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1. Contexto historico legal de los derechos de los nifios
y las ninas

La ultima década del siglo xx y la primera de este siglo se han caracterizado por
ser la época de transito del modelo de Estado de derecho al nuevo paradigma de
la organizacidén institucional-legal y politica denominada Estado constitucional.’
En ese transito que iniciéd apenas concluida la Sequnda Guerra Mundial y que ha
sido motivo de discusion durante toda la mitad del siglo pasado, hemos asistido
a la construccion y disefio de las instituciones en el que los derechos humanos
han ocupado un lugar primordial como fundamento y fuente de legitimidad de
los Estado occidentales.? Los instrumentos legales internacionales y sus respec-
tivas reformas en cada Estado que las suscribe en los que progresivamente se ha
ampliado el catdlogo de derechos humanos protegidos ha generado inquietudes,
en especial por su origen y el ser considerado un tema de fuertes reminiscencias
iusnaturalistas.’ Las criticas, principalmente aquellas que se formulan desde la
trinchera del positivismo cuestionan y sefialan problemas respecto del cum-
plimiento de los principios operativos de legalidad, certeza y seguridad de los
sistemas normativos, los cuales han permitido el funcionamiento del orden legal
vigente heredado del siglo xix.

T Acuilg, Josep. "Tener una Constitucion, darse una Constitucion y vivir en Constitucion”, en Isonomia, No. 28, abril
de 2008, pp. 67-86.

2 Bosglo, NorgerTo. £/ tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, pp. 53-84. Entre otros instrumentos
fundacionales de derecho internacional referidos a los derechos humanos, considérense: Declaracion Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre (1948); la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969). Suman en total ciento sesenta y siete los instrumentos
internacionales que nuestro pais ha suscrito en los que se protegen diversos derechos humanos, véase "Reformas
constitucionales en materia de amparo y derechos humanos publicadas en junio de 2011", consultado en http://
www2.scjn.gob.mx/red/constitucion.

* Véase el caso del tema de "dignidad humana" ligado al pensamiento de Santo Tomas de Aauino; el de la autonomia
y libertad del menor, relacionados con las tesis liberales de John Locke y Kant, véase Campo v CeRVERA, IGNACIO, La
fundamentacion de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccidn, Dykinson.
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Dentro de este nuevo paradigma del Estado constitucional* es que en junio
de 2011 se han publicado las reformas constitucionales al juicio de amparo y
en materia de derechos humanos, las cuales han sido plenamente aprobadas en
los ambitos nacional e internacional.® A partir de esas reformas se han generado
diversas expectativas respecto de la manera en como se instrumentara la reforma
constitucional para que nuestro Estado pueda cumplir con los compromisos in-
ternacionales y ahora también constitucionales; expectativas que no solamente
se entran en el Congreso Federal y las legislaturas estatales sobre la manera en
que se instrumentaran las reformas constitucionales en las leyes secundarias;
sino incluso, también implican al Poder Judicial y a la importante funcion de
velar y salvaguardar su observancia.®

A partir de ello podemos suponer que el principal derrotero esta trazado, sin
embargo, es menester analizar a la luz de esa reforma que constituye el nuevo
paradigma de los derechos humanos en nuestro pais algunos de los derechos que
también han estado sujetos a reformas en las ultimas dos décadas, y que han
motivado la necesidad de replantear las politicas publicas y programas dirigidos
a sectores vulnerables de nuestra sociedad;” me refiero al caso de los nifios de
la calle.

2. Los derechos de los nifios y las nifas

En 1989 el paradigma de los derechos humanos se amplio hacia la proteccion
de los nifios y nifas, ello mediante la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), la cual resulta revolucionaria en relacion a su inmediato antecedente, la
Declaracion de los Derechos del Nifio (1959). En la Convencién se superan las

*+ Considerado por algunos tedricos como “neoconstitucional”, cfr. Comanbucel, Paoto. "Formas de (neo)cons-
titucionalismo: un andlisis metateorico”, en CarsoneL, MicueL (ed.). Neoconstitucionalismo (s), 4 ed., Trotta, Madrid,
2009, pp. 83-98.

® Veéase "Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados. Adicion”, Organizacion
de las Naciones Unidas, Asamblea General, del 18 de abril de 2011, p. 12, en el que se recomienda hacer lo mas pronto
posible la reforma en materia de derechos humanos y crear mecanismos que faciliten la implementacion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5 Un buen antecedente sobre la importancia que los jueces, en especial la Suprema Corte de Justicia tienen ante
la reforma constitucional de derechos humanos, lo es sin duda el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, el cual refrendo hace algunas semanas la Corte, con lo cual sienta un precedente de la mayor
relevancia, véase la version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el lunes 11 de julio de 2011, consultado en: http://www.scjn.gob.mx/2010/pleno/Documents/
Taquigraficas/2011/Julio/pl20110711v2.pdf.

7 PisareLLo, Gerarno. "Del Estado social legislativo al Estado social constitucional”, en Isonomia, No. 15, pp. 81-107.
El autor refiere que un modelo estatal que permita superar los meros programas asistencialistas para crear las
condiciones que posibiliten y permitan superar las condiciones de inequidad que privan en el Estado actual es un
paso mas alla del "Estado constitucional”, al cual denomina el "Estado social constitucional”
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tesis que consideraban al nifio y en general a la infancia como un periodo en
el cual se es un ser humano imperfecto o en transito hacia la realizacion como
adulto, siempre en subordinacion a la madre o al padre; ambos como figuras que
mas alla de la tutela ejercen pleno poder sobre sus hijos. La nifiez era concebida
como una etapa en la cual el niflo carece de voluntad, libertad y autonomia
para poder decidir y actuar, y en consecuencia no puede ser titular de derechos.®

Modificar la concepcion que teniamos de la infancia nos llevé a reconocer
que la libertad es el fundamento de los derechos,® no solo para los adultos, sino
también de los nifios. Reconocer en los nifios la titularidad de derechos, asi como
sus propios intereses que no necesariamente coinciden con los de los adultos,
implica también un reconocimiento ético de que los nifios son fines en si mismos
y no solo medios, lo cual nos obliga a garantizar la observancia de sus derechos
a través de un orden normativo, el cual implica deberes a los adultos y al Estado.

Por ese motivo es que la Convencién sobre los Derechos del Nifio se puede
considerar como la “carta magna de la infancia y la adolescencia”, ya que en ella
se expresa el reconocimiento y avance que en el derecho internacional ha existi-
do respecto de los derechos humanos a favor de los derechos del nifio. Atender
al interés superior del nifio; reconocerlo como sujeto de derechos es reconocer su
autonomia y libertad, y dejar de lado la concepcion del nifio como un incapaz.'

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio se dirige a un sector de la po-
blacién mundial que histéricamente ha estado desprotegido y subordinado; sus
principios de universalidad, integridad, indivisibilidad y exigibilidad de los dere-
chos que consagra les da el caracter de inalienables." Esos principios se expresan
a través de derechos fundamentales'? consagrados en la Convencion,' los cuales
protegen valores tales como el derecho intrinseco a la vida; el interés superior

& Cawmpo Y Cervera, laNAcio. La fundamentacion de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion,
cit, pp. 165-225.

9 Considérese la importancia de la libertad e igualdad como fundamentos de los derechos en el orden que el
liberalismo politico construyd a partir del siglo xvi, véase Lockg, JoHn, Segundo ensayo sobre el gobierno civil; asi
€omo una revision critica frente a sus limites en el derecho positivo en la década del sesenta en Harr, H. L. A. "Hay
derechos naturales”, en Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, trad. de Genaro R. Carrio, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1962.

10 Satapo Osuna, AnA. “Los derechos del los nifios ante la administracion de justicia”, en Luzirraca ALDECOA, FRANCISCO
et al. La proteccion de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas en
conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del
Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, Marcial Pons, 2010, p. 74.

" Op. cit, p. 414.

2 El sentido de fundamentales coincide plenamente con el propuesto por el filésofo del derecho italiano Luigi
Ferrasoul; véase el ensayo del mismo nombre de la obra intitulada Los fundamentos de los derechos fundamentales,
Trotta, Madrid, 2001.

13 Cfr. "Convencion sobre los Derechos del nifio”, consultada en la pagina de la unicer en http://www?2.ohchr.org/
spanish/law/crc.htm.
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del nifio; la libertad en sus multiples expresiones; la igualdad y los derechos que
de ella se derivan; la dignidad y la justicia; asi como el reconocimiento de ser
titulares de derechos.' Al tiempo que se garantizan sus derechos, se establecen
los deberes que tenemos los adultos y el Estado de hacer realidad esos valores y
principios, por lo que para los fines de este trabajo es de gran importancia ana-
lizar cudles fueron las reformas legales que se realizaron en nuestro pais a partir
de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

3. La Convencion sobre los Derechos del Nifio. Las reformas
legales e institucionales en el Estado mexicano

Meéxico ratificé en 1990 la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aunque fue
hasta el afio 2000 cuando se realizo la reforma constitucional al articulo 4o.
mediante la cual se consagrd en su texto lo establecido en el tratado internacio-
nal. En el periodo que existio entre la ratificacion de la Convencion y la refor-
ma constitucional se crearon algunas instituciones y programas institucionales
orientados a la salvaguarda de los derechos de los nifios, entre ellos destacan la
creacion de la Unidad de Defensa de Menores en agosto de 1993, que a partir de
2001 quedd a cargo de la Secretaria de Seguridad Publica. En mayo de 1995 se
cre6 el Comité Nacional de Lactancia. En julio de 1997 el /e y la UNICEF realiza-
ron las primeras elecciones infantiles. En mayo de 1998 mediante el piF y la pGr
se elaboro el Programa de Capacitacion para los Agentes del Ministerio Publico
especializados en la atencion de menores y personas con discapacidad.

A partir del afto 2000 el numero de instituciones publicas gubernamentales
y de programas se incrementd, tanto a nivel federal como local; fue el boom de
la creacidn de leyes cuyo objetivo es el de salvaguardar los derechos de las nifias
y nifios. Destacan entre ellos la Ley de los Derechos de los Nifios y las Nifias en
el Distrito Federal en enero de 2000; la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Ninas y Niflos y Adolescentes, de caracter federal publicada en mayo de
2000; en los estados de la Federacion se crearon procuradurias de defensa del
menor. Actualmente en el dmbito federal suman mas de 30 las leyes que han
sido reformadas o creadas para la protecciéon de los menores;' en tanto, en los

4 Veéase D' Antonio, DanieL Hueo, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Astrea, Argentina, 2001.

5 "Ademads de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentran el Codigo Civil Federal, el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, el Codigo Penal Federal, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
el Codigo de Comercio, la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, la Ley Federal del Trabajo, el Reglamento Federal de Seguridad, Higiene y Medio Ambiente de Trabajo,
la Ley de Amparo, la Ley del Seguro de Salud para la Familia, el Reglamento para la Prestacion de los Servicios de
Guarderia, la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, la Ley General de
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estados del pais, en casi todos ellos existen alrededor de cinco leyes dirigidas de
manera exclusiva a la proteccién de los menores, entre las que destacan las que
establecen sistemas de asistencia social a los nifios y nifias; leyes de proteccion
a la familia; leyes para menores infractores; codigos para la proteccion y defensa
del menor; leyes para le prevencion y atencion a la violencia familiar; asi como
las reformas a los codigos civiles, penales y sus respectivas leyes adjetivas en las
que se incorporan los principios consagrados en la Convencién sobre los Dere-
chos del Niflo.™

Al boom legislativo le acompanio el de la creacion de un gran numero de
instituciones y programas de asistencia social cuyos fines son los de coadyuvar
a la observancia y salvaguarda de los derechos de los nifios y nifias. Entre los
programas de asistencia social destacan la creacion del Consejo Nacional para la
Infancia y la Adolescencia y el Programa Nacional a Favor de la Infancia en julio
de 2000; en materia de salud se crearon entre otros en enero de 1991 el Consejo
Nacional de Vacunacion (conava), el cual se amplié en 1997 para coordinar y
dirigir el Programa de Atencién a la Salud del Nifio y en julio de 2001 ya como
un drgano desconcentrado de la Secretaria de Salud cambié su denominacién
a Centro Nacional para la Salud de la Infancia y Adolescencia (censia); en 2005
censiA adquirio nuevas funciones con el Consejo Nacional para la Prevencién y
el Tratamiento del Cancer en la Infancia y la Adolescencia; en 2007 se cred el
Programa Nacional para la Reduccion de la mortalidad Infantil 2007-2012."7

A pesar de esta plétora de instituciones, leyes y programas dirigidos a la pro-
teccion y salvaguarda de los derechos de los nifios y nifias, existen algunas ob-
servaciones importantes tanto en cuanto a los aspectos de disefio legal, y sobre
todo aquellos que consideran las practicas y resultados de las institucionales es-
tatales. Las criticas al disefio legal refieren que el caracter abstracto e indetermi-
nado de los principios consagrados en la Convencion, lo cual impide concretarlos
en los ordenamientos nacionales, o incluso en algunos casos, tal como ocurre
con el principio del “interés superior del menor”, resulta culturalmente inadecua-
do."™ En cuanto al sistema protector de la Convencién se destaca que el Comité

Educacion, la Ley de General de Salud, la Ley sobre el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
el Reglamento de Adopcion de Menores de los Sistemas para el Desarrollo Integral de la Familia, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, la Ley General de Poblacion, y su Reglamento, la Ley de Nacionalidad, la Ley
del Instituto Nacional de las Muijeres, la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, el Reglamento para
la Organizacion y Funcionamiento del Consejo Nacional contra las Adicciones vy la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica y su Reglamento” Véase Red por los derechos de la infancia en www.derechosinfancia.org.
mx/.

6 Idem.

17 Véase censia en http://www.censia.salud.gob.mx.

'8 Cfr. FernAnDEZ Casapo, Maria Dotores. "Una aproximacion al principio del interés superior del menor", en Proteccion
Juridica del menor, Asociacion de Letrados de la Junta de Andalucia, Comares, Granada, 1997, p. 248.
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de Derechos del Nifio y los organismos especializados de la Organizacion de las
Naciones Unidas, aun cuando pueden presentar recomendaciones a los Estados
parte, asi como presentar a la asamblea peticiones para realizar estudios sobre la
situacion de los derechos de los nifios en un pais, no se establecen mecanismos
precisos para coadyuvar con esos Estados en la determinacidén y concrecion de
las politicas publicas y disefio institucional que deben realizarse para lograr la
observancia de los principios de la Convencion."

Por su parte, el Sistema Convencional Interamericano de la Organizacién de
Estados Americanos (oeA) tiene mayor injerencia respecto de la observancia de la
Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, asi como sobre
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), instrumento legal internacional que establece la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual ha dictado sentencias que han sido valiosos
referentes para la observancia de los derechos humanos en nuestro pais.? Para
los Estado miembros de la oEa también tienen cardcter vinculante las cuatro
convenciones de las Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho
Internacional Privado (cioip): Convencidn Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Adopcion de Menores; Convencién Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias; Convencion Interamericana sobre Restitucién Inter-
nacional de Menoresy la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores,” todas ellas relativas al tema de la proteccion de los derechos del
nifio; sin embargo, aun cuando su cumplimiento no es potestativo para el Estado
meXxicano, desde el punto de vista interno se sefialan un sinnumero de violacio-
nes a los instrumentos internacionales, algunos de los cuales refiero brevemente.

Desde el punto de vista nacional, el Estado mexicano ha creado y multipli-
cado programas e instituciones cuyos resultados no cumplen con estandares de
eficiencia ni calidad respecto de los servicios prestados, y de manera reiterada las
asociaciones civiles han sefialado la discontinuidad de los programas dirigidos a
los nifios y nifias y a sectores vulnerables como es el caso de los nifios y nifias
de la calle; discontinuidad que es contraria al principio de progresividad que en
la practica debiera traducirse en programas de accion de largo plazo y no con
un caracter asistencialista, sino como soluciones estructurales. Entre los cues-

19 Cfr. Vargas Gomez-Urrutia MARINA. La proteccion internacional de los derechos del nifio y la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, 1999.

2 Un referente importante en el caso de los nifios de la calle es la sentencia del 26 de mayo de 2001 en el caso “Nifios
de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, en la que se condena al Estado de Guatemala al pago de dafios
materiales, daflos morales, asi como el adecuar la normatividad interna a los establecido en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, consultada en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_77_esp.pdf.

21 Cfr. http://www.mexicodiplomatico.org/der_privado/oea_cidip.pdf.
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tionamientos destacan los que se formularon en la Propuesta de reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos, elaborada por las organizaciones
de la sociedad civil y por académicas y académicos especialistas en derechos
humanos;?* al referirse al caracter de la reforma constitucional del articulo 4,
el cual establece:

Articulo 4e.

[..]

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

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

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumpli-
miento de los derechos de la nifiez.

[...]

Cuyas disposiciones subordinan los derechos de los nifios y las nifias con los de
la familia, lo cual es contrario a lo establecido en la Convencidn, en la cual se
reconoce al “nifio como titular por derecho propio y no como simple receptor de
obligaciones atribuidas a los padres y madres”.?® Por esas razones la propuesta
sugeria que en la reforma constitucional en materia de derechos humanos se
agregara al articulo 12 lo siguiente:

Articulo 12.

[...]

Los nifios, nifias y adolescentes son titulares de todos los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, ademas
de los que por su condiciéon de personas en desarrollo les correspondan de acuerdo
con la legislacion internacional y las leyes nacionales. Las leyes, instituciones y po-
liticas relacionadas con la infancia y adolescencia tendran como principios rectores
el interés superior del nifio y adolescente, la autonomia progresiva, el derecho a la
supervivencia y al desarrollo integral y el principio de prioridad. Todas las decisiones
de cualquiera de los niveles de gobierno y de los distintos poderes estaran orientadas
por estos principios.

[...]

[...]

2 Consultada en www.hchr.org.mx/documentos/.../propuestareformaconst.pdf.

% Ibidem, p. 83.
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Los ascendientes, tutores y custodios seran los obligados directos del efectivo
cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en cuenta
siempre el interés superior y la propia opinion del nifio, nifia o adolescente.?*

[..]

No es simplemente una distincién erudita o de apreciacion, sino que ello incide
en la manera en cdmo los nifios y nifias se relacionan con los adultos y con las
autoridades. En términos practicos, si el menor no es considerado como titular
de derechos puede ocurrir que tampoco se le considere parte en un proceso ju-
risdiccional en el que la decision le afectard, lo cual reduce a ser tratado como
un objeto. Cuando ello ocurre no solo no se cumple con el debido proceso, ni se
respeta el derecho del menor, sino incluso dentro del derecho nacional se viola
lo establecido en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, y en el ambito internacional se transgreden los acuerdos interna-
cionales suscritos por nuestro pais, tales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) en su articulo 1° (obligacion de respetar
los derechos), articulo 8° (garantias judiciales), articulo 11 (proteccion de la
honra y la dignidad), articulo 17(proteccion a la familia), articulo 19 (derechos
del nifno), articulo 25 (proteccion judicial), articulo 26 (desarrollo progresivo);
asi como la Convencidn de los Derechos del Nifio, articulos 2° (observancia de
todos los derechos de la Convencion), 3¢ (atender al interés superior del nifo),
40 (establecer las medidas para dar efectividad a los derechos de la Convencidn)
y 12 (el derecho del nifio a expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que le afecten).”

Al respecto es importante mencionar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al referirse a las obligaciones que los Estados asumen en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, manifesto en la Opinién consultiva oc-17/2002 del
28 de agosto de 2002, realizada a peticion de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, lo siguiente:

1. Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son titulares de derechos y no sélo
objeto de proteccion.

2. Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el

2 bidem, p. 81.

25 Cervera Rivero, Oscar G. “Los menores como titulares de la accion”, en Gobinez, Lizaro TENORIO y TAGLE DE FERREYRA,
GRaciELA (coords.). La restitucion internacional de la nifiez. Enfoque iberoamericano doctrinario y jurisprudencial,
Porrua, México, 2011, pp. 56 y 57.
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ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para
la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a la
vida del nifio.

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas y medidas especificas
en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato diferente en funcion de sus
condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la proteccién de los derechos e
intereses de los nifos.

4. Que la familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del nifio y el
ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a
través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor cumplimiento de su
funcion natural en este campo.

5. Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nucleo fami-
liar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su familia, en funcién
del interés superior de aquél. La separacion debe ser excepcional y, preferentemente,
temporal.

6. Que para la atencién a los nifios, el Estado debe valerse de instituciones que
dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y expe-
riencia probada en este género de tareas.

7. Que el respeto del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no sélo
las prohibiciones, entre ellas, la de la privacion arbitraria, establecidas en el articulo 4
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino que comprende también
la obligacidn de adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los nifios se
desarrolle en condiciones dignas.

8. Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan
disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y
culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes
en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la obligacion de adoptar
medidas positivas para asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio.

9. Que los Estados Partes en la Convencion Americana tienen el deber, conforme
a los articulos 19 y 17, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas
las medidas positivas que aseguren la proteccion a los nifios contra malos tratos, sea
en su relacion con las autoridades publicas, o en las relaciones inter-individuales o
con entes no estatales.?

[...]

La opiniéon emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos no deja
lugar a duda sobre las obligaciones del Estado mexicano para garantizar la total
observancia de los derechos de los nifios y nifias; lo cual incidio en las interpreta-
ciones que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados

%6 Consultado en http://www.iin.oea.org/Corte_interamericana_derechos_humanos.pdf.
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han mantenido del aflo 2002 a la fecha, consagrando en las jurisprudencias la
observancia de los principios consagrados en la Convencién, tal como ocurre
con el “interés superior del menor”, el cual debe respetarse tanto en los procesos
jurisdiccionales, como en la libertad de eleccion cuando se trata de la eleccion
entre personas del mismo sexo, e incluso se establece la primacia de los derechos
del nifio frente a los de los adultos, 1éanse las siguientes jurisprudencias:

DERECHOS PREFERENTES DEL MENOR. En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la Ley para la Proteccién de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en la Ley de los Derechos de las Nifias y
Nifios en el Distrito Federal, en el Céddigo Civil para el Distrito Federal, y en el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el interés del menor es calificado
como superior. Por ello, son derechos preferentes de éste: a) recibir una atencion
especial en todas las instancias judiciales, administrativas o de bienestar social; y b)
dar su opinidn y que sea tomada en cuenta en todos los asuntos que le afecten, con
inclusion de los de caracter judicial y administrativo.?”
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU RELACION CON 10S ADULTOS. El concepto interés superior
del menor, cuya salvaguarda es prioritaria en el sistema juridico mexicano, permite
delimitar con precision y claridad los derechos y obligaciones que corresponden a
las personas adultas en relacion con los nifios, para lo cual se privilegia el deber de
atenderlos y cuidarlos, con el objeto permanente de alcanzar el mayor bienestar y
beneficio posibles para ellos, como un imperativo de la sociedad; de manera que su
proteccién se ubica incluso por encima de la que debe darse a los derechos de los
adultos, con lo cual se cumple una trascendente funcién social de orden publico e
interés social.”®

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

La lectura de la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, asi como las interpretaciones que los tribunales federales han asumido
respecto de la observancia de los derechos de los nifios y nifias, nos permite
observar los avances que en la materia se han dado. A pesar de ello, debemos
sefialar que existen algunos sectores de los nifios y nifias que han sido descon-
siderados en el quehacer institucional y los programas gubernamentales que
a ellos se dirigen, y que es notoria la falta de continuidad y verdadero interés
por superar el modelo asistencialista estatal por un modelo de transformacién

# Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, xxxil, marzo
de 2011, p. 2179, Tesis 1.50.c. J/13, Jurisprudencia.
% Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, xxxiil, marzo
de 2011, p. 2188, Tesis 1.50.c. J/15, Jurisprudencia.
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y superacion de las condiciones sociales en las que viven, me refiero al caso de
los nifios de la calle.

4. El caso de los ninos de la calle

Los nifios de la calle?® son quienes no han tenido otra opcion que marcharse a
ella, estar en un espacio publico en el que gobierna la indiferencia y en el que
los recursos y oportunidades no llegan; en el que las acciones realizadas por los
ciudadanos a través de las asociaciones civiles, aun a pesar de sus esfuerzos
resultan siempre ser pocas.

Los nifios de la calle aunque en estas lineas los describo, no es la preten-
sion reducirlos a una categoria u objeto de conocimiento, sino considerarlos
plenamente como humanos, y mas alld de una responsabilidad ética, como un
deber juridico de hacer algo para contribuir a las circunstancias que los oprimen
y niegan.*® Se entiende por nifios de la calle a quienes viven en areas urbanas
en condiciones depauperadas, en situacion de alto riesgo, que trabajan en las
calles o en ellas encuentran una manera de sobrevivir, aun cuando en algunas
ocasiones se ven obligados a realizar alguna actividad ilicita o son sujetos de
diferentes formas de explotacion; los nifios de la calle estan sin hogar, lo han
abandonado o han sido abandonados en ella, “comen, duermen, trabajan, hacen
amistades, juegan en la calle y no tienen otra alternativa que luchar solos por
sus vidas”™’' En cambio, los “nifios en la calle” son quienes trabajan en las calles
pero mantienen relaciones cercanas con sus familias.

Cuando nos referimos a nifios de la calle, cierto es que son una poblacion
diversa, tanto en edad, origenes, razones por las que han llegado a Ia calle, inte-
reses, condiciones de vida, situaciones de explotacién y por supuesto, contextos
sociales y culturales del lugar en el que se encuentran. Aunque tal diversidad no
hace inaprensible el problema, s6lo nos muestra que las estrategias para solucio-
narlo deben centrarse en multiples factores; aunque todas ellas tienen en comun
referirse a condiciones comunes que deben superarse, tal como lo refiere Ric-
cardo LuccHini, sus necesidades pueden distinguirse en cinco categorias basicas:

» Empleo la denominacion genérica de nifios de la calle y en ella implico a ambos sexos.

% |a negacion que desde el saber se hace del sujeto es la reduccion a cosa, a sus aspectos cuantitativos (formar parte
de la estadistica, ser un nimero de cuenta bancario de paciente, de Rrc, cURP, etcétera), es la negacion de lo humano.
Monrero, AterTo J. "Pensar el derecho”, en Pensar el derecho. Dos ensayos sobre ética y derecho, unam, Facultad de
Derecho, México, 2011, p. 47.

3 ForseLLEDO, ARIEL GusTavo. Nifiez en situacion de calle. Un modelo de prevencidn de las farmacodependencias basado
en los derechos humanos, 2a. ed., Programa de Promocion Integral de los Derechos del Nifio, Instituto Interamericano
del Nifo (i), organismo especializado de la oea, Programa de Promocion Integral de los Derechos del Nifo, p. 4.
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1) Necesidades ligadas a la supervivencia y mantenimiento de la vida (aire,
agua, alimento).

2) Ligadas a la proteccion de la vida (abrigo, seguridad, higiene).

3) Ligadas al enriquecimiento de la vida (educacion, respeto).

4) De diversion (musica, juegos).

5) Ligadas a la realizacion (dones, formacion profesional).®

La exigibilidad del cumplimiento de los derechos fundamentales de los nifios
de la calle se inscribe en el reconocimiento que los instrumentos legales inter-
nacionales hacen de algunos derechos naturales, en especial de la libertad y la
igualdad como principios primordiales del derecho en Occidente. En este sentido
los derechos consagrados por la Convencion sobre los Derechos del Nifio hacen
del nifio un sujeto de derecho. Por ello tiene pleno sentido indicar cudles son los
deberes que los Estados que los han suscrito han adquirido con ello; los cuales
no pueden quedarse en meras declaraciones de buenas intenciones, sino que
deben traducirse en obligaciones concretas y exigibles,*® en el que superemos al
interés legal por el interés legitimo para ejercer la titularidad de derechos y exigir
su observancia, en especial en el caso de quien se encuentra en las circunstancias
de ser niflo y ademas en situacion de calle.

Las tareas que el Estado mexicano ha asumido con los nifios de la calle han
sido primordialmente de caracter asistencialista y no de cambios estructurales
que permitan combatir de manera eficiente las razones por las cuales esos nifios
se encuentran en situacion de calle. Entre los programas e instituciones que el
Estado ha impulsado para atender a los nifios de la calle destacan los que realiza
a través del programa de Desarrollo Integral de la Familia (piF), institucion que
mediante la Estrategia de Prevencion y Atencidon a Nifias, Niflos y Adolescentes
en Situacion de Calle “De la calle a la vida”, “pretende solucionar a mediano
plazo la problematica de las nifias, niflos y jovenes en situacion de calle en las
principales zonas metropolitanas el pais”; a través de talleres, propuestas de
reformas legislativas, asesoria y sequimiento a los sistemas estatales del piF, ela-
borar el primer padrdn de nifias, nifios y jovenes en situacion de calle en algu-
nas ciudades (Distrito Federal, Puebla, Guadalajara, Monterrey, Tijuana, Ciudad
Juérez y Leon).*

“De la calle a la vida” se cred a partir de un compromiso del presidente Vi-
cente Fox el cual se presentd en marzo de 2001 con un total de seis estrategias

32 LuccHini, Riccaroo. Nifio de la calle, identidad, sociabilidad, droga, Editorial Los libros de la frontera, Barcelona,
1996, p. 12.

3 Fava Barrios, AnTonio Luis. “La proteccion internacional del menor”, en Proteccion juridica del menor, cit.

3 Informacion obtenida en http://dif.sip.gob.mx.
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y veinticinco proyectos;*® sin embargo, el programa no ha cumplido con las ex-
pectativas generadas e incluso se ha reducido a un programa de tipo asistencial,
el cual tuvo ha tenido que enfrentar las trabas burocraticas y al pesado aparato
gubernamental. Otras asociaciones funcionan a partir de la participacion de so-
ciedades civiles y organizaciones no gubernamentales, las cuales han tenido ma-
yor continuidad en sus programas y un impacto positivo en los nifios de la calle.
Tal es el caso, por mencionar a algunas de ellas, de “La red por los derechos de
la infancia en México” que surgio con el programa “De la calle a la vida”, que es
“una coalicion de 63 organizaciones de la sociedad civil mexicana que desarro-
llan programas a favor de nifias, niflos y adolescentes mexicanos en situaciones
de vulnerabilidad y que operan en catorce estados de la Republica mexicana”.’®
“Ednica” que es una institucion de asistencia privada, que se fundd en 1989 y
cuyos objetivos son trabajar con nifios, adolescentes y jévenes en situacion de
calle, 1a cual cuenta con tres centros comunitarios en la ciudad de México.””
Aun y a pesar de que las organizaciones civiles han tenido continuidad y re-
sultados alentadores respecto del trabajo que realizan con los nifios de la calle,
sus resultados no han sido considerados en los programas gubernamentales, tal
es el caso de “Oportunidades” de la Secretaria de Desarrollo Social del gobierno
federal, el cual es un programa de tipo asistencialista. Lo mas grave para el tema
que nos ocupa es que sus indicadores, reglas de operacién y resultados que se
pueden conocer en los diferentes rubros en los que se instrumenta Oportuni-
dades, ninguno de ellos se dirige a los nifios de la calle. Todos los rubros del
programa suponen la pertenencia de los nifios a una familia, lo cual nos per-
mite suponer que la pertenencia a un grupo familiar es determinante para ser
beneficiario del programa,* hecho que lo hace inasequible para los nifios de la
calle quienes precisamente no tienen o pertenecen a ninguna familia, entendida
¢sta como “un grupo de personas emparentadas que viven juntas”*® Incluso en
el caso del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, el
cual de acuerdo con la Ley General de Desarrollo Social, norma y coordina la
evaluacion de las politicas y programas de desarrollo social, que ejecuten las
dependencias publicas, en las mediciones y evaluaciones que realiza, con interés
especial en la pobreza, no existe un rubro que informe sobre la situacion de
los niflos de la calle;* caso semejante el del Instituto Nacional de Estadistica y

% Informacion consultada en http://www.derechosinfancia.org.mx, la cual solo se encuentra actualizada hasta 2007.
% http://www.derechosinfancia.org.mx/Red/red_esp1.htm.

7 Véase http:/[ednica.org.mx.

% Todos los datos han sido consultados en los boletines, indicadores, reglas operativas 2011 e informes en la pagina
de internet del Programa Oportunidades de la sepesol, en http://www.oportunidades.gob.mx/.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, voz “familia”, en http:/[buscon.rae.es/.

“Informacion consultada en http://www.coneval.gob.mx.
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Geografia, en el que tampoco se puede localizar ninguna informacién sobre los
niflos de la calle.*

En esta muy pequefia muestra de algunos de los programas e instituciones
federales que se ocupan de prestar servicios, ayuda y apoyo legal a los nifios de la
calle, podemos observar que mas que el interés por observar los derechos de los
niflos y crear la infraestructura que haga posible que los derechos sean exigibles
Yy no unicamente un marco legal referencial o un objetivo a cumplir en un tiempo
indeterminado, lo que ha ocurrido es que:

— Carecen de continuidad porque dependen de los tiempos electorales

— No se retoman las experiencias que han demostrado eficacia, sean publicas o
privadas.

— Son programas que exaltan la figura del funcionario, buscando dejar una “hue-
1la personal” en la intervencion, es decir, “hacer algo distinto” y/o “salir en la foto”

— Por lo general son acciones de asistencia social que mantienen sin cambio la
situacion de los niflos, dejandolos en la dependencia institucional o en la caridad
publica.

— El personal destinado para la atencion de la poblacion no estd preparado, ni
cuenta con el perfil u disposicion para enfrentar una problematica educativa tan
compleja.

— En suma, desconocer e invalidar las experiencias e iniciativas de las organiza-
ciones sociales implica:

— Contradecir las tendencias que apuntan hacia un desarrollo social democratico,
participativo y sustentable.

— Desaprovechar modelos y experiencias que funcionan de manera eficaz.

— Arriesgarse a duplicar esfuerzos sin ofrecer en realidad nada nuevo y diferente.

— Multiplicar, de manera desarticulada, las ofertas que simultdneamente recibe un
niflo en la calle y asi fomentar su arraigo a la misma.

— Suponer que sera posible un modelo ideal que como férmula mégica respondera
a tan complejo problema, sin considerar que mas bien se necesitan distintas formas
de abordaje.

— Replicar viejos errores.*?

En el caso del Distrito Federal, la Secretaria de Desarrollo Social cuenta con un
“Programa para la atencion a niflos y adultos en situacion de calle y/o riesgo
en albergues”. También se cred el Programa de Derechos Humanos del Distrito

M Informacion consultada en http://www.inegi.org.mx.

2 Hacia una politica sustentable a favor de la infancia callejera en la ciudad de México", p. 3, citado en La ciudad,
sus nifios y la calle. Compilacion de propuestas civiles a favor de la infancia callejera presentadas al gobierno de
la ciudad de México, consultado en http://www.derechosinfancia.org.mx/Documentos/ciudad_ninos_y_calle.pdf.
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Federal, como un paso posterior a la elaboracion del Diagnostico de Derechos
Humanos del Distrito Federal, el cual se presento el 7 de mayo de 2008, el cual
“tiene como antecedente un diagndstico realizado en el ambito nacional por la
representacion en México de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (oacNubH) en 2003, asi como dos progra-
mas de derechos humanos elaborados por el Ejecutivo Federal en 2004 y 2008,
respectivamente”. El 30 de mayo de 2011 se publico en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal 1a Ley del Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal,
a partir de la cual diversas organizaciones civiles demandan el cumplimiento de
las 2412 lineas de accion establecidas en el Programa de Derechos Humanos, en
el cual se sefialan los siguientes compromisos:

— Legislacion y politicas publicas integrales para las poblaciones callejeras.

— Derecho a una vivienda adecuada de las poblaciones callejeras.

— Derecho al trabajo y derechos humanos laborales de las poblaciones callejeras.

— Derecho a la salud de las poblaciones callejeras.

— Derecho a una vida libre de violencia de las poblaciones callejeras.

— Derecho a la integridad, a la libertad y a la seguridad personales de las pobla-
ciones callejeras.

— Derecho al acceso a la justicia de las poblaciones callejeras.*

El reto es muy grande y corre el riesgo de convertirse en promesa incumplida,
que no lo deseamos. Las leyes deben enfrentar a una realidad que no es ha-
lagiiefia, y que puede convertirse en un obstaculo. En el Diagnostico de Dere-
chos Humanos presentado en la ciudad de México en 2008 los resultados son
desalentadores en relacion a la falta de conocimiento y desinterés de parte de
las autoridades respecto de los derechos humanos consagrados en el derecho
internacional, sélo 64 de 224 jueces encuestados dijeron utilizar tratados inter-
nacionales. En el tema de infraestructura, con la que se cuenta es insuficiente
o mal empleada; los servidores publicos 0 no estan capacitados, o al no existir
mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas y acceso a la informacion
incurren en el incumplimiento de sus deberes y una violacion constante de los
derechos humanos, en especial de los nifios de la calle, quienes en sus testimo-
nios refieren el temor a tener algun tipo de relacion con lo que ellos reconocen
como la autoridad: el policia, la patrulla, 1a oficina del pir, etcétera.

Es indudable que los avances obtenidos en la funcidn jurisdiccional, en la
reforma constitucional en materia de derechos humanos, en la creacion de leyes
e instituciones en todos los estados que integran a la Federacion, puede ser ca-

“ Informacion consultada en www.derechoshumanosdf.org/portal.
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nalizados para incidir y lograr un verdadero cambio en el sistema legal y politico,
en el que los derechos de los nifios y nifias y en especial de aquellos que por
sus circunstancias se encuentran en situacion de calle sean una realidad. Hasta
ahora solo he sefialado el horizonte legal e institucional a la luz de los derechos
establecidos en el orden legal internacional; aunque debemos estar conscientes
de que gran parte del trabajo estd pendiente, las tareas debemos asumirlas con
plena entereza, por lo que las instituciones educativas, civiles y gubernamentales
debemos trabajar de manera conjunta para superar la negacion y exclusién en
la que viven miles de niflos que no han tenido la oportunidad de poder desa-
rrollarse.

5. Conclusiones

Las circunstancias en las que se legisla para favorecer a la proteccién de los
derechos humanos y a grupos vulnerables, como es el caso de los nifios de la
calle, es sin duda, de la mayor importancia debido a que en el contexto nacional
converge con la reforma constitucional en materia de derechos humanos, y en
ambito internacional esta acorde con el transito del Estado de derecho al Estado
constitucional y al desarrollo de una democracia deliberativa.

Nuestros retos son el crear los mecanismos adecuados para hacer realidad los
derechos consagrados tanto en las leyes nacionales como en los instrumentos
legales internacionales; que exista una coordinacion mas estrecha entre los po-
deres locales y federal; que se aprovechen las experiencias que hayan resultado
exitosas en los programas privados y publicos. Tenemos el deber de pasar del
discurso legal a la praxis de los derechos; de la discontinuidad en los programas
a la continuidad y busqueda de soluciones; de la exclusion a la inclusion; de la
intolerancia y negacion a la inclusién y respeto a la diversidad y pluralidad.
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