios los derechos que se atribuyen a los NNA en funcion de su igualdad
sustantiva, todos de igual importancia, sin embargo, en lo que respecta al presente

estudio se ingresara el estudio de algunos en particular.

El interés superior y la autonomia progresiva produce impacto en varios de los

derechos de los NNA, tal como el derecho a opinar y ser oido que en términos de

802 Cfr. Ley de proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Argentina, op. cit.,
articulo 6.

303 |bidem, articulo 7

304 Cfr. Ibidem, articulos 8-28
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la ley en cita este debe garantizarse en todos los asuntos que les conciernen y que
les interesan, asi como que su dicho se valorado en respeto a su madurez y
desarrollo, pero que no se desarrolla solamente en procesos judiciales sino en
cualquier medio de interaccién del nifio como el estatal, familiar, comunitario, social,

escolar, cientifico, cultura, deportivo y recreativo.3%°

En el &mbito intraprocesal las palabras enunciadas por nifias, nifios y/o
adolescentes deben recibirse cuando ellos deseen participar para formar parte de
la argumentacion en la sentencia, donde corresponde al Juez hacer una

interpretacion con base en la madurez y desarrollo del nifio.

La opinién y participacion de los NNA no se circunscribe al proceso judicial,
es decir, no sblo debe entenderse en lo juridico, sino que se amplia a todo lugar,
entorno, medio donde ellos realizan sus actividades cotidianas, el papa, la mama,
el abuelo, el tio, la tia, entro otros, estan obligados a escuchar al nifio y, con base
en ello otorgar autonomia en las decisiones que corresponden de acuerdo con su

etapa evolutiva.

Se sitla a la nifiez y a la adolescencia como un grupo vulnerable, muchas
veces se les discrimina por motivo de edad, por ello se regula con base en el
principio de igualdad y no discriminacion evitando estigmatizar por factores
“...raciales, de sexo, color, edad, idioma, religion, creencias, opinion politica,
cultura, posicién econémica, origen social o étnico, capacidades especiales, salud,
apariencia fisica o impedimento fisico, de salud, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio o de sus padres o de sus representantes legales.”3%

Para la garantia de los derechos regulados, cuando estos sean vulnerados el
funcionario publico tiene la obligacién de recibir demandas “ya sea por la misma

nifia, nino o adolescente, o por cualquier otra persona... a fin de garantizar el

305 Cfr. Ley de proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Argentina, op. cit.,
articulo 24
306 |bidem, articulo 28.
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respeto, la prevencion y la reparacion del dafio sufrido.”?%” De modo tal, que
garantiza su ejercicio de los derechos a los nifios, a los adolescentes o0 a sus

representantes, de manera vinculante.

La ley a la que se hace alusién tiene como cimiento el paradigma incorporado
por la CDN en materia de nifiez y adolescencia en la consideracion de ellos como
sujetos de derecho, es decir, aquellas personas con una edad menor a los 18 afnos,
sin que de manera gramatical les atribuya el término de menor de edad.

Existe precision sobre lo que significa el ISNNA, atribuyéndole ciertas
condiciones para su cabal funcionamiento, asimismo lo liga a la nocion de

capacidad progresiva.

El impacto del principio de autonomia progresiva puede vislumbrarse en la
interpretacion del derecho de escucha y que su opinién sea tomada en cuenta por
parte de la familia, la comunidad y el 6rgano judicial. También repercute en la

aparicion de la responsabilidad que atribuye a la familia y al &mbito gubernamental.
3.2.2. Bolivia

Por lo que corresponde a Bolivia se parte de lo general hasta llegar a lo
especifico, iniciando el estudio con su Constitucion Politica en donde ubica
derechos de diversos grupos y se precisan algunos que corresponden a los NNA.

Toda vez que la familia es el entorno primario de los NNA es que se recurre
al analisis del Codigo de las Familias y el Proceso Familiar en el que especial

mencion se hace del interés superior.

Bolivia contempla un codigo especializado en la nifiez y la adolescencia que
contempla todos los casos que afectan al mencionado grupo social, en ese sentido

habla de temas en los sectores privado, social y publico.

307 |bidem, articulo 31
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3.2.2.1. Constitucion Politica del estado de Bolivia

El siete de febrero de 2009 se promulgé la Constitucién Politica de Bolivia,
constituye un hito en la historia del boliviano puesto que se conforma un “Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario”3%®; este cambio permite la
incorporacion de derechos humanos de diferentes grupos, entre los que se

encuentran los NNA.

La Constitucién boliviana, precisa derechos, garantias y principios que se
establecen para toda la nacion, hace una divisién de los derechos humanos como
derechos fundamentales, civiles y politicos, asi como sociales y econémicos, en
cada seccion detalla el grupo en el que encaja cada derecho y también fija su

delimitacién conceptual.

Los derechos deben interpretarse en funciébn de los principios de
inviolabilidad, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
asimismo reconoce los derechos que pese a no estar mencionados en el texto
constitucional son regulados en los tratados internacionales que Bolivia ha

ratificado.3%° En ese sentido se rige por el paradigma del garantismo.

El principio de igualdad y no discriminacion produce un efecto significativo en
la ley en cita, puesto que ademas de que prohibe y sanciona cualquier tipo de
discriminacion, reconoce personalidad y capacidad juridica a toda persona, y en la
misma oportunidad garantiza el ejercicio de los derechos reconocidos en el sistema
juridico boliviano, asi como los tratados internacionales a los que esta obligado.3°

Por lo anterior, se ordena que todos sean considerados sujetos de derecho.

En el segundo capitulo regula los derechos fundamentales de las personas,

entre los que se encuentra el derecho a la vida, a la integridad fisica, psicolégica y

308 Constitucion Politica del Estado, 2009, Bolivia,
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/index.php/normasl/lista/9, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulo 1.

309 |bidem, articulo 13, fracciones I-IV

310 Cfr. Ibidem, articulo 14, fracciones I-IV.
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sexual, el derecho al agua y a la alimentacion, a la educacion, a la salud a una

vivienda digna, a la igualdad3**.

Por lo que respecta a los derechos sociales y econdmicos tasa varias
secciones, dentro de las cuales la que mayor impacto tiene en la presente
investigacion es la quinta, puesto que se refiere a los derechos de la nifiez,

adolescencia y juventud.

Fija el significado de lo que debe entenderse por nifia, nifio o adolescente, y

que impacta en el sistema juridico nacional:

Se considera nifia, nifio o adolescente a toda persona menor de edad. Las
nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos reconocidos en la
Constitucién, con los limites establecidos en ésta, y de los derechos especificos
inherentes a su proceso de desarrollo; a su identidad étnica, sociocultural, de
género y generacional; y a la satisfacciébn de sus necesidades, intereses y

aspiraciones®?,

Del articulo citado se desprende que, nifias, nifios y adolescentes es sinGnimo
de menor de edad y que, a pesar de no establecer un limite, los reconoce como
personas en desarrollo con identidad en diversos aspectos, es decir, no Unicamente
son menores de edad, sino que son personas que de acuerdo con cada etapa de
su vida sus necesidades, intereses y aspiraciones cambian.

Reglamenta ciertas prerrogativas en especifico de los NNA, tales como: el
derecho al desarrollo integral, a vivir en familia, a la no discriminacion debido a su
origen, a la identidad y filiacion en relacion con sus progenitores, a la participacion

juvenil en todas sus esferas cotidianas3'3.

Particular mencion tiene el ISNNA, pues “es deber del Estado, la sociedad y

la familia garantizar la prioridad del interés superior de la nifia, nifio y adolescente,

811 Cfr. Constitucion Politica del Estado, Bolivia, op. cit., articulos 15-20.
312 |pidem, articulo 58.
313 Cfr. Ibidem, articulo 59, fracciones I- V.
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gue comprende la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccion
y socorro en cualquier circunstancia...”*!* Bajo esa tesitura se observa que el
interés superior implica la primacia de los derechos del nifio sobre cualquier otro

derecho en Bolivia.

Por lo que respecta a la violencia fisica, psicolégica y moral de los NNA, queda
prohibida tanto en el entorno familiar como en el social, asi como en las fuentes de
trabajo, pero ademas de eso, se busca que todas las actividades estén

encaminadas a su formaciéon como ciudadanos.31®

Bolivia en su constitucion ha brindado un espacio regulatorio a distintos y
variados grupos dentro de la sociedad, gran impacto han provocado las
comunidades indigenas en su regulacion, pero han particularizado también en
materia de nifiez y adolescencia donde se pronuncian sobre diversos derechos en
particular para ellos integrandolos y preservando el principio de igualdad de toda

persona.
3.2.2.2. Cbdigo de las Familias y del Proceso Familiar

El 19 de noviembre de 2014 en sancion con la ley 603 se crea el Cédigo de
las Familias y del Proceso Familiar, es una reforma derivada del cambio que

significa la Constitucion boliviana.

El objeto del codigo es la regulacion de “...los derechos de las familias, las
relaciones familiares y los derechos, deberes y obligaciones de sus integrantes, sin
discriminacion ni distincién alguna.”'¢ Cabe destacar que el lenguaje que utiliza

tanto al rubro como en su objeto alude a las familias y no a la familia, lo que da a

814 Constitucion Politica del Estado, Bolivia, op. cit., articulo 60.

315 |bidem, articulo 61.

316 Cédigo de las Familias y  del Proceso Familiar, 2014, Bolivia,
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/index.php/normas/buscar, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulo 1
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entender que reconoce la diversidad de familias que en la posmodernidad conviven

en una sociedad.

El instrumento normativo en cita establece varios principios: la proteccion a
las familias, la solidaridad, la diversidad, la interculturalidad, la equidad de género,
la dignidad, la igualdad de trato, la integracién social y el interés superior de la nifia,

nifio y adolescente.3!’

Dentro de los diversos principios que figuran, por lo que respecta al trabajo en

estudio conviene puntualizar en el interés superior de la nifia, nifio y adolescente:

El Estado, las familias y la sociedad garantizaran la prioridad del interés
superior de la nifia, nifio y adolescente, que comprende la preeminencia de sus
derechos, la primacia en recibir proteccidn y socorro en cualquier circunstancia,
la prioridad de atencién de los servicios publicos y privados. Los derechos de
nifias, niflos y adolescentes prevaleceran frente a cualquier otro interés que les

puede afectar®'é,

En el mismo sentido con el que el ISNNA es regulado en la Constitucion
boliviana, lo es en su codigo referente a las familias pues lo entiende como
primordial frente a cualquier otro derecho, aunado a que atribuye la obligacién de

gue sea garantizado al Estado a las familias y a la sociedad.

Por lo que corresponde al principio de la autonomia progresiva y su influencia
interpretativa en el ordenamiento juridico en cita, los menores de edad que son
padres poseen el derecho de registrar como propios a sus hijos, sin la necesidad
de autorizacion de sus progenitores.®'° Es decir, resulta evidente la experiencia
adquirida por parte de un adolescente a pesar de aun no haber rebasado los 18

afos y de esa forma se le otorga autonomia para el reconocimiento de sus hijos.

317 Cfr. Ibidem, articulo 6.
318 |bidem, articulo 6, inciso i.
319 Cfr. Ibidem, articulo 24.
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A mayor autonomia a los NNA menor el grado de intervencion por parte de los
padres, familia, sociedad, entre otros y como consecuencia de ello mayor
responsabilidad por parte de los sujetos menores de 18 afos, bajo la anterior
tesitura que en Bolivia se hable de derechos y deberes de las hijas e hijos.

Los NNA tienen derecho a: la igualdad sin distincion de origen, tener un padre
y una madre, de identidad, al desarrollo integral que abarca la salud, educacion,
vivienda, vestimenta y recreacion, el poder desempefiar una profesiéon, derechos
sucesorios, a una vida libre de violencia y sin discriminacion, a las convivencias con
sus progenitores y a recibir afecto por parte de cualquiera que sea su

representante.32°

Reglamenta los deberes de las hijas e hijos que son: el respeto, obediencia y
solidaridad a sus progenitores o tutores, a su formaciéon académica, al desempefio
de un oficio o profesion y a la asistencia a sus progenitores cuando estén en una
situacion de necesidad.3?! La responsabilidad que atribuye a los hijos e hijas lo hace
en las diversas etapas del desarrollo de vida de las personas, ya que no solo hace

mencion de los NNA sino también a aquellos que tienen mas de 18 afios.

Se fundamenta la proteccion de los NNA, misma que corresponde a la
autoridad del padre o a la madre para representarlos legalmente y administrar sus
bienes, sin quebrantar los intereses de la familia y la sociedad.®?? Con base en lo
anterior, puede observarse que la ubicacion del nifio aln esta por debajo de la
autoridad del adulto y que a pesar hacer un enfoque especial en su interés superior
los NNA tengan que adaptarse a las reglas sociales y familiares que les sean

impuestas.

La libertad de opinion de los NNA implica el que ellos se expresen en cualquier

asunto judicial o administrativo que les afecte y a que sea tomada como referencia

820 Cfr. Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar, Bolivia, op. cit., articulos 31, 32 incisos a-i.
321 Cfr. Ibidem, articulo 33.
822 Cfr. Ibidem, articulo 35.
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en consonancia con la edad y madurez.®?® En la valoraciéon de la opinién de los
sujetos en mencion, el criterio de edad no es rigido pues va acompafiado del

andlisis relativo a la madurez, el que a su vez implica varios factores.

Lo que se conoce como patria potestad, dentro del instrumento juridico en cita
se llama autoridad y sus caracteristicas, asi como su finalidad son similares a las
de la primera, pues implica derechos y obligaciones a ambos progenitores ubicando
a los hijos menores de edad bajo dicha autoridad.3?*

En cuanto a la tutela, se ejerce siempre y cuando exista una resolucién
judicial, el tutor representa al menor de edad en lo civil y le auxilia en la

administracion de su patrimonio.3?°

Dentro del sistema juridico de Bolivia, tanto en materia sustantiva como
adjetiva se regula en lo referente a las familias, término que resulta incluyente de
los diversos tipos de familia que existen dentro de la sociedad, ya que la familia es
el nucleo social primario, los derechos de los nifios y ciertas condiciones juridicas

estan considerados en el mismo.

Se establecen diferentes principios, empero, lo que corresponde a los NNA
impera significativamente su interés superior, es decir con caracter superlativo.
Aunque no se mencione en el texto el principio de autonomia progresiva sale a
relucir cuando se norma respecto del derecho de escucha, asi como la autonomia
a los menores de edad en el reconocimiento de sus hijos sin la necesidad de que

el padre autorice dicho acto.

Si bien se conserva el enfoque del ISNNA, no es tan marcada la perspectiva
de la autonomia progresiva, por ello que aun se califique a los NNA como menores
y que, se les sitle por debajo de la autoridad (como sinénimo de patria potestad)

de sus padres, de modo que, su interés no es primordial si la idea de este no se

823 Cfr. Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar, Bolivia, op. cit., articulo 36
324 Cfr. Ibidem, articulos 37- 38.
325 Cfr. Ibidem, articulos 65, 72.
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encuentra ligada a la autonomia (progresiva) que implica dignidad y libertad de la

persona.
3.2.2.3. Cdbdigo nifia, nifio y adolescente

El 17 de julio de 2014, mediante la ley nimero 548 la Asamblea Legislativa
Plurinacional sancion6 el Cdédigo nifia, nifio y adolescente, es decir, un
ordenamiento juridico que atiende en especifico sobre los derechos de los sujetos

en mencion.

No Unicamente contiene un catadlogo de derechos, sino que todos los
supuestos en las distintas materias que tienen relacion con los NNA estan
contenidos dentro del cédigo, verbigracia la adopcion es regulada en el instrumento
en cita (que comunmente estaria en un cdédigo de familia), asimismo lo hace en

materia laboral.

El objeto del cédigo en cita esta encaminado al reconocimiento y desarrollo
en garantia del ejercicio de los derechos de los NNA que persigue alcanzar un
desarrollo integro de la persona, atribuyendo dicha obligacién al Estado, familia y
sociedad.3?% El desarrollo integral de la persona se lograra en la medida en la que
la persona pueda satisfacer sus necesidades, lo que en diversas ocasiones implica

forzosa el ejercicio de sus derechos, en especial aquellos que son personalisimos.

Para términos de la regulacién en cita, la minoria de edad se presume antes

de los 18 afios.3?7

El paradigma de la CDN resulta notorio, puesto que se contempla a aquellas
personas menores de 18 afios como sujetos de derecho, al mismo tiempo que hace

una division de las etapas del desarrollo del ser humano entendiendo nifiez hasta

326 Cfr. Cédigo nifia, nifio y adolescente, 2014, Bolivia,
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/index.php/normas/buscar, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulos 1- 2.

827 Cfr. lbidem, articulo 7.
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los 12 afios y adolescencia de los 12 a los 18 afios.®?® El vinculo que comparte la
interpretacion del principio de autonomia progresiva con la identificacion de los NNA
como sujetos de derecho se aprecia en la consideracion de que al ser persona en
desarrollo, sus necesidades no permanecen estaticas, por ello que incluso exista

separacion entre lo que es nifio o nifia y el o la adolescente.

A demas de hacer distincién entre la nifiez y la adolescencia, fija edades a lo
que entiende como la primera infancia tasandola hasta los 5 afios y, por otro lado,
la infancia escolar que va de los 6 a los 12 afios.3?° Por lo anterior, que en el sistema
juridico boliviano existe un criterio de edad, mismo que consideramos es util al
momento de determinar el ejercicio de ciertos derechos, asi como algunas otras

consideraciones que giran en torno a los nifios en la practica forense.

El conglomerado de normas juridicas a efectos de la interpretacién de los
derechos de los NNA en distintos casos se reglamentan los siguientes principios:
el interés superior, la prioridad absoluta, igualdad y no discriminacion, equidad de
género (enfocada a los derechos de las mujeres), participacion, diversidad cultural,
desarrollo integral, corresponsabilidad, rol de la familia (responsabilidad), ejercicio
progresivo de derechos (autonomia progresiva) y especialidad®°. A continuacion,
se habla con mayor detalle sobre los que provocan mayor impacto.

Para efectos del codigo en mencién, el interés superior se concibe como la
situaciéon que favorece el desarrollo integral de los NNA y que, para su
determinacién en el caso en concreto debe atender a la opinién del nifio asi como
la de sus progenitores o representantes legales visualizandolo como persona en
desarrollo, principio que guarda estrecha relacion con el de prioridad absoluta pues

debera ser objeto de atencion y proteccion primordial en todos los asuntos.33!

828 Cfr. Cédigo nifa, nifio y adolescente, Bolivia, op. cit., articulo 5
329 Cfr. Ibidem, articulo 6

330 Cfr. Ibidem, articulo 12, incisos a- k.

331 Cfr. Ibidem, articulo 12, incisos a-b.
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Las caracteristicas que se atribuyen al interés superior resultan significativas
para la presente investigacion, pues si bien es cierto que la opinién del nifio sobre
cual es su verdadero interés ayuda a su percepcion, también lo es que las personas
mas cercanas a ellos saben sobre su concepcion, sin embargo, habria que
puntualizar que el dicho del adulto en la determinacion del interés del nifio puede
colaborar pero se ubicaria por debajo de la opinidon del nifio, es decir, deberian

jerarquizarse.

El desarrollo integral busca la armonizacidén en las esfera fisica, cognitiva,
afectiva, emocional, espiritual y social. Mientras que la corresponsabilidad atribuye

una obligacion conformada por el Estado, la familia y la sociedad332,

El ejercicio progresivo de derechos en la herramienta juridica en cita se
entiende como el nombre indica en el ejercicio en consonancia con su capacidad
evolutiva, al mismo tiempo que adquiere responsabilidades.®33 Es conocida en la

presente investigacion como autonomia progresiva.

En materia de NNA regula los siguientes derechos: a la vida, a la salud y al
medio ambiente, a la salud sexual y reproductiva, a la familia, a conocer a su familia

de origen, a una familia sustituta en caso de no contar con una de origen.334

El derecho a opinar es libre y debe ser tomado en cuenta ateniendo a su edad
y etapa de desarrollo en los asuntos que les afecten, también cuentan con el
derecho a la participacion, este Ultimo que permite la actuacion en todos los
entornos en los que se desenvuelve el nifio.3*® Mientras que el derecho de opinién
parece concentrarlo en el proceso judicial, el derecho a la participacion lo extiende

el medio en el que el nifio realiza sus actividades cotidianas.

Atribuye ciertos deberes a los NNA: a la preservacion de su propia vida, a

formarse como futuros ciudadanos, a ejercer sus derechos y respetar los de los

832 Cfr. Cédigo nifia, nifio y adolescente, Bolivia, op. cit.,, articulo 12, incisos g- h.
333 Cfr. lbidem, articulo 12, incisos j.

334 Cfr. Ibidem, articulos 16- 38.

335 Cfr. Ibidem, articulos 122-123.
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demas, a buscar su propio desarrollo integral, a respetar a todas las personas que
le rodean, al cumplimiento de sus obligaciones académicas, a ser honestos, a la
honra de la patria, a respetar el medio ambiente, asi como a la naturaleza, a otorgar

valor a su cultura, y a la poblacién en general.33¢

Los deberes a los cuales quedan obligados a atender los NNA son el efecto
correlativo de derechos, sin embargo, se advierten poco precisos y algunos de ellos
dificiles de entender por parte de ellos.

Bolivia contempla para los NNA un codigo especifico de la materia, pero
también cuenta con Juzgados especializados que atienden todo lo contenido en el
cddigo el cual es basto puesto que todo lo que involucre a los sujetos en mencion

esta dentro del mismo.

Incorpora diversos principios que rigen en la materia, uno de ellos el ejercicio
progresivo de derechos que en la presente investigacion ha sido abordado como
autonomia progresiva, en el caso de Bolivia parece tomar fuerza asimilandolo no
sélo como la posibilidad de ejercer derechos sino también de adquirir ciertas
responsabilidades, pero que aun no han sido puntuales y entendibles para quienes

van a hacerse cargo de las mismas.
3.2.3. Colombia

Se parte con el estudio de la Constitucion Politica de Colombia, en donde se
reconocen los derechos inalienables de la persona humana pero también fija

derechos especificos para los NNA.

Se continua con el estudio del Cddigo Civil para atender las referencias que
hace sobre lo que entiende por nifio, impuber y mayor de edad, asi como la
incapacidad absoluta e incapacidad relativa acorde al criterio que establece.

336 Cfr. Ibidem, articulo 158, incisos a- k
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De manera singular en materia de derechos de los NNA se estudia el codigo
que aborda al respecto, en donde destaca el impacto del principio de autonomia
progresiva en el reconocimiento del ejercicio responsable de derechos y
obligaciones, asi como la necesidad de proteccion de la primera infancia que va de
los cero a los seis afios, como resultado de la observancia de la primera infancia se
publica la Politica de Estado para le desarrollo integral de la primera infancia, la

cual también se analiza en la presente investigacion.
3.2.3.1. Constitucion Politica de Colombia

El 20 de julio de 1991 entra en vigor la actual Constitucion Politica de
Colombia, que reconoce a un Estado social de derecho, democréatico y en
reconocimiento a la autonomia de cada entidad territorial del pais, asimismo
reconoce los derechos intrinsecos de la persona como preminentes y a la familia

como cimiento de la sociedad.33’

Los derechos de las personas estan divididos en tres secciones: derechos
fundamentales; derechos econdmicos, sociales y culturales (donde habla
especialmente de los derechos de los NNA) y; derechos colectivos y del medio

ambiente.

Dentro de los derechos sociales, econdémicos y culturales, en el articulo 42
aborda ampliamente el tema de familia identificAndolo como nucleo base de la
sociedad pudiendo ser conformada entre la union entre un hombre y una mujer
basada en la autonomia de las personas, dentro de la misma las relaciones
intrafamiliares estan en igualdad de derechos y deberes, asi como el respeto entre
todos sus integrantes. Los hijos poseen igual calidad independientemente de su

origen.338

837 Cfr. Constitucion Politica, 1991, Colombia, http://es.presidencia.gov.co/normativa/constitucion-
politica, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2018, articulo 1-5.
338 Cfr. lbidem, articulo 42.
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Los derechos humanos de los NNA que se encuentran fundamentados son

los siguientes: “...la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion.”3° Los cuales no son limitativos, ya que en una
interpretacion extensiva pueden invocarse los derechos humanos reconocidos en

tratados internacionales que Colombia ha ratificado.

Corresponde a la familia, la sociedad y el Estado la proteccion de los derechos
de los NNA, con el fin de garantizarles un desarrollo holistico, asi como el ejercicio
de estos, atribuyéndoles el caracter superlativo.®*° En lo anterior puede observarse
la integracion de la interpretacion a la luz de los principios de interés superior y

autonomia progresiva pese a que no se mencionan de modo explicito.

Destaca el legal sefialamiento que hace respecto del adolescente encaminada
a la formacion integra y la participacion que debe tener en el &mbito académico, asi
como en la sociedad.>* Toda vez que el adolescente es un ser humano con una
capacidad distinta a la de un nifio, sale a relucir la puntualizaciéon que se hace en la
Constitucion de su persona en su formacion y desarrollo como un sujeto préximo a

integrarse en la comunidad adulta.

Se observa al bebé en cuanto al derecho a la seguridad social, pues “todo
nifio menor de un afilo que no esté cubierto por algin tipo de protecciéon o de
seguridad social, tendr4 derecho a recibir atencién gratuita en todas las
instituciones de salud que reciban aportes del Estado.”#? En la normatividad en
mencion también se hace la consideracion del principio de autonomia progresiva,

puesto que un recién nacido tiene necesidades distintas a las de aquel que tiene 8

339 |bidem, articulo 44

340 Cfr. idem.

341 Cfr. Ibidem, articulo 45.
342 Cfr. Ibidem, articulo 50.
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afos, por ello que en funcién de su capacidad se le otorgue en su primer afio el

servicio gratuito de salud.

La ley en cita reconoce los derechos humanos de la persona en atencién a la
dignidad de la persona, posiciona a la familia como ndcleo fundamental y dentro de
la misma ubica al nifio, haciendo alusién a diversos de sus derechos en especifico
y sin que sin ser explicita hace interpretaciones en funcion del interés superior y
autonomia progresiva de los NNA, en ese sentido mira al adolescente y al recién

nacido en atencion a la necesidad acorde a su etapa evolutiva.
3.2.3.2. Cddigo Civil de Colombia

El cédigo Civil colombiano se sanciona con la ley nimero 84 del afio 1873, su
version online ha sido adaptada al castellano, ya que su versién publicada en el
Diario Oficial utilizaba un Iéxico diferente.

Por lo que respecta a la nifiez y la adolescencia, contempla un catalogo de
edades de modo que es “...infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afos;
impuber, el que no ha cumplido catorce afos; adulto, el que ha dejado de ser
impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido veintitn afios,
y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.®*3 Es

decir, que en Colombia la mayoria de edad se alcanza a los 21 afios.

La incapacidad absoluta y relativa se localiza en el articulo 1504 y hace

diversas distinciones:

Son absolutamente incapaces los impuberes y sordomudos, que no pueden
darse a entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los menores adultos
gue no han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que se hallen bajo

interdiccidn. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos

343 Cédigo Civil, 1873, Colombia, http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1827111, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2018, articulo 34.

134



pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos

determinados por las leyes.*

Los criterios de edad que determina la ley en cita son utilizados para
determinar la capacidad absoluta y relativa de los NNA, en ese sentido son
incapaces absolutos lo menores de 14 afios e incapaces relativamente después de

los 14 y hasta los 21 afios.

Si bien el cédigo civil regula las cuestiones que corresponden a su propia area,
existen algunas normas juridicas que pueden tomarse de este para el presente
estudio, en ese sentido de localizé la diferencia entre nifio, impuber y menor de
edad aun no mayor de edad, asi como la incapacidad absoluta y la incapacidad
relativa de estos sujetos.

3.2.3.3. Cddigo de la Infancia y la Adolescencia

En Colombia se reglamenta un codigo especializado para nifias, nifios y
adolescentes mediante la ley 1098 de 2006, publicada en el Diario Oficial el ocho
de noviembre del mismo afio y que entr6 en vigor seis meses después de su

promulgacion.

Su finalidad es “...garantizar a los ninos, a las nifias y a los adolescentes su
pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la
comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevaleceréa el
reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna.”34°
Por lo anterior, que el derecho a la familia sea basico, asi como el derecho a la no
discriminacion pues son cimiento de lo que figura como la finalidad que persigue la

norma juridica.

344 |bidem, articulo 1504.

345  Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006, Colombia, http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1673639, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2018, articulo 1.
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La influencia de la CDN se evidencia al momento de reconocerla como un
tratado de caracter vinculante, asimismo en el reconocimiento de los NNA como
sujetos titulares de derechos, entendiendo por nifio aquel menor de 12 afios y
adolescente entre los 12 y 18 afios, sin que ello implique una contradiccion con lo

estipulado por el articulo 1504 del Cédigo Civil.346

Tanto en la ley civil como en la que corresponde a los NNA se fijan diversos
criterios de edad como una herramienta que puede ser Gtil al momento de

determinar el ejercicio de los derechos en casos concretos.

Le atribuye significado al interés superior de nifias, nifios y adolescentes pues
es: “...el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion
integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes.”®*’ En ese sentido, vincula su interpretacion en
conjunto con los principios de universalidad, prevalencia e interdependencia
buscando su garantia, determina los alcances de la interpretacion del interés

superior sin que fije un concepto o definicion determinados.

Sefiala la corresponsabilidad que tiene al mismo tiempo la familia, la sociedad
y el Estado como responsables a garantizar que efectivamente los NNA accedan a
sus derechos mediante el cuidado, atencién y proteccion.3*® El ejercicio de los
derechos no se sitla solamente durante un proceso judicial, lo que se busca es que
los corresponsables tengan la atencion de que los derechos de los NNA no sean

vulnerados y tengan que legar a la instancia judicial.

Aparece la figura de la responsabilidad parental, sin embargo, la misma como
un complemento de la paria potestad, es “...la obligacion inherente a la orientacion,
cuidado, acompafamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes

durante su proceso de formacién.®*° En ese contexto, la autora critica el hecho de

346 Cfr. Ibidem, articulo 3-6.
347 |bidem, articulo 8.

348 Cfr. Ibidem, articulo 10
349 |bidem, articulo 14.
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gue pese a que se evolucione en el reconocimiento de la responsabilidad parental
no elimine la figura de la patria potestad, ya que la ultima es un constructo histérico

gue somete al sujeto a una autoridad.

Por lo que corresponde al ejercicio de los derechos, atribuye también
responsabilidades para los NNA, donde en corresponsabilidad se persigue
formarles como personales responsables, de manera que en la misma medida que
disfrutan de ellos, cumplen con las obligaciones civicas y sociales que derivan los
mismos. Al momento de valorarlos en materia procesal seran tomada en cuenta los

dictimenes periciales.3%0

El reconocimiento de un derecho implica al mismo tiempo un deber, cuando
se adquiere mayor autonomia también lleva implicita la idea de adquirir una
responsabilidad, en ese sentido que desde la familia se forma a los NNA como
seres en desarrollo capaces de ir atendiendo a ciertas obligaciones, las cuales no

siempre tienen una connotacion juridica.

Los derechos que corresponden a los NNA de acuerdo con el codigo en cita
son: el derecho a la vida, a la calidad de vida y a un ambiente sano, a la integridad
personal, a la rehabilitacion y resocializacién, a los derechos de protecciéon ante
situaciones que los colocan en desventaja, a la libertad y seguridad personal, a
tener una familia, al cuidado personal, a los alimentos, a la identidad, al debido
proceso, a la salud, a la educacion, al desarrollo integral en la primera infancia, a la
recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes, a la participacion en todos
sus entornos, los de asociacion y reunion, a la intimidad, a la informacion, al trabajo

a partir de los 15 afios y a libertades fundamentales.35*

El impacto que produce la autonomia progresiva en el instrumento juridico en
cita tiene como resultado lo que regula como el derecho al desarrollo integral en la

primera infancia que va de los cero a los seis afios, edad desde la que ya se les

3%0 Cfr. Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, Colombia, op. cit., articulo 15.
351 Cfr. Ibidem, articulos 17- 37.
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entiende como sujetos titulares de derechos ya que considera que “...la primera
infancia es la etapa del ciclo vital en la que se establecen las bases para el
desarrollo cognitivo, emocional y social del ser humano.”3°? Bajo la anterior tesitura
que en su alcance determine ciertas condiciones necesarias y propicias para los
nifos.

Los NNA tienen ciertas libertades fundamentales, a saber: “...el libre
desarrollo de la personalidad y la autonomia personal; la libertad de conciencia y
de creencias; la libertad de cultos; la libertad de pensamiento; la libertad de
locomocidn; y la libertad para escoger profesion u oficio.”®>® A diferencia de otras
legislaciones, en Colombia el codigo en cita, no so6lo reconoce derechos, sino que
hace una distincion y sefiala libertades que son basicas para todo ser humano,

sostenidas en la libre voluntad de la persona.

Atribuye a la familia, a la sociedad y al Estado una lista de obligaciones
respecto de la proteccién de los derechos de los NNA en atencién a su formacion
como personas en desarrollo de su autonomia.®®** Aunque las obligaciones
enumeradas en el codigo en mencion sus numerosas, todas guardan correlacion
con los derechos de los nifios en reconocimiento, asi de manera corresponsable
cada uno desde sus distintos espacios buscan la proteccion de estos pero también

el que se ejerzan promoviendo la autonomia de la persona.

El codigo que instrumenta particularmente sobre los NNA hace especial
énfasis en que el seno primario de estos sujetos es la familia, por lo que refuerza el
derecho a la familia, establece criterios generales de edad, reglamenta la

interpretacion del ISNNA en funcion de otros principios sin definirlo.

Incorpora la figura de la responsabilidad parental sin desprenderse de la patria

potestad, utilizando la primera de modo supletorio y no unico.

352 |pidem, articulo 29
353 |bidem, articulo 37.
354 Cfr. Ibidem, articulos 39, 41.
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Hace hincapié en las responsabilidades de los NNA de la familia, sociedad y
Estado como un integrado en el cual el que no ha rebasado los 18 afos ejerce de
manera progresiva sus derechos adquiriendo mayor autonomia, al mismo tiempo

que le designa libertades basicas.
3.2.3.4 Politica de Estado para el desarrollo integral de la primera infancia

El 2 de agosto de 2016, Colombia publica la ley 1804 mediante la cual
establece la Politica de Estado para el desarrollo integral de la primera infancia de
cero a siempre, la cual se desprende de acapite 29 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia que habla del derecho al desarrollo holistico en los primeros afios de

vida de nifias y nifios, teniendo como margen de edad los cero a los seis afos.

La politica en referencia es un compromiso que realiza el Estado Colombiano
conjunto con las familias y la sociedad en donde define procesos, valores,
estructuras y roles institucionales para garantizar el desarrollo pleno de los nifios
en su primera infancia, en ese sentido que observe también a la mujer desde el

embarazo.3%°

El objetivo que se persigue a través de la implementacion de los medios y
estructuras necesarios es el “...asegurar que en cada uno de los entornos en los
que transcurre la vida de las nifias y los nifilos existan las condiciones humanas,
sociales y materiales para garantizar la promocién y potenciacién de su
desarrollo”.3%¢ En dicho contexto que se atienda a las necesidades propias acorde
a la edad, dado que las condiciones de vulnerabilidad son mas sensibles en los

primeros afos de la nifiez.

Se puntualiza respecto de la interpretacién semantica con relacién a ciertos
conceptos, de manera que entiende por desarrollo integral “...el proceso singular

de transformaciones y cambios de tipo cualitativo y cuantitativo mediante el cual el

3%5 Cfr. Politica de Estado para el desarrollo integral de la primera infancia, 2016, Colombia,
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30021778, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulo 2.

356 [dem.
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sujeto dispone de sus caracteristicas, capacidades cualidades y potencialidades
para estructurar progresivamente su identidad y su autonomia”.?®’ Es decir que el
desarrollo integral se presenta de manera singular en cada persona de modo
distinto, el crear entornos propicios para la nifiez permitirqd puedan desarrollar sus

habilidades y progresivamente adquieran mayor autonomia.

La estructura que predetermina la politica en referencia se estructura de una
gestion intersectorial para la atencion integral®®®, las fases por medio de las cuales
se atiende a las necesidades de la nifiez y las lineas de accion que son puntos
estratégicos para que las fases puedan llevarse a cabo, al mismo tiempo que define
las competencias y funciones de cada institucion en sectores tales como:

educacion, vivienda, cultura, salud y proteccién social, entre otros.3%°

Grosso modo las fases establecidas para brindar un mayor y mejor acceso a
nifas y nifios en relacion a sus derechos son: a) ldentificacion donde se hace un
diagnéstico sobre el estado actual de los derechos de los nifios; b) Formulacion de
mejores alternativas para la garantia progresiva de derechos, que contempla un
plan de accidon con objetivos y estrategias para la cooperacion grupal de Estado,
sociedad y familias; c) Implementacion de planes programas y servicios que fueron
formulados en la fase anterior; d) Seguimiento y evaluacién del plan de accion

respecto de si se han alcanzado los objetivos planteados.3¢°

La politica que atiende al desarrollo integral de la primera infancia determina
medidas y pasos a seguir a fin de garantizar los derechos de la infancia de los cero
a los seis afios, en la consideracion de que protegiendo sus derechos en los
primeros afos de vida y con base en sus necesidades de salud y formacion de su

identidad y autonomia se proyecta la nifiez en su presente y en su futuro, por ello

857 |bidem articulo 4, inciso a.

3%8 Que es la coordinacién de los sectores federales, locales, asi como por actores de la sociedad
que se complementar para contribuir al desarrollo integro de la nifiez. Cfr. Politica de Estado para el
desarrollo integral de la primera infancia, op. cit., articulo 7.

359 Cfr. Politica de Estado para el desarrollo integral de la primera infancia, Colombia, op. cit.,
articulos 7-22.

360 Cfr. Ibidem, articulo 7, incisos 1- 4.

140



la palabra “siempre” en el titulo de la misma, ya que al salvaguardar sus
prerrogativas en el presente permite observarlos como personas en desarrollo, lo

que a futuro permitir4 su formaciéon como adultos responsables.

3.3 Estudio de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el

sistema juridico mexicano

Por lo que respecta al estudio en México, se parte de los principios y derechos
humanos que reconoce la Constitucion Politica. Después se ingresa en el estudio
de Cddigo Civil Federal en donde se toman conceptos como la capacidad e
incapacidad de la persona, asi como la patria potestad. Por ultimo, en materia de
nifias, nifios y adolescentes se aborda la ley general que integra un conjunto de
principios y derechos especificos que rigen a fin de garantizar su desarrollo integral

COMo personas.
3.3.1 Ambito federal
3.3.1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion Politica mexicana fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, su ultima reforma publicada en el mismo sitio
es del 15 de septiembre de 2017.

En el afio 2011 México realiza una reforma en materia de derechos humanos
que ha sido considerada por la doctrina como un cambio de paradigma, puesto que
como indica Oliva Gomez “...resulta determinante para mostrar la perspectiva que
el sistema juridico mexicano adopta con relacidbn a los derechos humanos,
identificAndolos y ubicandolos como sustento fundamental del derecho en México
y superando la anterior logica juridica basada exclusivamente en garantias

individuales”®®?, lo que conlleva un reconocimiento que amplia derechos.

361 Qliva Gomez, Eduardo, “Los Derechos Humanos de los nifios migrantes en México”, en Oliva
Gomez, Eduardo y Tapia Vega, Ricardo (coords.), Contextos Juridicos en clave de Derechos
Humanos, México, Eternos Malabares, 2017, p. 21
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En el articulo primero se reconocen los derechos humanos y sus garantias de
toda persona, ya sea que estén contenidos en el sistema juridico mexicano o bien,
en algunos de los tratados internacionales a los que se encuentra obligados el pais.
También establece de manera textual los principios pro persona, universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad y no discriminacion por ningun

motivo.362

El articulo en cita es el fundamento primordial en reconocimiento a los
derechos humanos, garantias y principios que permiten la mas adecuada
interpretacion en la garantia de los derechos humanos. Cabe hacer énfasis en la
no posibilidad de discriminar por motivo de edad, ya que diversas son las
circunstancias econémicas, sociales, labores, entre otras que dejan a los que se

consideran menores de edad en un estado de vulneracion.

Se reglamentan los derechos de la familia, asi como derechos de primer orden
de toda persona como la alimentacion la salud, la identidad, aludiendo textualmente
al principio del interés superior de la nifiez en la garantia de sus derechos teniendo
como finalidad su desarrollo holistico, sobre el cual giraran las politicas publicas
relacionadas con los NNA, también atribuye responsabilidad a los progenitores o

representantes y al Estado en la proteccion de los sujetos en mencion. 363

Dentro de la herramienta juridica en cita, el espacio donde el nifio se ubica es
la familia, en ese orden de ideas que sea ella la primera encargada de preservar su
interés superior, seguida por el Estado. La critica al respecto es que hace falta
atribuir responsabilidad a la sociedad, ya que los NNA desarrollan sus actividades
en diversos entornos en los que se relacionan con miembros de la sociedad que no
son parte de su familia, ni parte del Estado, por ello que la comunidad también tenga

obligaciones de cuidado sobre los sujetos en mencion.

362 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017, Meéxico.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2018, articulo 1.

363 Cfr. Ibidem, articulo 4
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No se habla de manera explicita de derechos sobre los NNA, no obstante,
muchos derechos en general son mencionados en la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifilos y Adolescentes del 2014, estos son: el derecho a la informacion, el
libre acceso a la misma, asi como al acceso a las tecnologias de la informaciéon y
comunicacion; la libertad de difusion de ideas; el libre derecho de asociacion; la

libertad de creencias.364

No se hace sefialamiento especifico de derechos de la nifiez y la adolescencia
como muchas otras constituciones que ya fueron estudiadas si lo hacen, lo que
significa que el principio de igualdad sustantiva no ha sido reflejado en la

instrumentacién constitucional, de manera escueta s6lo anexa el ISNNA.

Concierne al Congreso la facultad para la expedicién de leyes a nivel federal,
estatal y municipal “...en materia de derechos de nifas, nifios y adolescentes,
velando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con
los tratados internacionales.”° Resulta interesante el hecho de que en materia de
los NNA soélo se observe el ISNNA sin que se haga alusion al ejercicio progresivo
de derechos y sin que especifique parametros para su interpretacion mas que el
desarrollo integral, por ello que la autora lo juzgue como una incorporacion

obligada.

La carta fundamental de derechos en México abre las puertas al paradigma
garantista y en ese sentido regula los derechos humanos de toda persona en
concordancia con diversos principios y garantias para que sean efectivos, al nifio
le ubica primeramente en entorno familiar y asi consagra como eje rector el ISNNA,

alude a derecho generales, pero no particularizados sobre los NNA.

364 Cfr. Ibidem, articulos 6- 24.
365 |bidem, articulo 73, fraccion XXIX-P
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3.3.1.2 Cadigo Civil Federal

El texto vigente en materia civil en México fue publicado en el Diario Oficial de
la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto

de 1928 y su ultima reforma el 09 de marzo de 2018.

A nivel federal, existe un cédigo civil, mas no uno en atencion a la autonomia
del derecho familiar o en especifico sobre los NNA, por ello que la investigacion

hace en el enfoque en lo que le corresponde de acuerdo al tema.

La capacidad juridica se adquiere al nacer y se termina con la muerte de la
persona, de la persona, no obstante lo dicho, la ley protege al producto desde la
concepcion.3%® La doctrina la entiende como capacidad de goce y es igual para

todas las personas.

Se atribuye significado a la minoria de edad pues es: “...el estado de
interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la
personalidad juridica que no deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar
contra la integridad de la familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos

o contraer obligaciones por medio de sus representantes.”36’

Con base en el articulo en cita, el menor de edad se asemeja a la idea de
incapacidad, aun asi se sefiala que dicha condicion no menoscaba su dignidad y

que el ejercicio de sus derechos se le garantiza por medio de sus representantes.

Segun lo establecido en el codigo en cita, la patria potestad “...se ejerce sobre
la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda
y educacion de los menores.”®%8 De acuerdo con lo anterior que lo que se identifica

como los menores de edad quedan por debajo de la autoridad del padre, asi como

366 Cfr. Cddigo Civil Federal, 2018, México,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_090318.pdf, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2018, articulo 22

367 |bidem, articulo 23

368 |bidem, articulo 413.
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la disposicion de sus prerrogativas, confiere al padre un poder de decisién sobre su

educaciéon y no una obligacién para su formacion.

En primer orden la patria potestad la ejercen los padres en conjunto, pudiendo
atribuirse a uno de los dos, a falta de ellos sus abuelos o por medio de una decision

por parte de Juez.36°

Cuando existe incapacidad natural y legal o sdlo la ultima pero no hubiera
quien ejerce la patria potestad aparece la figura de la tutela y en términos generales

desempeiia las mismas funciones que la patria potestad.3"°

Los incapaces natural o legalmente son “. I. Los menores de edad; Il. Los
mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia...”3’* Posiciona en
un estado de equivalencia a los NNA asi como a aquellos con algun tipo de
discapacidad, lo que no debe ser motivo de discriminacion pero tampoco deberia
entenderse que es lo mismo NNA que una persona con cierta dificultad de realizar

ciertas actividades.

Los Unicos que pueden disponer libremente sobre su persona y respecto a
sus derechos personalisimos son los mayores de edad.3’? Es decir, en el caso de
los NNA estos tienen incapacidad incluso de ejercitar derechos que recaen sobre

Su propio cuerpo.

En la regulacion civil del mexicano no ha tenido impacto los principios y
derechos establecidos en la CDN puesto que continta regulando de acuerdo con
la tradicion decimondnica y que tasa criterios cerrados en cuanto a la capacidad e
incapacidad de las personas, pese a que se argumente que dicho estado no
menoscaba la dignidad de la persona y que dichos derechos pueden ser ejercidos

por sus representantes.

369 Cfr. Ibidem, articulo 414.
370 Cfr. Ibidem, articulo 449.
371 |bidem, articulo 450.

372 Cfr. Ibidem, articulo 647.
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3.3.1.3 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

En México se regula en materia especifica a los NNA en una ley general, que
inicié su vigencia el cuatro de diciembre de 2014, publicando su ultima reforma el

nueve de marzo de 2018.

Marca un hito la legislaciéon en mencion por la influencia reflejada por parte de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pues reconoce a los NNA como sujetos
titulares de derecho en atencion a los principios reconocidos en el articulo primero
de la Constitucion Politica de México, garantiza el ejercicio y proteccion de sus
derechos humanos, crea instituciones encargadas de su seguimiento y establece
principios y derechos humanos propios de las personas en mencién3’3. De acuerdo
con lo anterior, finalmente llega al sistema juridico mexicano la regulacion en

atencion a un sistema garantista.

La ley en comento contiene una lista de los derechos humanos de nifias, nifios
y adolescentes reconocidos en México3’4, no obstante dicho reconocimiento, no

deben entenderse limitativos. Aunado a que tal como lo pondera Ginebra Serrabou:

La proteccion de los derechos de la infancia debe verse de forma holistica,
teniendo en cuenta los principios de indivisibilidad e interdependencia de todos
los derechos humanos. Es decir, para que los derechos de la nifiez y la

adolescencia sean garantizados de forma efectiva se debe considerar que

373 Ley General de los Derechos de Nifas, Nifilos y Adolescentes, 2014, México,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDNNA_090318.pdf, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018, articulo 1

374 Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; derecho de prioridad; derecho a la identidad;
derecho a vivir en familia; derecho a la igualdad sustantiva; derecho a no ser discriminado; derecho
a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral, derecho a una vida libre de
violencia y a la integridad personal; derecho a la proteccién de la salud y a la seguridad social;
derecho a la inclusién de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad; derecho a la educacion;
derecho al descanso y al esparcimiento; derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento,
conciencia, religion y cultura; derecho a la libertad de expresién y de acceso a la informacion;
derecho de participacion; derecho de asociacion y reunién; derecho a la intimidad; derecho a la
seguridad juridica y al debido proceso; derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, vy;
derecho de acceso a las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion. Cfr. Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, op. cit., articulo 13, fracciones I-XX.
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éstos se encuentran interconectados entre si y que el incumplimiento de un

derecho implicara a su vez el incumplimiento de otros.®®

Frente a derechos humanos de nifias, niflos y adolescentes se desprenden
interpretaciones con base en los principios interpretativos de los derechos humanos
en general, asi como principios interpretativos especificos. Se debe garantizar un
enfoque integral y transversal, que promueva la participacion de los NNA, asi como
a tomar en cuenta sus opiniones, consagrando como eje rector el interés superior

de la nifiez.376

La ley en mencién establece que los principios guia para la nifiez y
adolescencia son: el interés superior, la universalidad, interdependencia,
indivisibilidad, progresividad e integralidad, igualdad sustantiva, no discriminacion,
inclusion, derechos a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, la participacion, la
interculturalidad, la corresponsabilidad, la transversalidad, la autonomia progresiva,

el principio pro persona, el acceso a una vida libre de violencia y la accesibilidad®"”.

Todos los principios que establece deben interactuar en su conjunto para la
interpretacion de los derechos humanos de los NNA, ello permitird el verdadero
desarrollo holistico del nifio, asi como su ejercicio sin que tenga la necesidad de
llegar a la instancia judicial.

La regulacién de la nifiez y la adolescencia en México representa un hito en
la salvaguarda de sus derechos basada en la idea de un sistema garantista al
posicionarlos como sujetos de derechos, empero integra figuras juridicas nuevas
sin precisar su contenido y alcance, es el estatus del principio de autonomia
progresiva, por ello que en la practica juridica resulte dificil de entender y aplicar, lo

gue a su vez es una vulneracion al marco juridico de estos.

875 Ginebra Serrabou, Xavier, “La nueva Ley de Nifas, Nifios y Adolescentes”, El mundo del abogado,
México, afio 16, niam. 189, 2015, https://app.vlex.com/#vid/575169302, fecha de consulta 28 de
septiembre de 2018, p. 8

376 Cfr. Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, op. cit., articulo 2.

877 Cfr. lbidem, articulo 6
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3.3.2 Ambito local

En la proyeccion local, “para gobernar, organizar y administrar su territorio,
México se organiza en 32 entidades federativas. La Ciudad de México es la capital
y sede de los tres Poderes de Gobierno™"8, la regulacion juridica cambia en cada
contexto cultural propio de cada entidad, por lo que corresponde analizar los
derechos de la infancia, la regulacion del principio de autonomia progresiva, asi
como aquellas figuras juridicas que se vinculan con el tema en la presente
investigacion, en su legislacion constitucional, instrumentacion juridica familiar y

herramientas especificas en materia de nifias, nifilos y adolescentes.

Aunque cada entidad federativa difiere en la forma de regular las diversas
figuras juridicas, se observa uniformidad en algunas otras, verbigracia la capacidad
juridica en sentido semantico, por ello que para el estudio fueran seleccionados
ciertos estados en donde la forma se regular la dindmica de la autonomia progresiva
en su sistema difiere del resto, es decir, existen leyes con una vision extensivay en

otras restrictiva.

El apéndice Il sirve para ilustrar el estado del arte en materia juridico dentro
del sistema juridico mexicano local, en donde puede observarse a nivel
constitucional las fechas de las ultimas reformas, en cuanto a las normas juridicas
para la familia se contempla el tipo de codigo o ley en dicha materia, asi como su
altima reforma, lo que permite percibir la constante evolucion que presenta la

materia.

Como se abordo anteriormente en el afio 2014 fue publicada la Ley General
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, aquello tuvo como consecuencia
gue las entidades federativas se unificaran en la ponderacion de los derechos de la
infancia y adolescencia, por ello que en el apéndice en comento pueda apreciarse

la fecha en la que dicha ley fue publicada en cada estado de la Republica Mexicana

378 INEGI, Division territorial de México, México, 2018,
http://cuentame.inegi.org.mx/territorio/division/default.aspx?tema=T, fecha de consulta: 28 de
septiembre de 2018.
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y en especifico el lugar donde se ubica el principio de autonomia progresiva, el cual
ha sido contemplado dentro de cada legislacion generalmente uniforme, salvo

algunos estados que se analizan a continuacion.
3.3.2.1. Ciudad de México

En el afio 2016 lo que se conocia en México como el Distrito Federal tuvo un
cambio de denominacion y organizacion, ello trajo como consecuencia que se
creara y publicara el 05 de febrero de 2017 una constitucion local, dentro de la cual
se reconocen los derechos humanos de todas las personas bajo los mismos

principios de interpretacion que en el ambito federal3"°.

Por ser la constitucion mas reciente presenta una serie de avances en la forma
de salvaguardar derechos, en ese sentido, distingue grupos de atencion prioritaria
dentro de los cuales se encuentran los derechos de la nifiez y adolescencia,
senalando que “la actuacion de las autoridades atendera los principios del interés
superior de las nifias, nifios y adolescentes, de la autonomia progresiva y de su
desarrollo integral”8. No se limita a la observancia de un solo principio sino que
amplia el campo de interpretacion y es la primera en hacer notar la autonomia

progresiva.

Dentro de la legislacion civil, se regula sobre la capacidad juridica de las
personas, misma que se comprende desde el nacimiento hasta la muerte38!, y como
en la mayoria de las entidades federativas “la minoria de edad, el estado de
interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la
capacidad de ejercicio...”®®, lo que a pesar de que no pretende menoscabar la
dignidad de la persona, si coloca a la nifiez y a la adolescencia en un estado de

incapacidad legal, a la par de las personas con discapacidad fisica o mental.

879 Cfr. Constitucion Politica de la Ciudad de México, 2017, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 4

380 |hidem, articulo 11, inciso 7, apartado D.

381 Cfr. Codigo Civil para el Distrito Federal, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha
de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 22

382 |bidem, articulo 23
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Se regula en la legislacion civil la patria potestad sobre los menores de edad,
quienes la ostenten seran los representantes en la proteccion de los derechos de
los NNA383,

El cddigo civil en comento integra el interés superior que entiende como “...la
prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios respecto de
los derechos de cualquier otra persona”®*, buscando la garantia de los mismos,
ademas reconoce ciertos derechos, pero no los limita, sino que los amplia a nivel

nacional e internacional.

En la Ciudad de México se reconocen los derechos de los NNA desde su
constitucion local, también es la primera en consagrar los principios del interés
superior y la autonomia progresiva. Contempla asimismo en su codigo civil la
garantia de sus derechos y por lo que se refiere a su ley especifica en materia de
nifios, esta instrumentada en el mismo sentido que la legislacion en el dmbito

federal.
3.3.2.2. Coahuila de Zaragoza

El estado de Coahuila contempla los derechos humanos para toda persona
bajo la interpretacion de los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad3®, por lo que se encuentra en consonancia con la
constitucion nacional. Entiende al nifio como un sujeto que encuentra su principal
entorno dentro del seno familiar, le reconoce explicitamente ciertos derechos al
tiempo de que amplia su catalogo a lo contenido dentro de las legislaciones del

sistema juridico mexicano, contemplando asi los tratados internacionales326,

Coahuila es una de las nueve entidades federativas que han asignado una

regulacion autbnoma a la familia, pero se diferencia en que lo hace en una ley para

383 Cfr. lbidem, articulo 411-413

384 |bidem, articulo 416 ter

385 Cfr. Constitucion Politica del estado de Coahuila de Zaragoza, 2017, Meéxico,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 7

386 Cfr. lbidem, articulo 173
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la familia y no un cédigo. Dentro de esta herramienta juridica posiciona a los NNA
como sujetos y titulares de derechos humanos, también integra la interpretacion del
principio de autonomia progresiva en lo referente a su derecho de escucha, pues
debe valorarse en la ponderacion de su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y

madurez38’,

Hace un reconocimiento textual de los derechos humanos durante la nifiez y
adolescencia, pero no en sentido limitativo, sino que los extiende a todo el sistema
juridico mexicano, pero ademas sefiala que dichos derechos deben interpretarse
con base en los principios del interés superior y la autonomia progresiva
“...entendida esta como la capacidad de autodeterminacion gradual, de acuerdo con
su edad y etapas de desarrollo humano™®8, siendo Coahuila el primer estado que

en su legislacién familiar recoge el principio de autonomia progresiva.

El nifio, nifia y/o adolescente visto como una persona en desarrollo no puede
ser entendido al mismo margen que una persona con discapacidad, por ello que la
ley de familia en comento regule no respecto de incapacidad sino de aquellas
personas que requieren asistencia o representacion para el ejercicio de su
capacidad juridica®®, se entiende que el nifio no es un incapaz y que su voluntad
no es sustituida por la del adulto, sino que requiere un apoyo, una guia en el ejercicio
de sus derechos, en ese contexto que no se trate de dotarlos de total libertad
mientras los progenitores quedan sin responsabilidad, derechos o deberes respecto
a sus hijos, sino buscar un equilibro de modo tal que el hijo no quede a total potestad

de sus padres.

La Ley del Sistema Estatal para la Garantia de los Derechos Humanos de

Niflos y Nifias se estipula que ellos son sujetos titulares de derechos humanos3%,

387 Cfr. Ley para la familia de Coahuila de Zaragoza, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 5

388 |hidem, articulo 6

389 Cfr. Ibidem, articulo 12

3% Cfr. Ley del Sistema Estatal para la Garantia de los Derechos Humanos de Nifios y Nifias del
Estado de Coahuila de Zaragoza, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/, 14 de octubre de
2018, articulo 4
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una diferencia entre la ley en cita con la ley general (que opera a nivel nacional) es
gue no establece los mismos principios interpretativos, entre los cuales no se
encuentra la autonomia progresiva y por otro lado, ofrece un significado a aquellos

principios que consagras®..

Coahuila es un estado que desde su constitucion local sefiala el
reconocimiento de derechos de los nifios, entra a examinar la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes para que al momento de integrar su ley
local lo haga realizando aclaraciones de tipo conceptual asi como la posibilidad de
integrar ciertos conceptos en otras legislaciones, elimina el principio de autonomia
progresiva de la ley local en materia de nifos, es decir, no lo aplica en todas las
materias y por ello lo traslada Unicamente a materia de familia, es decir, realiza un
analisis antes de materializarlo en sus ordenamientos juridicos. El nifio no es

invisible para el legislador coahuilense.
3.3.2.3. Guanajuato

Guanajuato hace el reconocimiento de los derechos humanos de las personas
en su Constitucion local, asi como de los principios para su interpretacion3%?, no
hace especial reconocimiento de derechos para la nifiez y adolescencia, pero si

incorpora el interés superior de los mismos3%,

Las normas juridicas para la familia se ubican en su codificacién civil, sin que
contemple los espacios necesarios para atender a las prerrogativas que este grupo
humano requiere como lo hace por ejemplo la Ciudad de México en donde pese a
gue no existe legislacion autonoma de familia si reserva una metodologia, espacios

y técnica juridica para atender a los problemas en la alborada del siglo XXI.

La capacidad juridica se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte,

es igual para todos, pero tiene ciertas limitaciones, la minoria de edad es un estado

391 Cfr. Ibidem, articulo 2

82  Cfr.  Constitucibn  Politica del estado de  Guanajuato, 2018, México,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 1

393 Cfr. Ibidem, articulo 13
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de interdiccién y presenta una incapacidad ante la ley3%4. Lo que implica que nifios
y adolescentes continien siendo contemplados al igual que alguien con
discapacidad cuando no es asi, quedan sujetos a la patria potestad que se ejerce

sobre su persona y sus bienes3%.

En la ley local de derechos de los NNA establece los mismos parametros que
la legislacion a nivel nacional, y en lo que corresponde al principio de autonomia
progresiva no lo contempla textualmente, pero refiere sobre las “...diversas etapas
de desarrollo y necesidades que debe llevar a la elaboracién de respuestas
gubernamentales especiales y politicas publicas especificas...”*%, es decir, la
proyeccion del nifio en su presente y no Unicamente en su futuro, atendiendo a su

propia capacidad.

El marco juridico en el estado de Guanajuato se apega a los lineamientos
generales en materia de derechos humanos y derechos de nifias, nifios vy
adolescentes, mantiene reglas generales respecto de la minoria de edad y
capacidad juridica y, pese a que cumple los requisitos basicos de integracion no ha
sentado parametros sobre los cuales puedan garantizarse dentro de su propia

entidad federativa los derechos de la nifiez y adolescencia.
3.3.2.4. Morelos

Dentro de la Constitucion morelense se hace el reconocimiento de los
derechos humanos a toda persona3®’, no obstante de que los NNA entran en la
consideracion de persona, se contempla una lista de derechos especificos para

aguellas personas menores a 18 afos de edad, es decir, observa a la infancia y a

894 Cfr. Codigo Civil para el estado de Guanajuato, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 21-22

395 Cfr. lbidem, articulo 467

3% |ey de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del estado de Guanajuato, 2018, México,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, 14 de octubre de 2018, articulo 4, fraccién XVI

397 Cfr. Constitucién Politica del estado de Morelos, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 1.
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la adolescencia en particular3®® y, al mismo tiempo circunscribe sus derechos, en

otras palabras los restringe.

En el Codigo Familiar del estado de Morelos, se entiende por capacidad “...la
idoneidad para ser sujeto de relaciones juridicas y realizar hechos y actos juridicos
concretos™%, lo que significa que todos posean capacidad, empero, existen

restricciones a la misma.

Mientras que la capacidad de goce es una aptitud para todos por igual, la
capacidad juridica presenta limitacion a las personas menores de edad (entre
otros), que son las personas menores de 18 afios, eso implica el estado de
incapacidad legal para ellos, sin que se pretenda el menoscabo de la dignidad
humana.*® Lo anterior implica que los NNA pese a ser titulares de derechos no
puedan ejercer per se ningun derecho, puesto que son sujetos incapaces en su
capacidad de ejercicio, ellos estan en el mismo supuesto de las personas con

discapacidad, cuando no son lo mismo.

Las personas que aun no han cumplido los 18 afios y no estén emancipados
quedan en sujecion a la patria potestad que ejerceran padre y madre o0 en su caso
sus ascendientes, teniendo en consideracion el mayor beneficio de los NNA, asi
COmMo Su opinion, ésta se ejerce sobre la personay sus bienes, busca la proteccién
integral y también los limita a comparecer en juicio.*°* Por lo antes mencionado que
todos los derechos de la nifilez y adolescencia sean ejercidos por medio del

representante legal, aquellas personas que ostentan la patria potestad.

Nifias, nifios y adolescentes en Morelos son considerados objetos de

proteccion y no sujetos de derechos, a pesar de tener reconocidos ciertos derechos

398 Cfr. Ibidem, articulo 19, fraccién Il, incisos a- f

399 Cédigo Familiar del estado de Morelos, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha de
consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 2

400 Cfr, Ibidem, articulos 3-7.

401 Cfr, Ibidem, articulos 219- 231.
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humanos en la Constitucion Politica, no existe un medio para ejercerlos, su voluntad

es sustituida por la del adulto.
3.3.2.5. Puebla

La Constitucion local de Puebla reconoce los derechos humanos de todas las
personas, asi como los principios interpretativos de los mismos como la
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad4®?, por lo que se
refiere a los NNA estipula el principio del interés superior de los mismos como una

consideracion primordial*©3,

El cddigo civil poblano es la herramienta juridica que establece las bases de
instrumentacion respecto de la familia, entiende la capacidad juridica como un
atributo de la persona y la clasifica como capacidad de goce y ejercicio, mientras
que la primera es para todos por igual, la segunda sélo puede ser ejercida por los

mayores de 18 afios*%4,

Nifias, niflos y adolescentes se presentan como incapaces legalmente al igual
qgue aquellos con alguna discapacidad o aquellas personas que presenten una
enfermedad derivada de una farmacodependencia®®®, como si este conjunto de
personas tuviera en los aspectos fisicos, psicologicos, sociales, entre otros las
mismas necesidades, olvidando que los derechos humanos han impactado el

sistema juridico mexicano.

La ley de derechos de los NNA en su ambito local establece las bases en el

mismo sentido que la ley federal.

Grosso modo el estado de Puebla integra en sus sistema local los derechos

humanos, pero aun no ha hecho visible la nifiez, el hecho de regular a la familia

402 Cfr. Constitucion Politica del estado de Puebla, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 7

403 Cfr. Ibidem, articulo 12, fraccién Xl

404 Cfr. Codigo Civil para el estado de Puebla, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha
de consulta: 14 de octubre de 2018, articulos 33- 39

405 Cfr. Ibidem, articulo 42
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dentro de una codificacion civil no le permite establecer los lineamientos
especializados que requiere y, en consecuencia menos observa a los nifios, por
mandato publica su ley local respecto de estos, pero no existe mayor cambio dentro
de ella o dentro de su sistema de normas juridicas locales con relacion a la tarea

que conlleva la defensa de los derechos de estos.
3.3.2.6. Tamaulipas

Tamaulipas incorpora el reconocimiento de los derechos humanos de todas
las personas, asimismo los principios interpretativos de estos, y en lo referente a los
NNA establece la tarea del Estado de impulsar el principio del interés superior,
cataloga textualmente su derecho a la alimentacion, salud, educacion, desarrollo

integral y el derecho a tener una familia#®.

En la codificacion civil entiende a la minoria de edad como una restriccion a la
capacidad juridica, entendiendo que, pese a ello, pueden ejercer sus derechos por
medio de sus representantes*’’. Como de manera general lo establece el sistema
juridico mexicano, “la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
sujetos a ella™%, no obstante de que se entiende que su finalidad es la proteccion

de los NNA, el padre sustituye la voluntad de su hijo.

La ley local sobre los derechos de la nifiez y adolescencia contiene los mismos
parametros que la ley en el plano federal, sin embargo, cuando hace referencia los
principios interpretativos de derechos humanos de estos, entra al analisis de dichos
principios y establece en sentido semantico un concepto sobre lo que cada uno

envuelve.

La autonomia progresiva en Tamaulipas se entiende como la “...capacidad

gradual de participacion de nifias, nifios y adolescentes en asuntos que les afecten

406 Cfr.  Constitucion  Politica del estado de  Tamaulipas, 2018, Meéxico,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 16

407 Cfr. Cadigo Civil para el estado de Tamaulipas, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 19

408 |bidem, articulo 382
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directamente de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez,
sin menoscabo de los derechos y obligaciones que impone la patria potestad, tutela
o custodia™%, el hecho de fijar un sentido a dicho principio permite su aplicacién en

la practica y el evitar la discrecionalidad de la autoridad judicial.

En el sistema juridico local del estado de Tamaulipas, se incorpora el
paradigma de los derechos humanos en la Constitucion loca, integra el principio del
interés superior de nifias, nifios y adolescentes, su codificacion civil no ha ingresado
aun en lo que es el paradigma garantista, empero, en la ley local de derechos de
los NNA entra al andlisis de los principios rectores, lo que constituye un aporte para

la aplicacion de los derechos humanos en la practica.
3.3.2.7. Zacatecas

Zacatecas reconoce los derechos humanos de todas las personas, asi como

sus principios interpretativos#1°.

La nifiez ocupa un espacio dentro de la legislacion constitucional, entendiendo
como su entorno comun a la familia y por ello que el Estado colabore a fin de
salvaguardar el desarrollo fisico y mental de ellos, a través de la creacién de
politicas publicas que tengan como eje el interés superior de los mismos y en donde
la sociedad también sea parte para garantizar su desarrollo integral®'l. Por lo
anterior que, a nivel Constitucional se recoja la idea de la corresponsabilidad que

tiene la familia, el Estado y la sociedad.

El estado de Zacatecas cuenta con un codigo de familia, que al hacer
referencia a la minoria de edad la coloca dentro del supuesto de incapacidad

409 | ey de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del estado de Tamaulipas, 2018, México,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, 14 de octubre de 2018, articulo 7, fraccién X

410 Cfr. Constitucién Politca del estado de  Zacatecas, 2018, México,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 21

411 Cfr. Ibidem, articulo 25
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legal*'?, también los menores de edad no emancipados quedan sujetos a la patria

potestad la cual se ejerce sobre la personay sus bienes*!3,

Dentro de la legislacion sobre los derechos de los nifios, se estipula
generalmente en los mismos términos que la ley federal. Empero, en lo que
corresponde al tema de la presente investigacion, se fija un concepto respecto de
los principios rectores, en ese sentido el principio de autonomia progresiva
“reconoce la capacidad gradual de participacidén de nifias, nifios y adolescentes en
asuntos que les afecten directamente de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo,
cognoscitivo y madurez, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que impone
la patria potestad, tutela o custodia”'4, por lo que las autoridades deberan atender

al principio con base en lo sefialado por la ley.

El paradigma de los derechos humanos se posiciona en el plano nacional y
luego baja a las diferentes entidades federativas, Zacatecas no es la excepcion,
pero ademas llega a su constitucion local la influencia por reconocer derechos a la

nifiez y adolescencia, asi como incorporar como principio rector el interés superior.

A pesar de contar con una herramienta juridica en materia de familia, no se
han integrado normas juridicas que atiendan a los NNA. Por lo que respecta a la
ley sobre derechos de estos, ademas de atender a todo lo instrumentado a nivel
federal, fija significado respecto de los principios guia, lo que brinda una linea de

arranque para la autoridad judicial en cuanto a su aplicacion.

412 Cfr. Codigo Familiar del estado de Zacatecas, 2018, México, http://www.ordenjuridico.gob.mx/,
fecha de consulta: 14 de octubre de 2018, articulo 409

413 Cfr. Ibidem, articulo 371- 372

414 ey de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del estado de Zacatecas, 2018, México,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/, 14 de octubre de 2018, articulo 8, fraccion IX
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CAPITULO IV: REGULACION DE LA AUTONOMIA
PROGRESIVA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL
DERECHO DE FAMILIA MORELENSE

4.1. Nifas, niflos y adolescentes como sujetos de derecho

Es una condicion natural del ser humano estar en constante evolucion, sus
usos, costumbres, ideologias, formas de vida, rutinas, entre varios otros aspectos
son reemplazados, cambiados, modificados continuamente, quedando aquellos que

los distinguen, pero incluso estos se presentan de maneras distintas.

El siglo XXI podria pensarse como una época que trae consigo diversos
cambios, cada vez a una velocidad mayor, un factor que los motoriza y que se viene
presentando desde el siglo pasado es la globalizacién, la cual Castrillén y Luna

describe de la siguiente forma:

La globalizacién en su génesis y desarrollo se presenta como una constelacion
de fenébmenos y procesos, de conceptos y usos que ha emergido a partir de
1980 y cuyos principales factores, aspectos y polos se manifiestan en la
conjuncion y entrelazamiento de un nuevo orden internacional de alta
concentracion de poder a escala mundial como son; la tercera revolucion
industrial y cientifica tecnolégica, la transnacionalizacion de las empresas, una
nueva division mundial del trabajo y un proyecto politico de globalizacién que

corresponde a un nuevo modelo de crecimiento neocapitalista*!s.

En el contexto de la globalizacion se encuentran también los nifios, sus
derechos, el reto por parte del Derecho para poder enfrentar los problemas que se
arrastran desde el siglo XX trayendo consigo las nuevas tendencias y las diferentes

formas en las que se vulnera a este grupo etario.

Oliva Gémez sostiene que “el derecho de familia y sus instituciones reclaman

su urgente relectura y con ello la reconceptualizacion, la redimension y la

415 Castrillon y Luna, Victor Manuel, Derecho Mercantil Internacional, México, Porrda, 2011, p. 33
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neodimension del derecho, puesto que la familia es una institucion en continua
reconstruccién y constante transformacion”#18, es decir, es desde la familia de donde
deban comenzarse a realizar los cambios que permitiran a los NNA su desarrollo
holistico, un espacio dentro del cual se fomente su participacion, donde pueda
conocer sus habilidades, lograr la satisfaccion de sus necesidades y se fomente su

autonomia.

La época remota ha evidenciado los distintos momentos y factores que

vulneran a los NNA, pues segun Montejo Rivero:

[...] refleja la renovacion de la influencia liberal racionalista que amparaba al
nifio propietario y lo desprotegia en cuanto nifio, este cambio de concepcion
fragu6 los cimientos del caracter humanizado del actual derecho civil, que
despojado de toda preocupacion exclusivamente patrimonialista, pondera una
regulacion de los derechos humanos y rebasa la consideracion tradicional de
la minoria de edad heredada de la codificacién decimondénica*!’.

Uno de los rasgos por los que debe pugnar el derecho de familia, regulado en
muchas ocasiones en legislaciones de caracter civil es el reconocimiento, garantia
y salvaguarda de los derechos humanos, de esa manera apegarse a lo dictado por
la norma internacional que es al menos en lo que corresponde a los NNA la que
pondera una mayor vision de sus derechos, pero sobre todo es la norma que lo

posiciona como sujeto titular de derechos.

La distincién del nifio en tanto sujeto de derecho significa entender que los
derechos humanos no se encuentran en el mismo plano que cualquier otro derecho
subjetivo, no obstante dicha distincion “no son pocos los especialistas en derechos
humanos que niegan la importancia de la reflexion tedrica sobre la titularidad de los
derechos durante la infancia y la adolescencia. De hecho nifias y niflos han

permanecido excluidos e invisibilizados en el discurso democratico y de los

416 QOliva Gémez, Eduardo, “La implementacion de la familia de acogida en el sistema juridico
mexicano...”, op. cit., p. 52
417 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva...” op. cit., p. 184
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derechos humanos...”8, dicha argumentacion se presenta falaz puesto que ellos

también son personas.

Los derechos de nifias, nifios y adolescentes no han sido reconocidos a la par
de los derechos del ciudadano, el adulto, el mayor de edad, como si ello significara
ser medio ciudadano o cuasi ciudadano, lo cual constituye una afectacion porque a

este no reconocimiento se le suman las diversas causas de vulneracion que sufren.

A diferencia de lo que ocurre con las personas mayores de edad, los derechos
humanos de los NNA se comienzan a reconocer por los derechos de la segunda
generacion, verbigracia el derecho a la salud, vivienda, alimentacion, educacion, a

la seguridad social, entre otros.

Como se abordoé a detalle en el capitulo que precede, los derechos humanos
de los NNA fueron condensados de manera particular en la Declaracion de Ginebra
de 1924 que sirvi6 como precedente para la Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959 y se encuentran también en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
“la regulacién de los derechos de los nifios y nifias en tratados universales y ademas
en microsistemas convierte a la infancia en sujeto del derecho internacional de
derechos humanos™*°, eso implica una responsabilidad mayor a los Estados en la

observancia de los mismos.

En un estudio realizado por el Instituto de Investigaciones juridicas de la
UNAM fue evidenciada la realidad en el contexto social mexicano, de modo tal que

se destaca:

[...] observar la distancia existente entre la ‘realidad juridica’ y la ‘realidad social’
(o percepciones sociales). En la primera, los nifios y adolescentes (personas
menores de edad) son, por el simple hecho de estar reconocidos en la ley,

titulares de todos los derechos; no obstante, la ‘realidad social’ marca una pauta

418 Gonzalez Contrd, Mdnica, “Hacia una concepcién dinamica de la Convencion sobre los Derechos
del nifio: el derecho a la participacion”, en Gonzalez Contrd, Ménica (coord..), Los derechos de nifios,
niflas y adolescentes en México, México, Porraa, 2011, p. 242

419 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Infancia- adolescencia, Estado y Derecho”, op. cit., p. 69
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muy distinta, pues un importante porcentaje de la poblacion tiene dificultades

para reconocer derechos a nifios y adolescentes*®

El estudio en mencion muestra que, pese a que la nifiez y la adolescencia tiene
reconocidos derechos, la sociedad continla pensando o que sélo tiene los derechos
reconocidos en la ley, o que Unicamente cuenta con los derechos que les pueden

dar sus padres o bien que no tienen derechos.

Desde la concepcion social el nifio y sus derechos contintan siendo invisibles,

en algunas ocasiones incluso estando reconocidos en algun texto normativo.

4.1.1. El paradigma de la situacién irregular y el paradigma de la proteccion

integral

En el siglo XXl es comun utilizar la palabra menor para hacer referencia a
nifias, nifios y adolescentes por igual, tanto en la doctrina*?! como en la practica
juridica, porque pareciera que Unicamente hace referencia a un grupo etario que
contempla la minoria de edad, no suele utilizarse en sentido peyorativo, pero se

desconoce el trasfondo que encierra dicho vocablo.

Montejo Rivero refiere que histéricamente la palabra menor se comenzo6 a
utilizar para designar a aquellos nifios y adolescentes que no se encontraban en un
seno familiar, deambulaban por las calles y eran considerados delincuentes
potenciales, “la calificaciéon de un nifio o adolescente como ‘menor’, en tanto que
fue considerado incapaz, provocd su institucionalizacion sin entrar a distinguir si
habia sido abandonado o habia cometido una infraccion a las leyes penales..."#??,

en dicho contexto se observa al menor como objeto de proteccion.

420 Fuentes Alcala, Mario Luis et al., Conocimientos, ideas y representaciones acerca de nifios,
adolescentes y jovenes... op. cit., p. 45

421 A excepcion de algunos juristas que desde la teoria o la practica se encuentran especializandose
en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes.

422 Gonzélez, 2007:8, Apud Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Infancia- adolescencia, Estado y
Derecho”, op. cit., p.65
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La forma en la como la norma juridica atendia a los problemas sociales, dentro
de los cuales estaba involucrada la nifiez y adolescencia es conocida como el
paradigma de la situacion irregular, el cual puede ser situado desde la edad media
hasta el siglo XIX 'y, tal como lo describe la autora en cita el menor fue protegido por
el Estado no en razon de buscar garantizar sus derechos, sino porque representaba
un problema, pues eran los mas propensos a ser delincuentes y por ello se les

asigné espacios dentro de los cuales se les pudiera controlar.

El nifio es considerado objeto de proteccion porque no se busca que sea
participe en el desarrollo de sus derechos, sino simplemente protegerlo en los
derechos que el Estado, la sociedad o sus progenitores consideran que debe
hacerse.

En el aflo 1924 surge la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del
Nifio*?3, y es este, a nivel internacional el primer instrumento en acoger la palabra

nifio y no menor, por ello que sea reciente:

[...] la insercidon de las nociones de nifio y adolescente en el ambito juridico. El
conjunto de textos —que en esta perspectiva abordan el tema— ofrecen un
concepto de infancia predeterminado con caracteristicas universales y una
definicion de la minoria de edad apoyada en el criterio de la edad limite que

separa a las personas en menores y mayores [...]*?4.

La concepcion de nifio ha ido visibilizandose desde lo social para detonar en lo
juridico, pues fue en los siglos XVI al XVIII que su concepcion social con rasgos
distintivos se hizo notoria, tal como se abordd en el segundo capitulo en la presente

investigacion.

Definir y tasar a los NNA como menores, resulta una reduccion al absurdo,
puesto que cada uno presenta particularidades, necesidades distintas, capacidades

diferentes. Los nifios no presentan los mimos problemas que las nifias, ni tampoco

423 Un texto gque ya no se encuentra vigente, pero que es el antecedente de la Declaracién sobre
los Derechos del Nifio y también sirvié de inspiracion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
424 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Infancia- adolescencia, Estado y Derecho”, op. cit., p. 62
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los equivalentes a los adolescentes, cada diferenciacion trae aparejada una

complejidad y esta, no puede ser resuelta si se mira de modo reduccionista.

El hito historico con relacion a los derechos humanos de los NNA es marcado
por la Convencion sobre los Derechos de los Nifios en el plano juridico, en América
Latina provocd que diversos paises al ratificarla cambiaran sus legislaciones,
hicieran aparecer al nifio en leyes especializadas, todo el derecho se transformo, es

decir, define un antes y un después?*?°.

Beloff Mary con respecto al cambio en el tratamiento juridico de la nifiez y

adolescencia proyecta:

[...] en practicamente todos los paises se han producido cambios importantes
en la manera de concebir los derechos de las personas menores de edad. Tal
transformacion se conoce como la sustitucion de la ‘doctrina de la situaciéon
irregular’ por la ‘doctrina de la proteccién integral’, que en otros términos
significa pasar de una concepcion de los ‘menores’ —una parte del universo de
la infancia—como objetos de tutela y proteccidn segregativa, a considerar a

nifios y jovenes como sujetos plenos de derecho*?®

La autora en cita realiza una descripcién de la situacién juridica antes y
después de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como otros tratados
internacionales de derechos humanos, desde la materia penal, sin embargo, es
posible aplicarla a la materia familiar que es la delimitacion material en la presente
investigacién, ya que los derechos de los NNA pueden estudiados desde distintos

enfoques.

Se hace una evaluacion sobre como es una ley acorde al paradigma de la

situacion irregular y como es una ley al tenor del paradigma de la proteccién

425 Ello no significa que todos los problemas con relacién a los NNA hayan sido resueltos, pero si
que se hicieron visibles y comenzé una etapa en el transcurso de la historia en el que se comenzé
a trabajar con un nuevo paradigma, empero, es imperativo que su estudio sea constante, sobre
todo en la época de la globalizacion.

426 Beloff, Mary, “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular:
un modelo para armar y otro para desarmar”, Justicia y Derechos del Nifio, Chile, nim. 1, 1999, p.10
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integral, también ubicado dentro de lo que se entiende como garantismo de los

derechos humanos, soélo que la proteccién integral de los NNA viene después del

garantismo de todos los derechos humanos en general.

,COMO ES UNA LEY DE LA
SITUACION IRREGULAR?

“menores”

objetos de proteccion
proteccién de “menores”
proteccibn que viola o
restringe derechos

infancia dividida

incapaces

no importa la opinidn del nifio
“situacion de riesgo o peligro
moral o “situacion irregular”
“menor en situacion irregular”

centralizacién

juez ejecutando politica social/
asistencia

juez como “buen padre de
familia”

juez con facultades
omnimodas

lo asistencial confundido con
lo penal

“menor

abandonado/delincuente”
se desconocen todas
garantias

imputados de delitos como
inimputables

derecho penal de autor
privacion de libertad como
regla

las

medidas
indeterminado

por tiempo

¢COMO ES UNA LEY DE LA
PROTECCION INTEGRAL?

nifios y jovenes

sujetos de derecho

proteccion de derechos
proteccibn que reconoce Yy
promueve derechos

infancia integrada

personas en desarrollo

es central la opinion del nifio
derechos amenazados o]
violados

adultos, instituciones y servicios
en situacion irregular
descentralizacion

juez en actividad jurisdiccional

juez técnico
juez limitado por garantias

lo asistencial separado de lo
penal
desaparece ese determinismo

se reconocen todas las garantias
responsabilidad penal juvenil

derecho penal de acto
privacion de libertad
excepcion y sélo
infractores/ otras sanciones
medidas por tiempo
determinado®

como
para

* Tabla tomada de Beloff, Mary, “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio...”, op.

cit., p.22
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De manera ilustrativa puede distinguirse la denominacién de menores a nifios
y jovenes, el considerarlos como objetos de proteccion a posicionarlos como sujetos
de derechos, la proteccion de menores, es decir, vistos como un problema social,
por ejemplo como delincuentes en potencia, a la proteccion de derechos de todos
los NNA, de una proteccion que viola o restringe derechos a una proteccion que
reconoce y promueve derechos, es decir, que reconoce el derecho y permite la

participacion de los NNA en la dindmica y construccion de estos.

No existe una infancia dividida sino una infancia integrada, ello significa que
no existen leyes Unicamente para el adolescente delincuente, sino en materia de
derechos humanos incluye a todos por igual. Va de la concepcion del nifio como
incapaz al nifio como persona que puede gradualmente acceder a sus derechos en
atencion al principio de autonomia progresiva, y por lo tanto la opinion del nifio es

un elemento parte en un juicio donde se discute sobre su interés superior.

No enfoca a los menores como los precursores del problema sino pone en
duda la forma en la como se hace la proteccion de los derechos y como estan
funcionando las instituciones que atienden tales situaciones. El juez se ve obligado
a observar los asuntos relacionados con el nifio y no queda a su libre
discrecionalidad, es objetivo y su limite son los derechos humanos y garantias que

amparan a toda persona.

En el esquema se evidencia como el paradigma de la situacion irregular trae
consigo una serie de elementos que se distinguen por denominar a la nifiez y la
adolescencia bajo una definicién universal en el término menor, visto como un objeto
de proteccion y dicha proteccion se da en beneficio de la sociedad en general, del
Estado o de los intereses de los progenitores y no en beneficio de los NNA puesto
gue desde el conjunto de normas juridicas son vistos como incapaces y como tales
se les veta de participar en sus derechos, en Morelos un ejemplo de ley en este

estatus es el Cadigo Familiar.

El paradigma de la proteccion integral también cuenta con elementos que le

caracterizan pues entiende que dentro de las personas menores a 18 afos existen
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nifias, nifios y adolescentes, cada uno con rasgos distintos, personas que al igual
gue el resto tienen derechos humanos con base en la idea de dignidad humana, son
apreciados como sujetos en desarrollo que desde la interpretacion del principio de
autonomia progresiva pueden acceder gradualmente a ciertos derechos de acuerdo
a su capacidad, edad, madurez. En Morelos un ejemplo de legislaciéon en este

supuesto seria la Ley de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en el estado.

En los sistemas juridicos de diversos paises, estados, municipios puede haber
legislaciones al margen de ambos paradigmas, por ello Herrera Marisa propone que
“todas las leyes —entre ellas el Cédigo Civil— deben estar a tono con los postulados
de Derechos Humanos que emergen de ese plexo normativo”#??, es un cambio que

debe darse de manera paulatina.

4.2. Integracion del principio de autonomia progresiva de nifias, nifios y
adolescentes en el derecho de familia morelense

Dentro del sistema juridico mexicano existe una falta de reconocimiento
legitimo hacia los derechos de las personas jovenes derivado de las encuestas
aplicadas a la sociedad mexicana, que con base en un estudio del Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM versa sobre:

[...] el imaginario y las comprensiones del sujeto joven como desestabilizador
del orden, lo que casi siempre conduce a que un gran nimero de adultos,
funcionarios y decisores que tiene en sus manos el poder para definir leyes y
politicas, lo hagan desde una mirada represiva que generalmente busca
corregir o reeducar, mas que ofrecer alternativas de prevencion y desarrollo
integral, con enfoques que propicien el desarrollo de la autonomia y en general

de favorecer sus derechos y libertades fundamentales*?2,

El imaginario social respecto de las personas jovenes repercute en la norma

juridica, puesto que son adultos con dicha concepcidn los que creany aplican la ley,

427 Herrera Marisa, “La democratizacion de las relaciones de familia...”, op. cit., p. 20
428 Fuentes Alcala, Mario Luis et al., Conocimientos, ideas y representaciones acerca de nifios,
adolescentes y jovenes... op. cit., p. 73
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por ello que en el transito de menor de edad a mayor de edad el tomar una decision
constituya un trabajo al cual no estan acostumbrados las personas jovenes, en otras

palabras, existe poco o nulo fomento a la autonomia.

Gonzalez Contré percibe que “los derechos de los nifios... siguen
justificandose con base en el derecho privado, es decir, como incapaces sujetos a
la tutela de otros que deciden por ellos en las decisiones publicas”#?%, en donde el
interés superior del nifio es determinado por la autoridad judicial, o por sus
progenitores, sin que se atienda a su derecho de escucha puesto que permanece

bajo una potestad.

El principio de autonomia progresiva permite que exista un intercambio entre
los derechos y el nifio o el adolescente, con ello un proceso de adaptacion y

maduracion.
4.2.1. Concepto de autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes

Con base en la teoria de las necesidades, los especialistas del desarrollo
infantil Ochaita Alderete y Espinosa Bayal indican que no es dificil entender al ser
humano como alguien que continuamente busca relacionarse con su medio
ejerciendo autonomia hacia ciertos espacios proximos. Destacan la dificultad de
comprender dicha dinAmica en el ambiente juridico precisamente por las tasadas
edades que permiten o restringen el ejercicio de los derechos. Pese a lo anterior

distinguen:

[...]la necesidad de participacion no significa que la nifia, el nifio o el adolescente
puedan obrar siempre de acuerdo con sus deseos. Muy al contrario, necesitan

ambientes que les proporcionen limites y normas estables, que se perciban como

429 Gonzalez Contrd, Ménica, “Hacia una concepcion dinamica de la Convencién sobre los
Derechos del nifo...”, op. cit., p. 270
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justas y que puedan servir como fuente externa de autocontrol, antes de que

ellos puedan ejercerlo de forma completa por si mismos.**

El permitir el acceso a ciertos derechos durante la nifiez o la adolescencia, no
significa que estos sean ejercidos por capricho, sino que exista un equilibrio entre
la madurez y el acceso a ciertos derechos. Sucede que, si no son los progenitores
o la familia aquellos que acompafan a los NNA, existe el camino para ejercerlos sin

este acompafiamiento.

La interpretacion progresiva de los derechos humanos, ha abierto la
posibilidad de reflexionar el concepto pétreo de incapacidad, “en ese quehacer, el
derecho civil y de familia contemporaneos han de amparar un régimen juridico que
permita el ejercicio gradual de la capacidad durante la minoria de edad,
especialmente sobre aquellos asuntos relativos a la esfera personal y la familiar™3?,
en México con la publicacion de la Ley General sobre los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes se ha abierto dicha posibilidad mediante la regulacion del principio

de autonomia progresiva.

Mesa Castillo estima que “...las nifas, nifios y adolescentes como sujetos de
derecho, desarrollaran gradualmente el ejercicio de sus derechos conforme al
principio de autonomia progresiva, son personas en desarrollo, poseedores de
derechos propios, que pueden acceder al concepto de ciudadanos”??, cabe
reflexionar que cuando la Convencion sobre los Derechos del Nifio sitia a los NNA
como sujetos de derecho, para que se alcance dicha condicion se requiere de un

principio que guie las actuaciones judiciales en ese sentido.

El concepto de autonomia progresiva surge en la propia CDN, cuando en su
articulo quinto habla sobre la evolucién de las capacidades del nifio, desde entonces

que existan diversas legislaciones que han introducido un concepto sobre dicho

430 Ochaita Alderete, Esperanza y Espinosa Bayal, Maria Angeles, “Los Derechos de la Infancia
desde la perspectiva de las necesidades”, Educatio Siglo XXI, Murcia, volumen 30, nim. 2, 2012,
https://revistas.um.es/educatio/article/view/153671, p. 34

431 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva...” op. cit., p. 84

432 Mesa Castillo, Olga, op. cit., p. 167
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principio, el cual ha sido entendido bajo otros términos, tales como capacidad
progresiva, ejercicio progresivo de derechos, desarrollo evolutivo, pero que pese a

gue se suele asociar todos los vocablos, no significa que de fondo sean lo mismo.

Con base en la presente investigacion la autora de la misma se ha percatado
de que mientras la autonomia progresiva es un principio que se aplica a diversos
derechos de manera interpretativa, la capacidad progresiva es el nivel de autonomia
gue se le permite a un nifio, una nifla o0 a un adolescente, catalogado por las edades
y madurez de cada uno en la propia determinacion de su capacidad mental, para

otorgar, extender, restringir o vedar el ejercicio de un derecho.

En Bolivia se entiende el ejercicio progresivo de derechos aquel “por el cual se
garantiza a las nifias, nifios y adolescentes, el ejercicio personal de sus derechos,
de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva. De la misma forma se
le exigira el cumplimiento de sus deberes”33, en este concepto se insertan ciertos
elementos: el ejercicio que hacen los NNA respecto cierto derecho; que dicho
ejercicio es gradual, es decir, no igual para todos ni para todas las edades; y que

implica obligaciones, responsabilidad por parte de quien ejerce el derecho.

La LGDNNA no dispone algun concepto de autonomia progresiva, pero al
integrarse a los sistemas juridicos de las entidades federativas, hubo las que
adoptaron una postura al respecto. En Guanajuato se entiende: “el que nifias, nifios
y adolescentes tienen diversas etapas de desarrollo y necesidades que deben llevar
a la elaboracién de respuestas gubernamentales especiales y politicas publicas
especificas, dependiendo de la etapa en la que se encuentren”3*, es decir, se
aprecian dos elementos, las etapas de desarrollo del nifio y con base en ellas ciertas

necesidades a satisfacer.

En Tamaulipas se entiende el concepto de autonomia progresiva “...como la
capacidad gradual de participacion de nifias, nifios y adolescentes en asuntos que

433 Cadigo nifia, niflo y adolescente, op. cit., articulo 12, inciso j
434 ey de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del estado de Guanajuato, op. cit., articulo
4, fraccion XVI
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les afecten directamente de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y
madurez, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que impone la patria
potestad, tutela o custodia™?3®°, concepto del que resulta la participacion de los NNA
en aquellos juicios en los que se encuentren involucrados, su edad, su desarrollo
de acuerdo a cada etapa, es decir, como nifio, como adolescente, el poder

comprender la situacion y el poder enfrentar el problema.

La autonomia progresiva es un principio interpretativo de derechos humanos
gue observa a nifias, nifios y adolescentes como personas en desarrollo y por ello
qgue les de acceso a ser participes en su vida, mediante el ejercicio gradual de
derechos considerando la edad, la etapa evolutiva, el desarrollo cognoscitivo y la
madurez, con el acompafiamiento de sus progenitores quienes orientaran dicho
proceso. Todo ello con el fin de lograr su desarrollo integral y la formacion de una

identidad propia.

4.2.2 Regulacion de los criterios de edad y madurez: base para un sistema

juridico dindmico y flexible

La incorporacion del principio de autonomia progresiva, asi como su valoracion

en la practica juridica, resultan complejos, sin embargo, Herrera Marisa estima que:

[...] se trata de que el Derecho recepte una verdad incontrastable: las
evoluciones de las facultades de los nifios y adolescentes, distinguiéndose el
tipo de acto que se trata, para lo cual se deberia disefiar un sistema que recepte
la siguiente relacion inversamente proporcional: a mayor madurez o aptitud de
comprension por parte de nifios y adolescentes, menor seria la representacion,
reemplazo o sustituciéon por parte de los progenitores; siendo contradictorio o

violatorio a los derechos de participacién, autonomia y libertad [...] 4%

435 ey de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del estado de Tamaulipas, op. cit., articulo
7, fraccion X
436 Herrera Marisa, “La democratizacion de las relaciones de familia..” op. cit., p.37
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Para determinar la capacidad de los NNA dentro de los distintos sistemas

juridicos se han disefiado diferentes formas de regular el acceso a sus derechos.

Herrera Marisa clasifica las legislaciones segun la forma para determinar la
capacidad civil en cuatro: el primero basado en edades fijas, el cual brinda seguridad
juridica, pero es rigido y el mas alejado de la interpretacion del principio de
autonomia progresiva; el segundo un sistema flexible que elimina las edades fijas
para determinar la madurez, requiriendo de la evaluacion de cada caso en concreto
lo que termina por burocratizar el ejercicio de los derechos y da pie a la

discrecionalidad.43’

El Cddigo Familiar del estado de Morelos es un ejemplo dentro de aquellos
instrumentos juridicos que con la finalidad de brindar mayor seguridad juridica tasan
los derechos de acuerdo con las edades, marcando la mayoria y minoria de edad y
en dicho supuesto capaces e incapaces, asi como la posible emancipacion a
determinada edad.

Un tercer modelo para determinar la capacidad civil de nifios y adolescentes
es aquel que determina edades para el ejercicio de ciertos derechos, pero que al
mismo tiempo permite la valoracion de la madurez. El cuarto y ultimo régimen en la
clasificacion es uno en donde se establecen edades fijas de acuerdo a cada
derecho, en donde existen derechos basicos que de ser negados por los
progenitores pondrian en riesgo la vida o integridad del nifio o adolescente*.

En la doctrina existen autores que se inclinan por un modelo en especifico,

Montejo Rivero ha formulado que:

[...] una adecuada adopcién de autonomia puede tributar a la formulacion de
una teoria que concilia la titularidad de derechos especificos y su ejercicio
gradual, que en el caso de nifios y adolescentes ha de estimar las capacidades

gue en su condicidn de personas en desarrollo van adquiriendo de acuerdo la

437 Cfr. Herrera, Marisa, “Ensayo para pensar una relacion compleja”, op. cit., pp. 123- 124
438 Cfr. Ibidem, op. cit., pp. 123- 128
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edad, madurez y capacidad de discernimiento. Una vez evaluados
casuisticamente estos factores por los operadores del derecho, resulta
indudable el caracter transitorio y relativo de la incapacidad de ejercicio de los

derechos de nifios, nifias y adolescentes*®.

En este caso Montejo Rivero propone una interpretacion casuistica, pero que
como expresa Herrera Marisa la Unica aplicaciébn de este modelo traeria como
consecuencia una burocratizacion de los derechos de los NNA, porque previo a
determinar el ejercicio o no de un derecho tendria que haber un periodo en el que
se evalué la situacion de madurez de estos, por ello que el combinar un modelo
basado en edades, mas la valoracion de la madurez atendiendo a ciertos derechos

constituiria un modelo completo.
A modo de sintesis, los cuatro modelos serian los siguientes:

1) Un modelo fijo en razon de edad.

2) Un modelo que atiende cada caso en concreto.

3) Un modelo que valora la edad, afiadiendo la estimacién de la madurez.
4) Un modelo que establece una edad predeterminada respecto al

ejercicio de ciertos derechos.

Una combinacion del tercer modelo que valora edad y madurez, en
combinacion con el cuarto que distingue de ciertos derechos es la jurisprudencia
por parte de la Suprema Corte de Justicia en México, donde fue interpretado tanto
el interés superior como la autonomia progresiva de nifias nifilos y adolescentes en
su conjunto. Sin embargo, en el siguiente analisis se contrastara frente a una tesis
aislada en donde Unicamente se ponderé el interés superior del nifio desde la
perspectiva del propio legislador, utilizando el primer modelo, es decir, fijo en razon
de edad.

439 Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, Capacidad progresiva...” op. cit., p. 78
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En ambas tesis fueron ponderados los mismos derechos, a saber: el derecho

a la participacion, el derecho de escucha y por otro lado la libertad de expresion. Sin

embargo, no fueron ponderados los mismos principios.

En la que quedo como la tesis aislada**®, fueron vertidos los siguientes

argumentos:

a)

b)

f)

base
edad

Buscando velar por el principio del interés superior del menor, y siempre que
no sea contrario a este, los nifios, nifias y adolescentes pueden participar en
los procedimientos que les afecten

Debe considerarse la edad del menor al momento de su escucha a fin de que
no le cause alguna repercusion psicoldgica.

El derecho de los menores de edad de expresar su opinidbn debe ser
entendido en el supuesto de que los mismos no son incapaces.

No es necesario un conocimiento exhaustivo de la situacion, sino
simplemente una comprension que sea suficiente respecto del caso que
involucre a nifias, nifios y adolescentes.

Es importante, percatarnos del hecho de que los nifios no estén siendo
manipulados en cuanto a su criterio por un tercero.

Tratandose de juicios relativos a la patria potestad, custodia y convivencia
existe la obligaciéon de escuchar al menor si ha cumplido los doce afios, de lo
contrario debe ponderar el juez la valoracion del interés superior del menor,

a fin de que no le cause perjuicio.

El modelo que se utilizé en la tesis fue el de edades fijas, se interpretd con
en el interés superior del nifio, empero, se determin6 que al no cumplir con la

de 12 afios no podia participar del procedimiento, esto es, no podia ser

escuchado para expresar su opinion respecto del litigio que afectaba su interés, ya

gue de acuerdo con la argumentacién y discrecionalidad del juzgador no cumplia

440 Cfr. Seminario Judicial de la Federacion, Tesis: VIIl.1o.(X Region) 8 C (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 2004540, 1 de 1, Tribunales Colegiados de
Circuito, Libro XXIV, septiembre de 2013, Tomo 3, Pag. 2626, Tesis Aislada (Constitucional, Civil).
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cone

| requisito de edad y en consecuencia le fue vedado su derecho. Cabe resaltar

gue no fue tomado en consideracion el principio de autonomia progresiva.

En la que quedo como tesis jurisprudencial**!, los argumentos fueron los

siguientes:

a)

b)

f)

g)

En todo procedimiento judicial, y mas aun en aquellos en los que se vele por
el principio del interés superior del menor, el juzgador debe allegarse de los
medios de prueba necesarios para el pronunciamiento de una sentencia,
siendo la escucha del infante o adolescente un elemento trascendental.

La comparecencia del menor en un juicio no solo es algo necesario sino una
obligacion por parte del juzgador para hacerles conocer sobre su derecho de
participacion y libertad de expresion.

Dependiendo de la edad y madurez del nifio, en la medida que pueda
formarse un juicio propio, serd su decision la de ejercer su derecho de
participacion.

El derecho de todo ser humano de ser escuchado publicamente, opera sin
discriminacion en nifias, nifios y adolescentes.

Debe entenderse que los infantes y adolescentes son capaces de decir lo
que piensan y por lo tanto no deben tomarse como incapaces.

La edad no es un criterio para determinar la madurez del infante o del
adolescente, por lo que en su escucha deberia ser considerado el principio
de interés superior del nifio.

No debe existir limitacion en cuanto al juicio asi sea de patria potestad,
guarda y custodia, etc., siempre y cuando afecte a los NNA, debe observarse

su derecho de escucha.

Los modelos que se utilizaron para determinar el derecho del nifio fue un

criterio de edad que abrié paso al modelo que permite la valoracién de la madurez

y también del modelo que pondera en razon de ciertos derechos en especifico, en

441 Cfr. Seminario Judicial de la Federacion, Tesis: la./J. 13/2015 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 2009009, 5 de 8, Primera Sala, Libro 18, mayo de 2015,

Tomo

I, Pag. 382, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).
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este caso el derecho de escucha de alguien menor a 12 afios y con base en una
interpretacion hermética entre el principio del interés superior y la autonomia
progresiva del nifio, se determind receptar la opinion del nifio, dado que afectaba su
esfera personal.

Los criterios que permiten la unificacion de la edad con la madurez para su
funcionamiento son: el que hace distincion entre edad, pero es flexible en cuanto a
madurez; y el que determina edades para ciertos derechos. La combinacion de
ambos modelos permitira un sistema dinamico y flexible, que de paso a la aplicaciéon

de la autonomia progresiva.

4.2.3 Regulacion de la responsabilidad parental

Como fue analizada en el primer capitulo, la patria potestad es un término que
proviene del Derecho Romano que denota en sentido etimolégico autoridad, poder
y dominio, no manifiesta una relacion de familia, sino subordinacion: quedando el

hijo a merced de las decisiones de sus progenitores. La doctrina lo distingue como:

[...] un estado civil que se caracteriza por la sumision y dependencia del menor
a las personas que ostentan oficios protectores de la misma, como son la patria
potestad y la tutela. Y ello, porgue el menor se le considera como un incapaz
para gobernarse a si mismo y sus representantes legales (titulares de la patria

potestad y tutor) actGan por é[*+2

La patria potestad es para el marco juridico internacional de derechos

humanos un concepto superado.

La CDN es la que abre el repensar la patria potestad, no para eliminar
totalmente el acompafamiento y las responsabilidades de los progenitores sobre

sus hijos, sino para realizar una relectura de dicha figura juridica y adaptarla al

442 Diez Picazo y Gullon, 1994: 240y 241, Apud. Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, “Infancia-
adolescencia, Estado y Derecho”, op. cit., p. 67
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paradigma de la proteccion integral asi como al principio de autonomia progresiva,

por ello que consagre:

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

derechos reconocidos en la presente Convencion*.

No se trata de delegar una total libertad a los hijos sino de comprender que los
padres, la familia no son una autoridad para nifias, nifilos y adolescentes sino
personas que los acompafan hasta cierto punto de sus vidas, es decir los cuidados,

educacioén, proteccion, carifio entre padres e hijos debera continuar procurandose.

En el caso de Colombia en su ley especifica de derechos de la nifiez y
adolescencia regula la responsabilidad parental, no eliminando la patria potestad

sino como un acompaﬁante:

La responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad
establecida en la legislacion civil. Es ademas, la obligacion inherente a la
orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los
adolescentes durante su proceso de formacién. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las
nifias y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus
derechos.

En ningan caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar

violencia fisica, psicolégica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos**.

En Colombia no se ha destituido la patria potestad por la responsabilidad
parental, mientras que la primera se regula dentro del Cédigo Civil, la segunda forma

parte del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. La autora de la presente

443 Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., articulo 5
444 Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, op. cit., articulo 14
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investigacion considera que es una forma de adaptacién a una nueva figura para

gue el proceso no sea tajante.

En Morelos se tendria la opcion de la inclusion de la responsabilidad parental

tal cual lo hace Colombia.

Dentro del concepto de la responsabilidad parental se encuentran inmersos
los valores de solidaridad y carifio que deben existir dentro de la familia, los cuales
tendrian que encontrarse en equidad dentro de la misma, y estar unificados con los
postulados por el paradigma garantista que permiten la democratizacion de las

relaciones de familia.
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PROPUESTA

Con base en un estudio que abarco el analisis doctrinal, histérico, y de derecho
comparado; donde se contemplaron los principales tratados internacionales como
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion sobre los Derechos del
Nifio, derecho de otros paises, entre los que se encuentran Argentina, Bolivia,
Colombia y la regulacion a nivel federal en México que fue desde la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Cddigo Civil Federal, la Ley General
sobre los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, asi como las distintas
herramientas juridicas dentro del sistema de normas de las entidades federativas,

se propone lo siguiente:

La unificacion de la legislacion de familia en el estado de Morelos conforme a
los postulados de derechos humanos que emergen de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, y que atienden a la visién de nifias, nifios y adolescentes como
sujetos de derecho con base en un paradigma de proteccion integral, respecto del

principio de autonomia progresiva.

En el Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos:

1) Si bien en el Codigo Familiar existe regulacion respecto de que todas las
personas son sujetos de derecho, conviene visibilizar dentro de la ley al nifio, asi
como su participacion primaria que hace por medio de su derecho de escucha,
haciendo mencion que son nifias, nifios y adolescentes y no menores, por ello se

propone se agregue el articulo 1 bis, para quedar en los siguientes términos:

ARTICULO 1 BIS.- NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE
DERECHO. EIl grupo etario conformado por aquellas personas menores a los 18
afios esta conformado por niflas, nifilos y adolescentes, titulares y sujetos de

derechos.

Todo asunto de caracter administrativo, judicial y de procuracion de justicia en

donde se vean involucrados los derechos de nifias, nifios y adolescentes se
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permitira el derecho de escucha y el cimulo de derechos se interpretara bajo los

principios del interés superior y la autonomia progresiva de estos.

2) El Codigo Familiar se refiere a los derechos fundamentales de todo ser

humano, en el texto se incluye a los menores, empero, es en este apartado en donde

debe reconocerse a nifias, nifios y adolescentes como tales y también el

posicionamiento de los principios rectores de dichos derechos, por ello que se

proponga modificar los acapites segundo y tercero del articulo 8, tal como se indica

a continuacion:

HUMANO. Todo individuo gozara de los
derechos fundamentales que otorga la
Constitucion Politica de los Estados
los tratados

Unidos Mexicanos,

internacionales aprobados por el
Senado de la Republica y publicados en
el Diario Oficial de la Federacion, las
legislaciones federales y locales, asi
como del respeto de su vida, de su
seguridad, de su privacia y dignidad
personal. Los derechos no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que la ley

suprema establece.

Los menores de edad gozaran
de los derechos fundamentales del

ser humano, asi como los que en el

TEXTO ACTUAL PROPUESTA
ARTICULO *8.- DERECHOS ARTICULO *8.- DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL SER | FUNDAMENTALES DEL SER

HUMANO. Todo individuo gozaréa de los
derechos fundamentales que otorga la
Constitucion Politica de los Estados
los tratados

Unidos Mexicanos,

internacionales aprobados por el
Senado de la Republica y publicados en
el Diario Oficial de la Federacion, las
legislaciones federales y locales, asi
como del respeto de su vida, de su
seguridad, de su privacia y dignidad
personal. Los derechos no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que la ley

suprema establece.

Nifias, nifios y adolescentes gozaran
de los derechos fundamentales del
ser humano, asi como los que en
familiar este

orden especifica
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orden familiar especifica este

Caodigo.

Por lo que hace a los derechos,
obligaciones y responsabilidades
civiles y familiares de los menores de
edad,

reglamentacion

se estarda ademas a la
de

ordenamiento y del cdédigo civil en

este

vigor.

Es derecho fundamental del ser
humano disponer, en vida o para
después de su muerte, de partes u
organos de su cuerpo, siempre que su
voluntad conste fehacientemente y no
se contravengan normas sanitarias o

penales.

Caodigo. Los derechos

fundamentales deberan ser
interpretacion bajo los principios del
interés superior y la autonomia

progresiva de estos.

Por cuanto a Ilos derechos,

obligaciones y responsabilidades
civiles y familiares de nifias, nifios y
adolescentes, se recurrira a la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio, asi como la Declaracién sobre
los Derechos del Nifio y todos

aguellos tratados internacionales

gue versan sobre sus derechos.

Es

humano disponer,

del

en vida o para

derecho fundamental ser
después de su muerte, de partes u
organos de su cuerpo, siempre gue su
voluntad conste fehacientemente y no
se contravengan normas sanitarias o

penales.

En el Cédigo Procesal Familiar para el Estado Libre vy Soberano de Morelos:

3) Toda vez que la autonomia progresiva es un principio democratizador de

las relaciones entre familiares, en un proceso de familia en donde interviene un nifio,

una nifla y/o un adolescente debiera conservar un lugar en equidad, por ello se

propone que se agregue el articulo 184bis**°, de la siguiente forma:

445 E| principio 184 es el de igualdad de las partes en el proceso judicial.
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ARTICULO 184 BIS.- PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA. Principio
interpretativo de derechos humanos que observa a nifias, nifios y adolescentes
como personas en desarrollo y por ello que les da acceso a ser participes en su
vida, mediante el ejercicio gradual de derechos considerando su edad, etapa
evolutiva, desarrollo cognoscitivo y madurez, con el acompafamiento de sus
progenitores en su funcion orientadora. Todo ello con el fin de lograr su desarrollo

integral y la formacién de una identidad propia.
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CONCLUSIONES

Primera: los sistemas juridicos tienen base en la concepcion de resolucion de
problemas desde la perspectiva del adulto. En la postulacion de un nuevo
paradigma, concedido por el derecho internacional, en donde nifias, nifios y
adolescentes son titulares y sujetos de derechos, es decir, personas capaces de ir
ejerciendo de manera gradual sus derechos, se entiende que este derecho progresé
al mismo tiempo que se hizo extensiva la consideracion de la persona, en donde

todos son iguales y nadie debe ser discriminado.

Segunda: cuando se habla de que los NNA, personas entre los cero a los 18
afos, tengan acceso al ejercicio de sus derechos, debe eliminarse la concepcion
que lego la codificacidbn decimondnica en el sentido de que estos sujetos son
incapaces de tener cierto grado de madurez y por ello el ejercicio de sus derechos

les sea vedado.

Tercera: la personalidad juridica, es aquella por la cual se es titular de
derechos y obligaciones, es un atributo que otorga el derecho a todas las personas
por igual, desde que nacen hasta que mueren. Es un concepto diferente de la

capacidad dividida en la de goce y la de ejercicio.

Cuarta: con base en el nuevo paradigma, que ingresa junto con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio en 1989, y toda vez que dicho instrumento internacional
ha sido reconocido en México, el sistema juridico mexicano ha tenido que armonizar
en ese mismo sentido, de ese modo surge la Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes en el 2014, en donde se estipula el principio rector de

autonomia progresiva.

Con la implementacién de la autonomia progresiva en la legislacion
morelense, no se busca convertir a los NNA en adultos, es mejor entendida como
el permitir que los mismos sean participes en sus propias vidas, se trata del respeto
a su opinion, de que se les escuche, es decir, a través de la implementacion de una

figura juridica se les de voz.
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Quinta: el acceso a los derechos para los NNA resulta viable a través de los
criterios de edad y madurez. La edad, es un criterio que funciona como una regla,
una base sobre la cual se miden pardmetros, que brinda certeza juridica, pero la
cual no debe ser determinante. Tasarla como una regla fija, no permitira

compatibilizarla con el criterio de madurez.

En la valoracion de la madurez, se debe observar ademas de la edad, la
capacidad de los NNA de controlar sus emociones, de considerar los entornos
sociales, culturales, econdmicos en los cuales vive, la facilidad con la que puede
convivir con las personas que le rodean, cual es el nivel que tienen sobre la
comprensiéon de un problema, sus aptitudes y destrezas. La tarea de los érganos
judiciales en pleno siglo XXI con relacion al derecho de familia es cada dia mas

amplios y extensos.

Sexta: se ha llegado a la consideracion de una progresividad de derechos de
los NNA, porgue los propios derechos humanos para todas las personas en general
han caminado y se han inmiscuido en los sistemas juridicos como en siglos pasados

no se consiguio.

La progresividad de los derechos humanos ha seguido su camino por el
principio de historicidad, es decir, la sociedad de finales del siglo XX y principio del
siglo XXl demanda que se reconozcan derechos basados en el concepto de
dignidad de la persona, mismos que desde tiempos pasados la corriente
iusnaturalista ha intentado defender, pero que en la actualidad es necesario el

reconocimiento de derechos que existen sin que el Estado los haya otorgado.

Séptima: los derechos humanos, tienden a ser valorados, porque la propia vida
lo es, sucesos catastroficos tuvieron que dar fe de ello, tal es el caso de la primera
y la segunda guerra mundial, donde la idea basada desde la teoria positivista en la
cual se otorgaban derechos y sélo los positivizados existian ya no pudo continuar
sosteniéndose, sino que se vio por derechos que pudieran oponerse frente a otra

persona, ante la sociedad e incluso ante el propio Estado.
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En lo que es la expansion de derechos humanos, surgieron los derechos
humanos especialmente para grupos que sufren vulneracién en su dignidad

humana, en el caso concreto orientados hacia la nifiez y la adolescencia.

Octava: negar la funcionalidad de la autonomia progresiva es continuar
apegado a la figura de la patria potestad, un lenguaje que hace pensar que como

progenitores se tiene un poder sobre la vida de la persona.

Novena: un lenguaje mas apropiado con relacion a lo que tienen los
progenitores respecto a sus hijos es una responsabilidad, por ello que en vez de
usar el término patria potestad, la doctrina estima deba usarse responsabilidades

parentales.

Utilizando el término responsabilidades parentales, se ira dejando de lado la
concepcion de que los NNA son inmaduros, cambiando a una mirada de
progenitores que guian a sus hijos en la actividad de conducir sus vidas, agregar
experiencias que les permitan a su vez, mayor madurez y con ello contribuir a una
sociedad respetuosa de los derechos de cada individuo, evitando que, por razén de
edad, se discrimine.

Décima: acorde a lo que es la evolucién de las facultades de la persona, asi
como a la igualdad sustantiva en materia de género, debe entenderse que el grupo
comprendido de cero a 18 afios sean llamados nifias, nifios y adolescentes.

Duodécima: El interés superior y la autonomia progresiva de la nifiez y la
adolescencia se relacionan y juntos permiten una mejor valoracion de los derechos
del niflo, de modo que, la autonomia progresiva es el principio que concede a los
NNA la capacidad de que su voz produzca un impacto y se mire desde su propia

perspectiva lo que es su interés superior.

Decimotercera: el nifio ya no es un proyecto de adulto, es una personay tanto
su presente como su futuro son importantes. El padre no tiene una potestad sobre

el hijo, sus deberes y funciones no son absolutos, sino orientadores.
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El sentimiento de la infancia ha cambiado, pasando por el mimoseo, la

proteccion y ahora posicionandose como protagonista de su vida.

En el siglo XVIII surge la concepcidn de nifio tal como se conoce en la sociedad
posmoderna, se inicia el estudio de la infancia desde diversas perspectivas y es en
el siglo XIX donde se protegen sus derechos juridicamente. Los NNA no son un
grupo vulnerable per se, pero dado que en diversas ocasiones se les ve como

menores, han sido vulnerados a lo largo de la historia.

Decimocuarta: la CDN tiene cuatro pilares: a) la no discriminacion: b) el interés
superior de nifias, nifios y adolescentes; c) el derecho a la vida, la supervivencia y
el desarrollo; y d) a que su opinion sea una consideraciéon primordial, esto significa
gue son sus cimientos, su base. Ademas de estos pilares reconoce derechos
humanos de nifias, nifios y adolescentes como ningun otro instrumento juridico y

principios rectores, entre ellos, la autonomia progresiva.

La CDN ha impactado en las legislaciones de Argentina, Colombia y México
de modo tal que en su sistema juridico se les reconoce como sujetos de derechos.
También provocéd que los sistemas juridicos de toda América Latina cambiaran y
buscaran unificarse a la norma internacional. Los sistemas juridicos comparados
hacen diferenciacion entre nifiez y adolescencia, sin embargo, el catadlogo de

edades es mas determinado a ciertos derechos en Argentina.

Existe coincidencia en que el interés superior de los NNA esta encaminado al
desarrollo holistico del nifio, no obstante lo anterior, en Argentina es un criterio
integrado con la autonomia progresiva, de manera tal que ha dado apertura al
ejercicio de ciertos derechos y a la transformacion de figuras juridicas como la

capacidad juridica y la responsabilidad parental.

En Colombia aparece la figura de la responsabilidad parental pero solamente
para coadyuvar con la patria potestad, tal como aparecid6 en el 2005 la

responsabilidad familiar en Argentina, en México aun la patria potestad impera.
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Los paises estudiados fundamentan la corresponsabilidad por parte de la
familia, sociedad y Estado a fin proteger, cuidar y garantizar los derechos de los
NNA. El derecho que con mayor fuerza denoto la interpretacion conforme al interés
superior y la autonomia progresiva de los NNA es el derecho de escucha,
probablemente por la consideracion que hace la propia CDN como un pilar de la

misma.

Se aprecian niveles de autonomia tanto para la nifiez como para la
adolescencia en un inicio la representacion legal, seguido por el derecho de
escucha. Unicamente en Argentina se permite la intervencion con asistencia letrada
cuando los intereses del menor de edad estén en contraposicion con su
representante para llegar al nivel en el que se otorga cierta o total decision sobre

derechos personalisimos, esto a través de la figura del abogado del nifio.

Decimoquinta: Ley General de los Derechos de nifias, Nifios y Adolescentes
es base para la implementacién de leyes sobre los derechos de la nifiez y
adolescencia en el resto de las entidades federativas. Coahuila de Zaragoza y la
Ciudad de México son los lugares en donde la ley ha tenido una injerencia tanto a

nivel Constitucion como en la regulacién de la familia.

El principio de autonomia progresiva demanda el interpretar derechos con
base en criterios de edad y madurez, y no un modelo pétreo basado exclusivamente
en la edad, a esto se le suma la valoracion de un modelo que atienda a la edad por

cuanto a derechos especificos.

Decimosexta: La regulacion del principio de autonomia progresiva dentro de
las legislaciones en materia de familia del estado de Morelos, permitiran, por un
lado, que la norma local se unifique a la internacional, la visién de nifias, nifios y
adolescentes en tanto personas en desarrollo, con derechos humanos reconocidos

en el texto de la entidad federativa.

Decimoséptima: se permitirhd que en el proceso el nifio sea participe, sobre

todo en su derecho de escucha y que la opinién vertida por el ante la autoridad sea
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interpretada en términos de su interés superior, pero no desde la vision de autoridad

sino, con base en el principio de autonomia progresiva desde su peculiar optica.

La norma procesal en consonancia con la norma sustantiva, permitiran que los
derechos humanos de los NNA sean efectivos. El ponderar que los derechos de los
nifios se encuentran no soélo en el plexo normativo nacional sino en el internacional

ampliara la vision del jurista morelense.
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Apéndice |

Constitu- Codigo  Coédigo Cadigo u otra Observaciones
cion Civil de regulacion
Politica Familia especificade
la nifez y
adolescencia
Argentina Si Caodigo Ley 26061. Habla del
civil y Proteccion tema
comercial Integral de los
de la Derechos de
nacion las Nifas,
Nifios y
Adolescentes.
Bolivia Si Cddigo Cédigo | Ley 548: Habla del
Civil de las | Cddigo nifia, tema
familias | nifo y
y del adolescente.
proceso
familiar
Brasil Si Cadigo Estatuto da Habla poco
Civil Crianca e do del tema
Adolescente
Chile Si Cadigo Varias Habla poco
Civil del tema
Colombia Si Cddigo Cddigo de Habla del
Civil infancia y tema
adolescencia
Politica de
estado para el
desarrollo
integral de la
primera
infancia
Costa Rica | Si Caddigo Caddigo | Cddigo de la Habla poco
Civil de nifiez y la del tema.
Familia | adolescencia
Cuba Si Caodigo Caodigo No habla del
Civil de la tema
Familia
Ecuador Si Cadigo Cddigo de La | Habla del
Civil Nifiez y tema
Adolescencia
El salvador | Si Caodigo Codigo | Leyde Habla del
Civil de proteccién tema
Familia | integral de la
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nifezy la
adolescencia

Guatemala | Si Cadigo Ley de Habla muy
Civil Proteccion poco del tema
Integral de la
Nifiez y
Adolescencia
Honduras Si Cadigo Cddigo | Cddigo de la No habla del
Civil de nifezy la tema
Familia | adolescencia
Nicaragua | Si Cadigo Caodigo | Cddigo de la Habla poco
Civil Familiar | nifiez y la del tema
adolescencia
Panama Si Cadigo Codigo | Ley que crea | Habla poco
Civil de la la Secretaria | del tema
Familia | Nacional de
Nifiez,
Adolescencia
y Familia
Paraguay Si Cadigo Caddigo de la No habla del
Civil Niflez y la tema
Adolescencia
Peru Si Cddigo Cddigo de los | Habla poco
Civil Nifios y del tema
Adolescentes
Republica | Si Cadigo Caddigo para el | Habla del
Dominicana Civil sistema de tema
proteccion y
los derechos
fundamentales
de nifos,
nifas y
adolescentes
Uruguay Si Cadigo Caddigo de la Habla poco
Civil Nifiez y la del tema
Adolescencia
Venezuela | Si Cadigo No habla del
Civil tema
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Apéndice

Constitucion
Politica

Codigo o ley que
regula a la
familia

Ley de los
Derechos de las
Nifias, Nifios vy
Adolescentes

Aguascalientes Ultima reforma: 17 | Cédigo Civil Publicada el 03 de
de agosto de 2015 ' Ultima  reforma: | junio de 2015

16 de abril de | Regula el principio

2018 de autonomia

progresiva en el

articulo 6, fraccion

Xl

Baja California Ultima reforma: 12 | Codigo Civil Publicada el 17 de
de junio de 2015 | Ultima  reforma: | abril de 2015

19 de enero de | Regula el principio

2018 de autonomia

progresiva en el
articulo 78,
fraccion XlI

Baja California | Ultima reforma: 15 | Codigo Civil Publicada el 31 de
Sur de agosto de 2018 | Ultima  reforma: | diciembre de 2015
13 de julio de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 9, fraccion
Xl
Campeche Ultima reforma: 14 | Codigo Civil Publicada el 02 de
de septiembre de | Ultima  reforma: | junio de 2015
2015 21 de diciembre | Regula el principio
de 2017 de autonomia
progresiva en el
articulo 5, fraccion
Xl
Chiapas Ultima reforma: 24 | Cédigo Civil Publicada el 17 de
de diciembre de Ultima reforma: | junio de 2015
2014 24 de enero de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fraccion
Xl
Chihuahua Ultima reforma: 30 | Ley para la | Publicada el 03 de
de diciembre de | Familia del estado | junio de 2015
2015 de Coahuila Regula el principio

de autonomia
progresiva en el
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Ultima  reforma:
30 de diciembre
de 2017

articulo
fraccion Xl

10,

Ciudad de México

Fecha de
publicacion: 05 de
febrero de 2017

Cddigo Civil
Ultima  reforma:
18 de julio de
2018

(Cédigo que

continua usando
la denominacién
“Distrito Federal”)

Publicada el 12 de
noviembre de
2015

Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
XI

Coahuila de | Ultimareforma: 14 | Ley para la familia | Ley del Sistema
Zaragoza de julio de 2017 de Coahuila de | Estatal para la
Zaragoza Garantia de los
Ultima  reforma: | Derechos
23 de enero de | Humanos de Nifios
2018 y Nifias del Estado
de Coahuila de
Zaragoza
Publicada el 18 de
marzo de 2014
No regula el
principio de
autonomia
progresiva dentro
de la ley, pero si,
en la ley para la
familia.
Colima Ultima reforma: 12 | Cédigo Civil Publicada el 18 de
de septiembre de Ultima reforma: | abril de 2015
2015 03 de febrero de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
Xl
Durango Ultima reforma: 06 | Cadigo Civil Publicada el 12 de
de agosto de 2015 | Ultima  reforma: | marzo de 2015

31 de diciembre
de 2017

Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fraccion
Xl
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Guanajuato Ultima reforma: 14 | Cédigo Civil Publicada el 11 de
de noviembre de Ultima reforma: | septiembre de
2018 24 de septiembre | 2015
de 2018 Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 4, fraccion
XVI, sin que lo
contemple bajo
dicha
denominacion
Guerrero Ultima reforma: 04 | Cédigo Civil Publicada el 09 de
de septiembre de | Ultima reforma: | octubre de 2015
2018 17 de noviembre | Regula el principio
de 2017 de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
X
Hidalgo Ultimareforma: 21 | Ley para la Publicada el 20 de
de septiembre de | Familia del estado | abril de 2015
2015 de Hidalgo. Regula el principio
Ultima  reforma: de  autonomia
31 de diciembre | Progresiva en el
de 2016 articulo 6, fraccion
Xl
Jalisco Ultima reforma: 12 | Cédigo Civil Publicada el 05 de
de noviembre de | Ultima reforma: | septiembre de
2015 28 de diciembre | 2015
de 2017 Regula el principio
de autonomia

progresiva en el
articulo 7

Estado de México

Ultima reforma: 12
de julio de 2018

Cadigo Civil
Ultima reforma:
12 de octubre de
2017

Publicada el 07 de
mayo de 2015
Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fraccion
XI

Michoacan

Ultima reforma: 13
de noviembre de
2015

Codigo  Familiar
para el estado de

Michoacan de
Ocampo.
Ultima reforma:

30 de septiembre
de 2015.

Publicada el 02 de
junio de 2015
Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fraccion
XI
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Morelos Ultima reforma: 04 | Cédigo  Familiar | Publicada el 14 de
de abril de 2018 para el estado | agosto de 2015
libre y soberano | Regula el principio
de Morelos. de autonomia
Ultima  reforma: | progresiva en el
30 de agosto de | articulo 6, fracciéon
2018 Xl
Nayarit Ultima reforma: 23 | Cédigo Civil Publicada el 08 de
de febrero de  Ultima reforma: | julio de 2015
2015 27 de julio de | Regula el principio
2017 de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fraccion
Xl
Nuevo Lebn Ultima reforma: 06 | Codigo Civil Publicada el 27 de
de mayo de 2016 @ Ultima reforma:  noviembre de
28 de marzo de | 2015
2018 Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
Xl
Oaxaca Ultima reforma: 18 | Cadigo Civil Publicada el 16 de
de marzo de 2017 | Ultima  reforma: | diciembre de 2015
16 de junio de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 8, fracciéon
Xl
Puebla Ultima reforma: 15 | Cédigo Civil Publicada el 03 de
de octubre de Ultima reforma: | junio de 2015
2018 27 de julio de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 3, fraccion
VI
Querétaro Ultima reforma: 15 | Cédigo Civil Publicada el 03 de
de agosto de 2018 | Ultima  reforma: | septiembre de
17 de octubre de | 2015
2018 Regula el principio
de autonomia

progresiva en el
articulo 6, fraccion
Xl
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Quintana Roo

Ultima reforma: 17
de noviembre de
2015

Cadigo Civil
Ultima  reforma:
10 de noviembre
de 2017

Publicada el 30 de
abril de 2015
Regula el principio
de autonomia
progresiva en el
articulo 5, fraccion
XI

San Luis Potosi

Ultima reforma: 14

Cddigo Familiar

Publicada el 27 de

de julio de 2015 para el estado de | julio de 2015
San Luis Potosi. | Regula el principio
Ultima reforma 12 | de autonomia
de octubre de | progresiva en el
2017. articulo 12,
fraccion Xl
Sinaloa Ultima reforma: 26 | Cédigo de Familia | Publicada el 14 de
de octubre de del estado de | octubre de 2015
2018 Sinaloa Regula el principio
Ultima  reforma: | de autonomia
21 de febrero de | progresiva en el
2018 articulo 4, fraccion
Xl
Sonora Ultima reforma: 13 | Cédigo de Familia | Publicada el 17 de
de agosto de 2018 | para el estado de | diciembre de 2015
Sonora. Regula el principio
Ultima reforma: | de autonomia
25 de junio de | progresiva en el
2018 articulo 7, fraccion
Xl
Tabasco Ultima reforma: 07 | Cédigo Civil Publicada el 23 de
de julio de 2012 Ultima  reforma: | diciembre de 2015
13 de diciembre | Regula el principio
de 2008 de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
Xl
Tamaulipas Ultima reforma: 22 | Codigo Civil Publicada el 01 de
de noviembre de | Ultima reforma: | julio de 2015
2018 12 de junio de | Regula el principio
2018 de autonomia
progresiva en el
articulo 7, fracciéon
X
Tlaxcala Ultima reforma: 18 | Cédigo Civil Publicada el 18 de
de julio de 2017  Ultima  reforma: | junio de 2015
04 de septiembre | Regula el principio
de 2018 de autonomia

195



progresiva en el
articulo 9, fraccion
X

Veracruz Ultima reforma: 17 | Cédigo Civil Publicada el 03 de
de julio de 2015 Ultima  reforma: | julio de 2015
23 de noviembre | Regula el principio
de 2017 de autonomia
progresiva en el
articulo 6, fraccion
Xl
Yucatan Ultima reforma: 28 | Cédigo de Familia | Publicada el 12 de
de febrero de para el estado de | junio de 2015
2018 Yucatan. Regula el principio
Ultima reforma 28 | de autonomia
de marzo de 2018 | progresiva en el
articulo 4
Zacatecas Ultima reforma: 07 | Cédigo  Familiar | Publicada el 29 de
de junio de 2018 | del estado de | septiembre de
Zacatecas. 2015
Ultima reforma: | Regula el principio
23 de junio de |de autonomia

2018

progresiva en el
articulo 8, fraccion
IX
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DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE
DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL
ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto en mi calidad de Director de Tesis de la alumna MARYCARMEN
PATINO MAXINEZ , me permito hacer referencia al trabajo de investigacion que ha venido
desarrollando la citada alumna bajo la direccion del suscrito y que se titula: PROPUESTA
DE REGULACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION FAMILIAR MORELENSE,
investigacion que presenta para acceder al grado de Maestra en Derecho en el Programa
Educativo de Maestria en Derecho, acreditado como programa de calidad ante el PNPC de
CONACYT, y sobre el cual manifiesto lo siguiente:

Respecto a dicha investigacion, mediante el presente me resulta grato informarle que después
de haberse llevado la Direccion de la elaboracién del trabajo de tesis de la referida alumna,
y dado que se llev6 a cabo una exhaustiva investigacion, la cual se hace con relacion a su
tema de tesis, tanto en el aspecto doctrinal, asi como en el legal, por lo que una vez concluida
satisfactoriamente dicha investigacion, me complace OTORGARLE MI VOTO
APROBATORIO a la C. Licenciada MARYCARMEN PATINO MAXINEZ, a su
respectivo trabajo de tesis por haberlo terminado completamente.

EL VOTO APROBATORIO que otorgo a la C. Licenciada MARYCARMEN PATINO
MAXINEZ, para optar por el grado de Maestra en Derecho, se extiende en virtud de las
siguientes consideraciones:

PRIMERO.- La C. Licenciada MARYCARMEN PATINO MAXINEZ, ha realizado un
trabajo de tipo descriptivo, analitico v propositivo, en el que la sustentante construye un
marco referencial para buscar la regulacion de las personas maltratadas del Estado de
Morelos.

SEGUNDO.- La C. Licenciada MARYCARMEN PATINO MAXINEZ, atendi6
adecuadamente a todas y cada una de las observaciones que le fueron hechas en su momento
por el comité tutorial designado para evaluarla periédicamente como se encuentra sefialado
en el programa educativo cursado, en atencién a ello, dicho érgano colegiado emitié su
dictamen definitivo por el cual aprueba su trabajo al reconocerle calidad en la investigacion
juridica y satisfaccion plena de las observaciones realizadas.

TERCERO.- Sobre las caracteristicas y particularidades de la investigacion juridica de mi
asesorada. debe destacarse que es un trabajo bien desarrollado en el que se expone de manera
clara, ordenada y precisa un estudio profundo y propositivo sobre la pertinencia de regular la
autonomia progresiva como un principio rector como derecho de las nifias, nifios y
adolescentes.

La tesis se construye en cuatro capitulos, el primero destinado a la parte teérica y conceptual,
en la que se exponen los conceptos fundamentales sobre el trabajo de la investigacién. En el
capitulo segundo se hace el estudio del marco histérico del origen y evolucién de los derechos
de los nifios desde la perspectiva de la autonomia progresiva, su regulacion mas significativa



relacionada con el trabajo de investigacion. El capitulo tercero lo dedica al estudio del
derecho comparado nacional y extranjero en el que revisa y analiza los diversos instrumentos
nacionales e internacionales relativo al tratamiento de la figura materia de la investigacion;
y por tultimo el capitulo cuarto contiene un estudio analitico, critico en relacién al
cumplimiento a la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes basados en sus
derechos y que desde luego presenta una propuesta mediante la cual se busca una regulacion
adecuada sobre el trabajo de investigacion.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipotesis planteada se acredita en el
desarrollo de la investigacion, la propuesta es coherente con la sistematica juridica y las
conclusiones retinen los puntos mas destacados del trabajo de tesis. Cabe destacar que la
sustentante recurrio a fuentes importantes de investigacion, actuales, de reconocido prestigio
y sobre todas las cosas debidamente relacionadas con el tema investigado.

Como consecuencia de las buenas impresiones que me ha causado el trabajo de tesis del cual
he tenido el gusto de ser el Director, con agrado, otorge mi VOTO APROBATORIO y
felicito a la C. Licenciada MARYCARMEN PATINO MAXINEZ, por el logro alcanzado
en la culminacion de su trabajo de tesis y la elaboracion de un trabajo de calidad, el cual
considerd lo sustentard y defenderd al momento de presentar su examen de grado.

En dichas condiciones aprovecho el presente para solicitarle amablemente tenga a bien
proceder a designar a los docentes que deben integrar la Comision Revisora del mismo y se
pueda continuar asi con los trdmites que correspondan.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, veintidés de febrero de dos mil diecinueve.

DIRECTOR DE TESIS.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.



Ciudad Universitaria a 13 de marzo de 2019.

MTRO. PEDRO HURTADO OBISPO
COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO
PRESENTE

Estimado Maestro Pedro Hurtado Obispo, recibi para la revision y en su caso emision
del voto pertinente del trabajo de investigacion de maestria desarrollado por la Lic.
Marycarmen Patifio Maxinez y que se intitula “PROPUESTA DE REGULACION DEL
PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION FAMILIAR MORELENSE”.

Una vez revisada la monografia referente, respecto de ella se aprecian en su
contenido la introduccidn, cuatro capitulos, las fuentes de consulta y las conclusiones
del modo siguiente:

1.- En el primer capitulo la sustentante se refiere al marco tedrico, el cual contiene
los conceptos fundamentales para el desarrollo de la investigacion.

2.- El segundo capitulo consta de un analisis proyectado en el contexto historico
dentro del cual se estudié la evolucién del concepto de nifio en su relacién con la
figura de la autonomia progresiva, asi como el reconocimiento paulatino de los
derechos de los nifios.

3.- Dentro del tercer capitulo, se llevd a cabo un estudio de las normas juridicas
vigentes afines al tema de investigacion y que, parten del analisis de los
instrumentos juridicos internacionales, continuando con el derecho comparado en
Argentina, Bolivia y Colombia, culminando con la observancia del sistema juridico
mexicano en su ambito federal y local.

4.- En el cuarto capitulo realizd un andlisis y critica de la situacion juridica vigente
de la autonomia progresiva en México.

La sustentante propone una reforma en el Codigo Familiar morelense en la cual se
permita visibilizar a nifias, nifios y adolescentes como sujetos titulares de derechos




y, en el Codigo Procesal Familiar morelense habilitar a la autonomia progresiva como
un principio procesal, con lo que estoy plenamente de acuerdo.

La técnica de investigacion es la adecuada, lo mismo que la metodologia, y las
fuentes de investigacion son generales y especiales, nacionales y extranjeras.

Por todo lo antes expuesto, me es muy grato otorgar mi VOTO APROBATORIO.
ATENTAMENTE
It

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA.

PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.

UAEM SNI-II CONACYT.
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
Cuernavaca, Morelos a 15 marzo de 2019.

DR. JULIO CABRERA DIRCIO

COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO

DE POSTGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

PRESENTE.

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestarle que habiendo
sido designado por usted como miembro de la comisién revisora en el desarrolio
del trabajo de tesis tendente a la obtencion del grado académico de Maestra en
Derecho, dentro del programa de Doctorado en Derecho y Globalizacion
acreditado ante el PNPC (CONACYT), elaborado por la Licenciada en Derecho
MARYCARMEN PATINO MAXINEZ, con nimero de matricula 6920170901, y que
se intitula “PROPUESTA DE REGULACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
PROGRESIVA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION
FAMILIAR MORELENSE”, dicha investigacién a mi parecer se ha concluido
satisfactoriamente, por lo que otorgo mi VOTO APROBATORIO, ya que se trata
de un trabajo de investigacion original, en el cual el sustentante demuestra la
hipétesis que plantea y en la que sigue métodos de investigacion cientifica, y un
sustento en el derecho interno, contrastado y analizado en relaciéon al derecho
internacional y en al derecho comparado, con una amplia y especializada fuente
de consultas que refuerzan su aparato critico, y que incluye también las
conclusiones y propuestas con una propuesta legislativa aterrizada a un
instrumento juridico.

Por todo lo anterior, manifiesto a d que, en mi caracter de revisor de la
citada investigacion, la apruebo pie efecto de que la interesada pueda
continuar con los tramites pe /la celebracion de su examen
recepcional. )




Ciudad Universitaria a 20 de marzo de 2019.

MTRO. PEDRO HURTADO OBISPO
COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO
PRESENTE

Estimado Maestro Pedro Hurtado Obispo, recibi para la revision y en su caso
emision del voto pertinente del trabajo de investigacion de maestria desarrollado
por la Lic. Marycarmen Patifio Maxinez y que se intitula “PROPUESTA DE
REGULACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION FAMILIAR MORELENSE".

Una vez revisada la monografia referente, respecto de ella se aprecian en su
contenido la introduccién, cuatro capitulos, las fuentes de consulta y las
conclusiones del modo siguiente:

1.- En el primer capitulo la sustentante se refiere al marco tedrico, el cual contiene
los conceptos fundamentales para el desarrollo de la investigacion.

2.- El segundo capitulo consta de un analisis proyectado en el contexto histérico
dentro del cual se estudio la evolucidn del concepto de nifio en su relacion con la
figura de la autonomia progresiva, asi como el reconocimiento paulatino de los
derechos de los nifos.

3.- Dentro del tercer capitulo, se llevd a cabo un estudio de las normas juridicas
vigentes afines al tema de investigacion y que, parten del andlisis de los
instrumentos juridicos internacionales, continuando con el derecho comparado en
Argentina, Bolivia y Colombia, culminando con la observancia del sistema juridico
mexicano en su ambito federal y local.

4.- En el cuarto capitulo realizé un andlisis y critica de la situacion juridica vigente
de la autonomia progresiva en México.

La sustentante propone una reforma en el Cédigo Familiar morelense en la cual se
permita visibilizar a ninas, nifos y adolescentes como sujetos titulares de derechos



y, en el Cddigo Procesal Familiar morelense habilitar a la autonomia progresiva
CoOmo un principio procesal, con lo que estoy plenamente de acuerdo.

La técnica de investigacién es la adecuada, lo mismo que la metodologia, v las
fuentes de investigacidn son generales y especiales, nacionales y extranjeras.

Por todo lo antes expuesto, me es muy grato otorgar mi VOTO APROBATORIO.

ATENTAME
)

TE

ysﬁncisco XAVIER GARCIA JIMENEZ.

PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.



Ciudad Universitaria a 22 de marzo de 2019.

DR. JULIO CABRERA DIRCIO

COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO
DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

PRESENTE

Recibi para la revisién y en su caso emision del voto pertinente del trabajo de
investigacion de maestria desarrollado por la Lic. Marycarmen Patifio Maxinez y que
se intitula “PROPUESTA DE REGULACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
PROGRESIVA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION
FAMILIAR MORELENSE".

Una vez revisada la monografia referente, respecto de ella se aprecian en su
contenido la introduccién, cuatro capitulos, las fuentes de consulta y las conclusiones
del modo siguiente:

1.- En el primer capitulo la sustentante se refiere al marco tedrico, el cual contiene
los conceptos fundamentales para el desarrollo de la investigacién.

2.- El segundo capitulo consta de un anadlisis proyectado en el contexto histdrico
dentro del cual se estudié la evolucién del concepto de nifio en su relacion con la
figura de la autonomia progresiva, asi como el reconocimiento paulatino de los
derechos de los nifios.

3.- Dentro del tercer capitulo, se llevé a cabo un estudio de las normas juridicas
vigentes afines al tema de investigacion y que, parten del andlisis de los
instrumentos juridicos internacionales, continuando con el derecho comparado en
Argentina, Bolivia y Colombia, culminando con la observancia del sistema juridico
mexicano en su ambito federal y local.

4.- En el cuarto capitulo realizé un andlisis y critica de la situacién juridica vigente
de la autonomia progresiva en México.

La sustentante propone una reforma en el Cédigo Familiar morelense en la cual se
permita visibilizar a nifas, nifios y adolescentes como sujetos titulares de derechos



y, en el Codigo Procesal Familiar morelense habilitar a la autonomia progresiva como
un principio procesal, con lo que estoy plenamente de acuerdo.

La teécnica de investigacion es la adecuada, lo mismo que la metodologia, y las
fuentes de investigacion son generales y especiales, nacionales y extranjeras.

Por todo lo antes expuesto, me es muy grato otorgar mi VOTO APROBATORIO.

ATENTAMENTE

DR. XAVIER GINEBRA SEARRABOU.

PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.



