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RESUMEN

Las nifas, ninos y adolescentes han sido testigos de la inadecuada proteccién a sus derechos, el
Interés Superior de la Nifiez ha reivindicado la aplicacién y proteccion de los menores. El objetivo
es identificar diferentes tipos de protocolos y procedimientos para que los Jueces en sus funciones
que les son relativas, tengan como objeto la proteccion y desarrollo de la autonomia de la nifa,
nifio y adolescente en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentren protegidas
por dicho principio. Se realiza el método deductivo, critico y analitico, los resultados obtenidos
son la forma en la que la legislacion mexicana protege el Interés Superior de la Ninez, derechos
propios del menor, caracteristicas propias de la nifiez, por mencionar algunos. Como conclusion
la comprensiéon del principio del Interés Superior de la Nifiez coloca a las nifas, nifios y
adolescentes como verdaderos sujetos de derechos, ya que este, se posiciona como un principio

transversal respecto a toda decision que se le involucre.

Palabras clave: Principio del interés superior de la nifiez, derechos humanos, derechos de la ninez,
Neoconstitucionalismo, principio interpretativo, derecho a la privacidad, derecho a opinar,
estado.

Abstract

Children and adolescents have witnessed the inadequate protection of their rights, the Higher
Interest of Children has claimed the application and protection of minors. The objective is to
identify different types of protocols and procedures so that the Judges in their functions that are
familiar to them, have as their object the protection and development of the autonomy of the girl,
boy and adolescent in the exercise of their rights and that their faculties be be protected by this
principle. The deductive, critical and analytical method is carried out, the results obtained are the

way in which Mexican legislation protects the Superior Interest of Children, rights of the minor,



characteristics of childhood, to name a few. In conclusion, the understanding of the principle of
the Best Interest of Children places children and adolescents as true subjects of rights, since this

is positioned as a transversal principle with respect to any decision that is involved.

Keywords: The best interest of the child, human rights, children rights, neoconstitucionalism,

interpretation principle, right to privacy, right to opinion, state.
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INTRODUCCION

Las ninas, nifios y adolescentes de acuerdo con la ley son sujetos de derechos y obligaciones,
anteriormente, existia un desconocimiento total sobre sus derechos pues estos menores no eran
sujetos de ningun tipo de derechos ni de proteccion, posteriormente surgen reformas en la
Constitucion Politica Mexicana a raiz de Tratados Internacionales como lo fue la Convenci6n

Sobre los Derechos del Nino el cual reconoce al Interés Superior de la Ninez.

Lo anterior implico la existencia de los derechos propios del menor y su reconocimiento a su valor
como persona. Asi bien, el Estado esta obligado a cumplir con estos derechos, por un lado puede
cumplirlos mediante la legislaciéon que debera de proveer, reconocer, analizar y aplicar estos
derechos dentro del marco constitucional, ademés de proveer todo lo necesario para que estos

derechos se lleven a cabo.

El Estado ya cumpli6 con una parte la cual fue reconocer en la ley el derecho que tienen las ninas,
nifios y adolescentes, al aplicar este principio como un eje rector de la infancia significa que tiene
que ser transversal a todos los derechos. Al ser un marco legal nuevo es un criterio de
interpretacion que no esta en la cultura de las instituciones de procuracion y administracién de
justicia por ello en este proyecto se busca visibilizar los derechos de los menores, ser escuchados

y ser tomados en cuenta.

Si el Interés Superior de la Nifiez es un principio constitucional que obliga a los juzgadores a que
primero atiendan a los nifios y después atiendan el proceso. El articulo 22° de la Ley General de
los Derechos de la Nifia, Nifio y Adolescente reconoce como titulares de derecho a las personas

menores de 18 afos las cuales tienen acceso a los siguientes derechos:



. Antela ausencia de padres o pérdida de la tutela, las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a una familia de acogida temporal. (Ley General de los Derechos de la Nina,

Nifio y Adolescente, Art. 41°).

« Los menores tienen derecho a vivir en familia.

« Ante las autoridades jurisdiccionales y administrativas prevalecera el Interés Superior de

la Ninez. (Ley General de los Derechos de la Nina, Nifio y Adolescente, Art. 18°).

« Sila familia esta separada los menores tienen derecho a convivir y mantener contacto
con sus familiares de manera regular. (Ley General de los Derechos de la Nifia, Nifio y

Adolescente. Art. 23°).

« Las autoridades estan obligadas a tomar las medidas necesarias para prevenir y sancionar
casos de descuido, negligencia, abandono, abuso fisico, trafico de menores o explotacion

sexual.

. A falta de quienes ejerzan la representacion de los menores por la ausencia, ésta quedara
a cargo de la Procuraduria de Proteccion Competente. (Ley General de los Derechos de la

Nina, Nifo y Adolescente, Art. 106°).

Al respecto, se formulan las siguientes preguntas de investigacion:

« ¢Cudles son las caracteristicas tedricas de los derechos humanos?
« ¢Cual es el marco juridico que regula este principio?
« ¢Por qué los jueces consideran en mayor medida los intereses de los padres que el Interés

Superior del Menor al momento de determinar la guarda y custodia?



« ¢Qué violaciones a los derechos humanos del menor se dan por la mala aplicaciéon del
Interés Superior de la Nifiez?
« Prejuicios sobre la prueba testimonial en ninas, nifios y adolescentes ¢Es una mala

valoracion?

La presente investigacion contiene como hipétesis principal que la o el Juez determina la guarda
y custodia con base en categorias que son discriminatorias inaplicando el Interés Superior de la
Ninez esto debido a malas valoraciones en las pruebas ofrecidas, los jueces vulneran a los
menores, por consecuencia, los protocolos y procedimientos no son los adecuados pues de por si
ya es dificil acceder a la justicia ahora es mucho mas dificil el acceso y el entendimiento para las

ninas, nifios y adolescentes.

A su vez, se proponen las siguientes hipotesis especificas:

a. Exclusion historica de las nifias, nifios y adolescentes, una problematica de la enorme
desconfianza sobre el menor en donde histéricamente ha sido cuestionado y limitado.

b. Lanecesidad de los Jueces de una mayor sensibilidad ante casos donde exista la
presencia de menores atendiendo primero el principio del Interés Superior de la Nifiez.

c. Una justicia adaptada con adecuaciones procesales y modificaciones a la ley para evitar
la exclusidn, revictimizacion y prejuicios sobre la veracidad en la voz de nifias, nifios y
adolescentes.

d. La guardia y custodia es determinada por los jueces con base en categorias que son
discriminatorias inaplicando el Interés Superior de la Nifez.

e. Pruebas anticipadas (mecanismo de protecciéon para los menores), derecho a una

asistencia especializada cuando se le requiera para una prueba testimonial.

Para comprobar las hipétesis anteriores se especifican los siguientes objetivos:

a) Objetivo General:



Identificar diferentes tipos de protocolos y procedimientos para que los Jueces en sus funciones
que les son relativas, tengan como objeto la proteccion y desarrollo de la autonomia de la nina,
nifio y adolescente en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentren protegidas
por dicho principio.

b) Objetivos Especificos:

. Analizar el marco tedrico el concepto de Estado, la proteccion de los derechos humanos
de las ninas, nifios y adolescentes, asi como la historia que ha tenido la consagraciéon y

desarrollo del principio del Interés Superior de la Nifiez.

« Analizar el concepto del Interés Superior de la Nifiez dentro del marco juridico vigente

de nuestro pais.

« Analizar las medidas que el Poder Judicial de la Federacion y en concreto los Juzgadores

deben realizar para la correcta aplicacion del Interés Superior de la Nifiez.

« Analizar si en problemas jurisdiccionales los jueces toman en consideracion categorias

discriminatorias haciendo a un lado el principio del Interés Superior de la Ninez.

« Analizar si en la determinacion de la guardia y custodia la juez o el juez considera en

mayor medida los intereses de los padres en lugar de los intereses del menor.

Esta investigacion se centra en legislacion nacional e internacional, se abarca el siguiente marco

normativo:

« Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
« Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
« Ley General de Victimas

o Corte Interamericana de los Derechos Humanos



« Convencidén Americana Sobre los Derechos Humanos

« Convencidn de las Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio

Por tanto, en el primer capitulo se analizara el marco teorico, en particular desde los derechos
humanos vinculados con la proteccion de los derechos humanos de las nihas, nifios y
adolescentes, de esta manera, se fijara el punto de vista teérico de la investigacion. En el capitulo
segundo se estudiara el concepto del Interés Superior de la Nifiez, se explorara el marco juridico
vigente de nuestro pais, se revisaran tratados internacionales, y 1a Ley General de los Derechos de
los Nifnos, Nifas y Adolescentes.

En el tercer capitulo se examinaran las medidas que el Poder Judicial de la Federacion y en
concreto los Juzgadores deben realizar para la correcta aplicacion del Interés Superior de la Nifez.
Por tltimo, en el capitulo cuarto identificaremos las determinaciones que las y los Jueces toman
durante el procedimiento judicial, con base en categorias que son discriminatorias inaplicando el
Interés Superior de la Nifiez. Asi también abordaremos las pruebas anticipadas (mecanismo de
proteccion para los menores) y el derecho a una asistencia especializada cuando se le requiera.

Finalmente, se presentaran conclusiones y referencias.
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CAPITULO PRIMERO: TEORIA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

El objetivo del presente capitulo es analizar el marco teorico, el concepto de Estado, la
proteccion de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, asi como la historia que
ha tenido la consagracion y desarrollo del principio del Interés Superior de la Nifiez. De esta

manera, se fijara el punto de vista teérico de la investigacion.

1.1. Teoria Del Estado
Del griego “Theoria” significa observar, contemplar o estudiar. En un sentido mas amplio,
se define como un conjunto de proposiciones que a través de un sentido légico y lingiiistico tiene
como proposito describir y explicar determinados procesos y fenémenos (en el caso juridico)

politicos-sociales. (Pericola, 2013, p. 250).

La categoria “Teoria” alude al conocimiento especulativo, el cual incluye leyes que sirven
para relacionar un orden fenomenolégico y que ademés comprende una hipotesis con
consecuencias de aplicacion a toda ciencia. La Teoria es una categoria cercana al conocimiento
cientifico y no antagoénico a él, son caminos 16gicos con el fin de llegar a la “Ciencia”. (Juarez,

Francisco, 2012, p. 28).

Taly como lo menciona Hermann Heller en su libro Teoria del Estado; “La ciencia politica
solo puede tener funcion de ciencia si se admite que es capaz de ofrecernos una descripcion,
interpretacion y critica de los fenémenos politicos, que sean verdaderos y obligatorios”. (1995,

p. 22)

Una vez definido lo que es Teoria, es turno de identificar qué es el Estado, su objetivo y

sus funciones para poder comprender qué es la Teoria del Estado.

Los conceptos utilizados para definir al Estado han sido numerosos, desde el punto de

vista juridico, encontramos el referido por Rafael Rojina Villegas (1968) el cual centra al estado
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como una persona juridica con poder soberano, constituida por una colectividad humana
determinada territorialmente, cuyo fin, es la creacion y aplicacion del derecho al cual se encuentra

sometida. (p. 17)

Por otro lado, encontramos la definicién de Mario de la Cueva, en donde considera que el
Estado no es el territorio, sino que solo lo supone, ni tampoco puramente la comunidad ni el
gobierno, sino que parece como la unidad o la personalizacion de la comunidad organizada en un
territorio. (Juarez Francisco, 2012, p. 43)

Para Andrés Serra Rojas el Estado como objeto de conocimiento de la politica, obliga a
deslindar dos campos; El de su constitucién social o estructura autébnoma y el de las normas
juridicas que lo regulan. (Juarez, Francisco, 2012, p. 44)

Ahora bien, si nos vamos a un concepto mas bien de materia sociolégica nos encontramos
con la definicion de Jellinek, el cual refiere que el “Estado no es mas que la agrupacién politica
sedentaria con un poder de mando originario” (Jellinek George, Teoria General del Estado,
Editorial Continental, México, 1956). Rescatamos que dentro de este concepto si bien no estan
expresos tacitamente si encontramos similitud en definiciones tales como el pueblo (agrupaciéon
politica), el territorio (agrupacion sedentaria) y la soberania (poder de mando originario), sin
embargo, en esta definicion no se encuentra el objetivo de un fin politico o de caracter juridico.

Aunque exista una diversidad de conceptos, podemos notar que en una cosa la mayoria
coinciden y es que el Estado es visto como un producto de la cultura una obra artificial de la
sociedad construida para su servicio, el Estado es un orden de la conducta politica. (Pericola, 2013,
p. 253). Queda agregar que esta sociedad estara asentada en un territorio determinado y sera
organizada soberanamente por un gobierno que dote de decision y accion.

Ademaés de los diversos conceptos que podemos encontrar sobre la definicién del Estado,
Ramirez Millan, J. (2000) define algunos que refieren el fin que busca este, tal como los

siguientes:
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a. Crear un orden necesario

b. Asegurar la convivencia social

c. Establecimientos de medios para el desarrollo cultural, econémico, politico, moral y social
d. El bienestar de la nacion

e. La solidaridad social

En relacion a la bisqueda de un fin comun, recordemos que para Hobbes, el soberano no debe
tener limitaciones para cumplir con el mandato que ha surgido del pacto social entre todos los
hombres cuando acuerdan crear el Estado, ya que para él, el Estado tiene como fin tltimo y
primera obligacion el cuidar la vida de sus miembros; la seguridad. Por tanto acepta que ningin
individuo o ciudadano tiene la obligacion de obedecer al Estado cuando este no cumple con sus
obligaciones, ya que, cuando este no logra garantizar la seguridad de los subditos, la obligacion
politica viene a menos y cada uno tiene la facultad de ver por su conservacién mientras no se

reestablezcan o rehabiliten los términos de convivencia. (Juarez, Francisco, 2012, p. 136)

Esta serie de fines y elementos colocan al surgimiento del Estado -ya lo decia Piccato
Rodriguez (2014)- como un fendmeno cuyo objetivo es el transito de la humanidad a la
modernidad. De esta manera, se dice que el Estado es una obra humana construida para atender
fines sociales, es decir, colectivos de todos los miembros de una sociedad y esto se debe porque el
Estado se origin6 como una estructura o entidad politica que a través de un ordenamiento juridico

impuesto o creado por la sociedad suple las imperfecciones de nuestra vida llena de interacciones.

Ahora bien, ya abarcado lo que es una Teoria y lo que es el Estado sigue por definir lo que es

la Teoria del Estado, Alejandra Pericola (2013) define lo siguiente:

“La Teortia del Estado es una disciplina que se desarrollé dentro de una
rama del derecho piiblico en Alemania a principios del siglo XIX, a esta podemos
definirla como el modo auténomo (ni filoséfico ni cientifico) de “ver” la organizacion

Jjuridica y politica del Estado en su propia autonomia. La teoria tiene proposiciones que
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tratan de explicar algo. Cuando nos referimos a una Teoria del Estado, se entiende que
los tedricos reciben los datos de la experiencia y tratan de penetrar en los fundamentos
y explicaciones racionales, tratando de unificarlos y enlazarlos en un sistema con el
objetivo de ofrecer una vision en conjuntos de todo el material en torno del Estado y los

fendémenos politicos que encierra.” (p. 258)

En razon a esta definicion encontramos un hecho evidente el cual coloca a la Teoria del
Estado como un tratamiento de los problemas enfocados a la organizacion juridica y politica del
Estado. Otro concepto de gran relevancia es el citado por Francisco Porraa Pérez quien considera
que la Teoria del Estado es una de las ciencias que en conjunto constituyen la enciclopedia politica,
es una de las ramas de la ciencia politica en sentido amplio. (Porraa Pérez, Francisco, Teoria del

Estado, Porraa, México, 1992, p. 35)

Existen varias definiciones acerca de lo que es Estado y Teoria del Estado, sin embargo el
fin de estos dos aducen que se trata del estudio de las normas aplicables a un pais determinado y
de su composicion en general, focalizando al Estado como el centro de la imputacion de estas
normas las cuales deben ser de tal naturaleza que se impongan necesariamente a la poblacion

para alcanzar su desarrollo y perfeccionamiento.

1.1.1. Objetivo

Cuando nos referimos a una Teoria del Estado, se entiende que los teodricos reciben datos
de la experiencia y tratan de adentrarse a los fundamentos y explicaciones racionales, tratando de
unificarlos y enlazarlos en un sistema con el objetivo de ofrecer una visién en conjunto de todo el

material entorno del Estado y los fendmenos politicos que encierra. (Pericola, 2013, p. 258).

De acuerdo a esto, podemos denominar entonces que la Teoria del Estado tiene un objetivo
el cual es el estudio del Estado, sin embargo, también contiene un resultado el cual es buscar el

bien de la sociedad en su totalidad.
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En México, tanto a nivel federal como local, se cuenta con tres poderes: el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, cada uno con su propia estructura y con sus
funciones y responsabilidades. Se suman a lo anterior los organismos constitucionales

auténomos. (Fernandez Ruiz, 2008, pp. 264-268).

Cabe resaltar que el Estado obliga a los tres poderes de gobierno al cumplimiento y
proteccion de todos los derechos establecidos en nuestra Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que México forma parte, mientras que, el Poder Legislativo y el Poder
Judicial seran los encargados de la adopcién y ejecucidon de las medidas para el efectivo

cumplimiento de sus derechos.

Los derechos de la nifiez como tema central en esta investigacion pertenecian a un modelo
de Estado el cual no les brindaba la suficiente proteccion, la creacion del principio del Interés
Superior de la Ninez decide romper este patron y se enfoca en la solucion de casos, brindando un

papel més protagobnico a las nifias, nifios y adolescentes pero sobre todo al Poder Judicial.

El refuerzo de la tarea del Poder Judicial para la resoluciéon de problemas permiti6 tener

una vision diferente a la hora de definir controversias.

El objetivo del Estado es el bien comtn, es decir, crear todas las condiciones apropiadas
(Gobierno) para que todos (el pueblo) -grupos intermedios y personas individuales- alcancen su

bien particular” dentro de su territorio (Fernandez Ruiz, 2008, pp. 264-268).

La labor del Estado y de los 6rganos jurisdiccionales y de procuraciéon de justicia es la
resolucion de problemas, proteger los derechos humanos establecidos en la constituciéon

mexicana y tratados internacionales.
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1.1.2. Funciones del Poder Judicial

En la practica judicial quien tiene la responsabilidad de velar por el Interés Superior de la
Niflez es el Poder Judicial. Lagunas Rivera (2016) estructura al Poder Judicial en dos sentidos,

uno denominado organico y el otro denominado funcional:

« Organico: Denota a la judicatura misma, es el conjunto de tribunales federales que son
estructurados de manera jerarquica y dotados por la misma competencia.

« Funcional: Implica la funcion o actividad de los 6rganos judiciales del Estado.

El Poder Judicial esta integrado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Tribunal
Electoral y el Consejo de la Judicatura Federal, en segundo lugar se encuentran los Tribunales
Colegiados de Circuito y los Tribunales Colegiados de Apelacion (antes Tribunales Unitarios) y en

tercer lugar se encuentran los Juzgados de Distrito (Lagunas Rivera, 2016, p.7).

Debemos resaltar en primer término que en la practica quien interviene en la aplicacion del
principio del Interés Superior de la Nifiez es el Poder Judicial ya que son las y los jueces quienes
son los operadores de justicia, ellos, se encargan del analisis y valoracion de los casos en donde se

vulneran los derechos de los menores.

Debemos tomar en cuenta que este principio debe ser considerado como un parteaguas para
la toma de cualquier decision encaminada a la proteccion de los derechos de los menores siendo
su sede el Poder Judicial y la responsabilidad la tendran los Jueces quienes utilizardn su
apreciacion razonada' de todo lo probatorio aportado en el proceso, con ello, el juzgador

determinara lo mas conveniente para el menor.

t Es el método el cual exige un examen critico de todos y cada uno de los elementos de prueba esenciales
para la decision, asi como también impone al juez el deber de motivar o fundamentar adecuadamente la
decision, de tal forma que puedan las partes y los ciudadanos controlar el iter 16gico seguido para sustentar
la sentencia. (Esparza, 2014, p. 4).
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La Organizacion de las Naciones Unidas (2020) define a la democracia como uno de los
valores mas importantes y principios universales fundamentales. El respeto a los derechos
humanos y libertades fundamentales y el principio de celebrar elecciones periédicas y genuinas
mediante sufragio universal son elementos esenciales de la democracia. Estos valores estan
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos ya que fueron desarrollados
posteriormente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el cual se consagra el
conjunto de derechos politicos y libertades civiles que sirven de cimiento a las democracias

auténticas.

El refuerzo de la tarea del Poder Judicial para la resoluciéon de problemas permite tener una
vision diferente a la hora de definir controversias, no obstante, debemos reconocer que aun

existen carencias en nuestro sistema de administraciéon de justicia.

1.1.3. Estado Posmoderno: éQué es la posmodernidad y qué es el Estado

Posmoderno?

La modernidad puede ser entendida como un momento en la historia de la humanidad, ya
concluida, que nace de la Ilustracién y se caracteriza por el espiritu de la razon que impregna con
su fuerza todas las esferas de la vida de donde se desprende un optimismo basado en la razén que
determinan la organizacion racional de la vida lo cual se presenta sobre los avances de la ciencia
enmarcados en un proceso de libertad y secularizacion, Raa Delgado (2020) menciona las

siguientes caracteristicas:
a. Eltriunfo de los intereses laicos sobre los religiosos;

b. Aparicion del derecho, los Estados nacionales y los aparatos de la administracién publica

modernos;

c. Elsurgimiento de una ética politica laica y mundana;

17



d. El pensar al hombre como sujeto de la historia;

e. Eldesarrollo de las ciencias naturales y el interés cientifico en conocer al mundo;

f. Un arte que privilegia lo real por sobre lo simbolico.

En cuanto al derecho, se podria decir que el interés cientifico de la modernidad se
identifica de manera primordial con el derecho positivo, que alcanz6 su maxima expresion antes

y durante la Segunda Guerra Mundial (Raa Delgado, 2020, pp. 124-148).

La posmodernidad puso fin a la modernidad, es decir, se trata de un cambio de los
paradigmas modernos y la construcciéon de nuevas realidades, sobre todo después de la Segunda

Guerra Mundial.

En esta posmodernidad el derecho se caracteriza por “El efecto inmediato de la adopcion
de un sistema de derechos humanos universal, corresponde a la ruptura del sistema juridico como
un sistema cerrado en donde el monopolio de la produccién normativa esta en cabeza del Estado
nacional para dar paso a sistemas abiertos en donde proliferan normas de multiples fuentes
nacionales e internacionales, incluso normas de soft law que terminan produciendo efectos
juridicos en virtud de las interpretaciones que de ellas hacen las cortes” (Rtia Delgado, 2020, pp.

124-148).

El Estado Posmoderno se dice que surge en Europa y muchos afios mas tarde en América,
el Neoconstitucionalismo con elementos como los tribunales constitucionales, la ponderacion de

principios y la adopcion del derecho internacional de derechos humanos por parte de los paises.

1.2. Teoria Sobre los Derechos Humanos

Inicialmente, es importante definir que los Derechos Humanos son el conjunto de
prerrogativas sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacion efectiva resulta indispensable

para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto de prerrogativas se encuentra establecido
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dentro del orden juridico nacional. En nuestra Constitucion Politica, tratados internacionales y
las leyes generales.

Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Ya lo dice el
articulo 1° de nuestra constitucion cuando menciona que; Las autoridades tienen la
responsabilidad de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos a cada
individuo. Ahora bien, podemos relacionar a estos derechos fundamentales con lo que dice el
escritor italiano Luigi Ferrajoli en la entrevista que le fue realizada en 2018 cuando menciona que
los derechos son “Fragmentos de soberania™ lo que ocasiona que todas las personas adquieran
autonomia y sean capaces de tomar decisiones.

Algunas de las caracteristicas que podemos encontrar en los derechos humanos es que son:

. Inalienables

« Igualesy no discriminatorios

« Poseen tanto derechos como obligaciones

La proteccion a los derechos humanos y libertades de cada persona propicia a la creacion de

un entorno que incluya el respeto, la proteccion y el acceso a la justicia.

1.2.1. Punto de vista desde el Iusnaturalismo

El Iusnaturalismo sostiene que el origen de los derechos humanos no reside en la ley
positiva, sino que, parte de la naturaleza propia del ser humano, una naturaleza superior y

precedente a cualquier ley positiva.

Beuchot, M., & Saldana, J (2017) mencionan que los llamados derechos naturales no son

derechos, pues solo es derecho lo que es creado de manera positiva y normativa. Esto lo

2 Pedulla, M. Sobre la importancia de los conocimientos del autor respecto del juicio de riesgo dentro del
marco de la teoria de la imputaciéon objetiva. Lecciones Y Ensayos.
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/lecciones v ensayos nro 00100.pdf#page=149
149. p. 236.
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entendemos como que los derechos naturales no son como los derechos positivos, ya que distan

de la existencia de una instancia que los obligue a cumplir.

Estos derechos naturales solo tienen como instancia que los haga valer una coerciéon

moral: La buena conciencia y en definitiva la buena voluntad de los seres humanos.

La corriente del iusnaturalismo emana que el hombre es capaz de descubrir su sistema
juridico utilizando el poder de la razon. Determinando que las normas de derecho forman parte

para la obtencion de la ética y la moral.

1.2.2. Punto de vista desde el Iuspositivismo

Para el Derecho Positivo los derechos humanos no tendran validez sino hasta que sean
puestos como derechos fundamentales dentro de la Constitucion de un pais, o en una declaracion
firmada por varios paises. Asi, los derechos humanos previstos en el iusnaturalismo se convierten

en antecedente del derecho positivo hasta su reconocimiento por una Constitucién democréatica.

Al respecto, Bobbio (1992) menciona que: Desde su positivacion en la Declaracion de la
Organizacion de las Naciones Unidad de 1948, la fundamentacion filoséfica de los derechos
humanos habia dejado de ser problema. Ya que estos estaban fundamentados en el consenso y las
firmas de los paises que suscribieron. Y si se iban descubriendo nuevos derechos humanos

bastaria con que se fueran incorporando a esas legislaciones.

Podemos afirmar que el positivismo solamente es derecho cuando se encuentra escrito en
un ordenamiento juridico, por tanto, como tnica fuente de derecho se fundamenta en el hecho de

que se encuentre escrito y vigente en un pais a lo que conocemos como ley positiva.

Beuchot, M., & Saldaiia, J (2020) refiere que es necesaria y urgente la positivacién de los

derechos humanos que vayan creciendo y engrosando las cartas magnas de los paises.
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Una desventaja que rescata es que el iuspositivismo se encuentra en manos del
positivador, y puede estar en el servicio de un individuo o grupo. Y si se viene otro positivador,
podra positivar leyes injustas o podra despositivar estos derechos sin que encontremos algin
recurso que oponerle ni si quiera de tipo moral que se dirija a la conciencia como es el de la

filosofia. (Saldafia Serrano, J., & Beuchot, M, 2017, p. 9).

El iuspositivismo tiene como objeto el estudio del derecho positivo, autores como Bobbio
(1992) reconocen que esta rama del derecho tiene la falla de dejarnos inermes frente al que cancela

o despositiva los derechos humanos.

1.3. Teoria del Neoconstitucionalismo

El constitucionalismo surgié entre los siglos XVII y XVIII, tendiendo como marco
Inglaterra y las revoluciones Francesas y Americana, lo que dio como consecuencia la existencia
de nuevos modelos de organizacion politica del Estado cuyo sustento se funda en el principio de
la “Division de poderes y en la defensa de los derechos del hombre”; asi en el articulo 16° de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se sostiene que una Sociedad que no
tiene como premisas la Division de poderes y la garantia de sus derechos del hombre, no cuenta

con una “"Constitucion”. (Rendon, R. G, 2005, p. 45).

El termino Neoconstitucionalismo hace alusion a un nuevo Constitucionalismo en donde
el concepto de Derecho funge como uno distinto, lo cual, implicara una diferente “Teoria del

Derecho” en donde quien se encargara de regir todas las normas juridicas sera la Constitucion.

El Neoconstitucionalismo puede ser entendido como aquel esquema teoérico que explica el
proceso de transformacién de la tradicion formalista del derecho, derivado de la aceptacion y
comprension de la norma fundamental como norma juridica que integra un sistema de principios

y valores que respaldan todo el derecho y, por consiguiente, al Estado y sus actividades. El centro
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de esta teoria es explicar la forma en la que operan las Constituciones materiales pero todos los

textos constitucionales surgidos después de la Segunda Guerra Mundial.

(Romero Martinez, 2019) menciona que en la actualidad no es posible atender un conflicto
juridico sin tomar en cuenta los ideales morales de la Constitucion bajo el enfoque de derechos
fundamentales. Es decir, problemas juridicos entre los propios gobernados, como son las
recurrentes colisiones entre principios que los jueces constitucionales tienen que atender de
forma relativamente cotidiana. Hasta ahora podemos decir que el Neoconstitucionalismo se
encarga de describir diversos fendmenos como las Constituciones con contenidos, el control de

constitucionalidad, la relacion entre el derecho y la moral.

Podemos constatar entonces que el Neoconstitucionalismo concibe al juez y a la autoridad
como actores activos y criticos con su sistema juridico mas alla del legalismo y de actitudes serviles
frente a la ley, obligando al Juzgador y a las autoridades competentes a que realicen una

argumentacion suficiente que justifique las decisiones. (Rendén Gil, p. 53)

Con relacidbn a esto Cardenas (2014), enumera una serie de caracteristicas relativas al

Neoconstitucionalismo:
a. Sereconoce por algunos una conexién débil entre derecho y moral.

b. Se admite que el derecho no s6lo est4 conformado por reglas sino por principios y otro

tipo de normas.

c. Elderecho no sélo consiste en la estructura normativa sino también en la argumentativa,

contextual y procedimental.

d. Lalegalidad se supedita a la constitucionalidad en un sentido fuerte.
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Las normas que nos son reglas no pueden interpretarse con los métodos tradicionales. Se
debe acudir al principio de proporcionalidad, la teoria del contenido esencial, la

razonabilidad, entre otras.

Mas que hablar de interpretacion se destaca el papel de la argumentacion no sélo en su

faceta retérica sino en sus ambitos hermenéuticos, contextuales y procedimentales.

La busqueda de la certeza juridica se vuelve mas exigente y dificil; se apoya,

principalmente, en la calidad de la argumentacion.
Las normas juridicas se interpretan desde la Constitucion.

El juez constitucional en ocasiones se coloca por encima del legislador (“legislador
negativo”, segiin Kelsen), y lo desplaza, lo que pone en cuestion su legitimidad

democratica.

Se intenta poner fin con las técnicas de la argumentacion a la discrecionalidad judicial en

el sentido en que habia sido entendida por Kelsen o Hart.

No hay neutralidad ni valoratividad en el derecho. (Cardenas, 2014, p. 58)

El papel que adopta el Neoconstitucionalismo es lograr un equilibrio entre el poder y los

derechos humanos. Imaginemos una balanza, de un lado se encontrardn los derechos

fundamentales y del otro lado de la balanza encontraremos la Constitucion, los Juzgadores y las

demas autoridades, entonces la labor a realizar es encontrar el balance.

Esta teoria emprende el camino del reconcomiendo de las constituciones con verdaderas

normas juridicas y cargadas de un amplio contenido moral, describiendo y explicando todas las

consecuencias que presentan las transformaciones juridicas de la actualidad.
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1.3.1. Principios de los Derechos humanos

Romero (2019) refiere que los derechos humanos se rigen por una serie de principios:
Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

« Universalidad: Todas las personas son titulares de todos los derechos humanos.

. Interdependencia: Consiste en que cada uno de los derechos humanos se encuentra
ligados unos a otros de tal manera que el reconocimiento de uno de ellos, asi como su
gjercicio, implica necesariamente que se respeten y protejan multiples derechos que se
encuentran vinculados.

« Indivisibilidad: Implica que los derechos humanos no pueden ser fragmentados sea cual
fuere su naturaleza.

« Progresividad: Constituye una obligacion del Estado para asegurar el progreso en el
desarrollo constructivo de los derechos humanos, al mismo tiempo, implica una
prohibicion para el Estado respecto a cualquier retroceso de los derechos. El Estado debe
proveer las condiciones mas 6ptimas de disfrute de los derechos y no disminuir ese nivel
logrado.

Es importante explicar la teoria que fundamenta la presente investigacion para poder tener
una nociéon mucho mas clara del concepto sobre los derechos humanos que sostiene el autor
Robert Alexy. La obra resefiada “Teoria de los derechos fundamentales” tiene como objeto "dar
respuestas racionalmente fundamentadas a las cuestiones vinculadas con los derechos
fundamentales" nuestro autor propone investigar estructuras como la de conceptos de derechos
fundamentales, la importancia que estos tienen en el sistema juridico asi como su

fundamentacion.

Alexy (1993) cita una frase que adquiere gran importancia en el analisis de este capitulo la
cual fue escrita por Hohfeld: “Si no existe claridad acerca de la estructura de los derechos

fundamentales no es posible lograr claridad en la fundamentaciéon iusfundamental”. (p. 41).
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Para Alexy (1993) toda aseveracidon acerca de la existencia de un derecho fundamental
presupone la vigencia de una norma de derecho fundamental. Podemos entender que el autor
evita tomar una posicion acerca del problema clasico de si debe existir alguna prioridad a la norma

objetiva o a la norma subjetiva, al deber ser o al derecho.

Alexy (1993) designa que las normas de derecho fundamental pueden dividirse en dos grupos:
En las normas directamente estatuidas por la Constitucién y las normas de derecho fundamental
a ellas adscriptas. Por lo tanto, para que una norma adscripta sea o no una norma de derecho
fundamental depende de la argumentacion iusfundamental que para ella sea posible. Sobre esto
es de suma importancia agregar que Alexy menciona que las reglas de fundamentaci6n
iusfundamental no definen ningin procedimiento que en cada caso conduzca a uno y s6lo un

resultado (p. 71).

Por otro lado, Alexy (1993) menciona que tanto las reglas como los principios son normas
porque ambos dicen lo que debe ser. Por tanto; Un principio son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida. Los principios son mandatos de optimizacion mientras que las
reglas son normas que siempre o bien son satisfechas o no lo son. Si una regla es valida, entonces

hay que hacer exactamente lo que ella exige.

Ahora bien, en palabras del teérico aleman Robert Alexy los principios siempre tienen un
sentido de buscar la optimizacion ordenando cumplir o realizar algo, dando lugar a una dindmica
ponderativa donde el autor menciona que bajo ciertas circunstancias “Un principio precede a

otro” esto es nombrado como la Ley de colision. (Alexy, 1993, p, 89).

El Interés Superior de la Nifiez si bien no tiene una definicién determinada (como veremos
més adelante) si posee una caracteristica en donde es considerado un principio por lo tanto

constituye un mandato de optimizacién que debe ser cuamplido en la mayor medida posible.
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La Ley de Colision es muy importante en la Teoria de Alexy pues refiere que cuando dos
principios entran en “Colision” uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Un ejemplo
que enuncia es el caso en donde en un principio algo esta prohibido y segtin otro principio esta

permitido. (Alexy, R, 1993, p. 89).

El autor también formula una ley de ponderacion la cual manifiesta lo que tiene que ser
fundamentado racionalmente. Alexy sefiala una formula en donde demuestra la prevalencia de
un principio sobre otro utilizando lenguaje algebraico, esto, lo analizaremos para ejemplificar la
relevancia de la estructura de la Ponderacién y su relaciéon para la correcta defensa de las ninas,
nifios y adolescentes. Comienzo definiendo que P1 y P2 refieren a los principios en conflicto, PC
es el peso concreto que refleja el grado de afectacion actual de los principios el cual esta medido
en tres niveles; 1= Leve, 2=Media, 4=Intensa, PA es el peso abstracto correspondiente a la
importancia del principio y se medira de la misma forma que PC, por ultimo PE seria el peso
empirico propio al grado de afectacion futura con la implementacion de la medida propuesta,

dimensionada como: Improbable=1/4, Plausible=1/2; y, Seguro=1. (Teran, 2021, p. 39).

PCP1xPAP1xPEP1
PCP2 xPAP2xPEP2

P1P2=

Fig. 1.1. Formula de Ponderacion

Fuente: El principio del interés superior del nifo, segtin la estructura de la ponderacion de

Robert Alexy, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador.

Con esta formula se refleja la aplicacion de la férmula de peso de Alexy pero si bien puede
ser una técnica con bastante esperanza, también presenta algunos inconvenientes en la practica.
Pues se cuestiona el peso abstracto de los derechos y la injerencia de la formula de peso en la

estructura de la ponderacion, asi como la necesidad de su implementacion.
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En atencion a lo expuesto esta claro que la figura de la ponderacién es un elemento
sustancial para la determinacion y aplicacion del principio del Interés Superior de la Ninez, donde
la o el Juez prioriza algin derecho sobre otro, ello, dando solucion a problematicas cuando existen

choques de derechos fundamentales en los menores.

1.3.2. Principios de conformidad al Neoconstitucionalismo

De acuerdo al Neoconstitucionalismo, los principios que se encuentran dentro de nuestra

Constitucion Mexicana son los siguientes:

Principio de Constitucion Rigida: Este principio lo encontramos en el articulo 135°
constitucional el cual sefiala que “La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada.
Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso
de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las
reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
Estados y de la Ciudad de México”.3 También lo encontramos en el articulo 71° en su ultimo
parrafo en el cual hace un pronunciamiento sobre las iniciativas de adiciéon o reforma a la

Constitucion.

Este principio hace alusion a aquellas constituciones que para su reforma se requiere de
un procedimiento especial y mas complicado, esto basandose en la proteccion de la constitucion,
pues se dice que, dentro de ella, mas que simples normas, encontramos la ideologia de un pueblo,

sus principios y con esta rigidez se busca su inviolabilidad.

Desde el punto de vista de Riccardo Guastini (2016) sobre el neoconstitucionalismo, la
rigidez implica que el contenido constitucional debe ser protegido por métodos de interpretacién

o controles de constitucionalidad ejercidos por un tribunal constitucional. Asi, las reglas son

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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sometidas a control concentrado o difuso para determinar que no contradigan los principios

establecidos por la Constitucion.

Principio de Garantia Jurisdiccional de la Constitucién: Hans Kelsen define este
principio como: “La garantia jurisdiccional de la Constitucion, la justicia constitucional un
elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por objeto asegurar el ejercicio regular de
las funciones estatales”. (Kelsen, H. 2001, p, 472). Al mismo tiempo refiere que, estas funciones
poseen un caracter juridico, constituyen actos juridicos, son actos de creacion de derecho, o sea,

de normas juridicas o actos de ejecucion de derecho creado, es decir, de normas juridicas puestas.

Este principio lo encontramos en el art. 17° constitucional parrafo tercero, que a la letra
dice: “Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos
en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar

la solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales”.

Igualmente, en este principio incluimos el articulo 49°, ya que refiere sobre la division de

poderes y la fragmentacion de las actividades del Estado.

Principio de Fuerza Vinculante de la Constitucion: Este principio lo encontramos

plasmado en el art. 133° constitucional que a la letra dice:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones
o leyes de las entidades federativas”. (Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos).
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Entendamos este principio como la obligacion de respetar los principios que en ella se
encuentren, asi, lo recordamos en lo establecido en el art. 1° constitucional en donde se obliga a
las autoridades a respetar los derechos humanos con base en el principio de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Principio de Interpretacion de la Constitucion y la Interpretacion Conforme: Este
principio lo encontramos plasmado en el art. 1° constitucional el cual alude a los derechos
humanos y a las leyes relativas a los derechos humanos las cuales deberan ser interpretadas
conforme a la Constitucion y a los Tratados Internacionales de los que México sea parte. Aqui

podemos invocar el principio pro persona.

Principio de Aplicacion Directa de las Normas Constitucional: Este principio lo
encontramos en el art. 103° y 107° constitucionales, aqui los Tribunales se daran a la tarea de
resolver asuntos que se susciten debido a incumplimiento o controversias con relaciéon a normas

constitucionales.

Principio de la Influencia de la Constitucion sobre las Relaciones Politicas: Este principio

lo encontramos en el art. 25° constitucional que a la letra dice:

“Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen
democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y
el empleo y una mas justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio
de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad
protege esta Constitucion. La competitividad se entenderd como el conjunto de
condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la

inversién y la generacién de empleo”.
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Al desarrollo econémico nacional concurriran, con responsabilidad social, el
sector publico, el sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de
actividad econémica que contribuyan al desarrollo de la Nacién. (Constitucion Politica

de los estados Unidos Mexicanos).
También encontramos en el art. 104° de la misma ley lo siguiente:

“Los recursos econémicos de que dispongan la Federacion, las entidades
federativas, los Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, se
administraran con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para
satisfacer los objetivos a los que estén destinados”. (Constitucion Politica de los estados

Unidos Mexicanos).

El neoconstitucionalismo da la oportunidad de aplicar el derecho de una manera distinta,
ahora, funge como una nueva vision del estado de derecho que parte del constitucionalismo en

donde se coloca a la constitucién como la norma superior.

1.4. Teoria de la situacion irregular

Para comenzar, es importante definir en qué consiste la Teoria de la Situacion Irregular,
cuindo surge y como se visibiliza en nuestro pais. Estas preguntas son el punto de partida de este

capitulo.

Con respecto a la materia de infancia, la gran mayoria de autores coinciden en senalar la
existencia de dos grandes teorias surgidas en momentos historicos diferentes. La primera
denominada “Teoria de la Situacion Irregular” y la segunda denominada “Teoria de la proteccion

Integral”.

Un aporte muy significativo en relaciéon a estas teorias es la mencionada por la autora

Tobon Berrio (2021) quien refiere que durante los siglos XVII y XVIII los infantes respecto a la
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nocién juridica eran cosificados a objeto de proteccion sin alcanzar el reconocimiento de
titularidad directa de derechos; el menor solamente era beneficiario de los derechos que se le
proveian a sus padres o de los adultos por los que eran rodeados, quienes, adquirian el deber legal
de la proteccion, o sea, la normativa juridica concedia herramientas para que terceras personas

garantizaran la proteccion y supervivencia de los menores.

Por consiguiente el Estado adquiria obligaciones de cuidado cuando los padres no
cumplen con sus funciones parentales de proteccion, no porque el nino posea derechos sino
porque carece de defensas. El nifio es un ser dependiente que pertenece aun a la esfera de lo
privado, el Estado interviene en la familia solo cuando los adultos fallan en el desempeio de sus

obligaciones. (Tobon Berrio, L. E. e Isaza Gutiérrez, J. P. 2021, pp.109-120).

De acuerdo con Garcia (1994), la Doctrina de la Situacion Irregular es hegemonica en el
campo de la infancia en América Latina bajo la influencia del Movimiento de los Reformadores,

hasta entrados los afios 80’s del siglo pasado.

Las condiciones deplorables del encierro de menores, generaron una fuerte indignacion
moral en el continente, lo que condujo a un movimiento de reformas. El modelo reformador se
impulsé ideolégicamente en América Latina, produciendo transformaciones en el plano del

control socio-penal de los menores (Acosta Bentancor, M. L. 2016. p. 6).

Entonces resulta que dichos autores ya tenian una concepcion respecto que los menores
de edad no tenian porque ser tratados como objetos sino que incluso debian de tener derechos y

por ende obligaciones acordes a su edad.

Mas adelante comenzaron a desarrollarse una red de normas tutelares que protegian a los
infantes esto se trataba de una legislacion tnica para la nifiez dirigida a la poblacién infantil en
situacion irregular, es decir, “Al nifio o al adolescente que enfrente dificultades nunca definidas

taxativamente independientemente de que las mismas puedan (ej. Adolescente infractor) o no (ej.
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nino victima de abusos o malos tratos) ser atribuidas a su voluntad”. (Tob6n Berrio, L. E. e Isaza
Gutiérrez, J. P. 2021, pp.105).

En consecuencia surge esta doctrina de la Situacion Irregular la cual aseguraba la
proteccion juridica de los menores, de acuerdo con ella, el Estado debia suplir el papel protector
de la familia en casos donde esta no cumpla su responsabilidad como primer garante del bienestar
infantil y por consiguiente la figura del Juez toma el rol de padre de familia cuya labor es decidir
sobre los intereses del menor.

Farias-Carracedo (2013) enuncia los principales puntos abarcados en esta teoria los cuales fueron
los siguientes:

« Su eje primordial es que las normas juridicas que de ella se desprendan estan dirigidas a

menores vulnerables, nifio objeto de asistencia en estado o peligro de abandono material

o moral.

« Las situaciones mencionadas son abordadas estrictamente por la justicia.

« Existe amplia facultad de los 6rganos jurisdiccionales para disponer sobre el menor sin
limites de tiempo.

- El Estado tiene el patronato de los menores, e interviene no so6lo frente a los posibles
hechos de delincuencia sino frente a los problemas econémicos y sociales.

« El juez de menores trata tanto cuestiones penales como asistenciales, donde estén
involucrados menores.

« Se considera "abandono" en un concepto amplio, no sélo la ausencia de los padres sino las
situaciones generadas por la pobreza.

« Enlas decisiones judiciales no se tiene en cuenta la voluntad del menor ni de los padres.

. Hay posibilidad por parte de los 6rganos jurisdiccionales de restringir la libertad por
considerar al menor en abandono moral o material.

« No esté garantizado el derecho de defensa de los menores que han cometido delitos.
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Reciben el mismo tratamiento el menor que ha cometido un delito que el que ha sido
victima de ello. La llamada doctrina de la Proteccion Integral, se basa en la consideracion
del nino como sujeto de derecho. Los puntos relevantes y sobre los que se asienta son: Esta
dirigida a la infancia en general, todos los nifios y adolescentes, sin condicion alguna y
todos son considerados sujetos plenos de derecho. Intenta que se generen, formulacion de
politicas basicas universales para todos los nifios.

Se interviene judicialmente sblo en cuestiones estrictamente juridicas o cuando se ha
infringido la ley penal.

Las medidas que toma el 6rgano jurisdiccional, siempre son especificas y por un término
determinado.

El Estado es el promotor del bienestar de los nifios, a través de politicas sociales basicas,
de asistencia o proteccion.

Dentro de las cuestiones judicializadas se distinguen las intervenciones desde lo civil y lo
penal, tomado por jueces diferentes. Las cuestiones asistenciales son resueltas por 6rganos
descentralizados a nivel local.

No se considera situaciéon de abandono, la carencia de recursos materiales.

El nifio en dificultades no es objeto de la Justicia.

Restriccion de libertad solo se da frente a casos, infracciones graves y/o reiteradas a la ley
penal.

Derecho de defensa garantizado para ninos y/o adolescentes que infrinjan la ley penal.
Derecho de ser escuchado. No puede ser privado de la libertad sino resulta culpable.
Existe la posibilidad de aplicar medidas alternativas, socioeducativas, por tiempo
determinado.

Los nifios victimas de delitos no son objeto de tratamiento judicial. (pp. 87-88).
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La doctrina de la Situacién Irregular ha sido soportada en el plano juridico por dos
declaraciones internacionales, una adoptada en el seno de la Sociedad de Naciones en 1924,
llamada Declaracion de Ginebra y la otra aprobada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas, La Declaracidon de Derechos del Nifio de 1959.

1.5. Teoria de la Proteccion Integral

En cuanto a la Teoria de Proteccién Integral, esta, surge a causa de la Teoria de la Situacion
Irregular buscando mejorar las propuestas establecidas se comienza a reconocer a los menores de
edad como sujetos de derecho, dotdndolos de proteccion, derechos y obligaciones pero al mismo
tiempo el cambio se asienta de manera evolutiva y gradual de acuerdo a la edad de los infantes.

O’ Donnell (2004) menciona que el intenso proceso de reforma legislativa en esta materia
llevo a la transformacion del concepto de proteccion integral en doctrina de proteccion integral.

UNICEF reclut6 a especialistas, quienes fomentaron el intercambio de experiencias e ideas
a nivel continental, e hicieron contribuciones importantes. ONG’S con vinculos regionales
ayudaron a dinamizar el proceso. Se adoptaron definiciones, cada vez mas completas, de los
conceptos plasmados en la Convencién. Se elaboraron y se perfeccionaron mecanismos y
procedimientos para la proteccion de estos derechos. Eventualmente, gracias al amplio didlogo
entre especialistas de diferentes sectores, y entre estos activistas de los derechos del nifo, se
incorporaron en la normativa regional derechos que no figuran en la convencion misma, como el
derecho a la educacion preescolar, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a servicios de
salud sexual. El concepto de proteccion integral se convirtié entonces en una idea que servia para
promover la convenciéon como una doctrina nueva, con vida y contenido propios. (O”Donnell.
2004, p, 122).

La Teoria de la Proteccion Irregular ha marcado un precedente muy importante en

cuestion del principio del Interés Superior del Menor pues uno de sus ejes primordiales ha sido el
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reconocimiento de las nifias, nihos y adolescentes como sujetos titulares de derechos y

obligaciones.

1.6. Exclusion historica de las ninas, nifios y adolescentes en México

Durante una gran parte de la historia en México, las nifias, nifios y adolescentes no eran
reconocidos como personas merecedoras de derechos ya que por una parte el Estado protegia sus
intereses pero por el otro eran considerados como objetos. El primer antecedente en el
reconocimiento constitucional de derechos para las personas menores de edad se da en 1980
motivado por el Ano Internacional del Nifio, proclamado por la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1979, en conmemoracion del 20 aniversario de la Declaracion del Nino. El articulo 4°
constitucional establecia el deber de los padres respecto de las necesidades y salud fisica y mental
de los menores. (Contro, 2019, p. 67) Pero todo se reducia a obligaciones que tenian los padres
sobre los menores y no de las obligaciones y derechos propios de los menores.

A pesar de que México ratifico la Convencion en 1990 y con esto se comprometid a adoptar
las medidas administrativas y legislativas para cumplir los derechos, el articulo 4° constitucional
no fue reformado hasta el afio 2000 o sea diez afios después de la ratificacion del tratado. Esta
reforma a pesar de tardia estaba incompleta era muy limitada.

En mayo del mismo afio en que fue reformado el articulo 4° constitucional se public6 en
el Diario Oficial de la Federacion la Ley para la proteccion de los Derechos de Nifnas, Nifos y
Adolescentes. La ley que segun el articulo 1° se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 4°,
tenia como objeto garantizar a las nifias, nifos, y adolescentes la tutela y el respeto de los derechos
fundamentales, reconocidos en la constitucién. En el articulo 2° hace una distincidon relevante
pues identifica como “nifias y nifios” a las personas menores de 12 afios, mientras que establece
que quienes tengan de 12 a 18 afos incumplidos seran considerados como adolescentes. Entre
otros aspectos destacados identifica como principios rectores: El interés superior de la infancia,

la no discriminacién, igualdad, vida en familia, derecho a una vida libre de violencia,
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corresponsabilidad entre familia, estado y sociedad, asi como tutela plena de derechos y garantias.
(Contré, 2019, p. 69).

Cabe recalcar que las leyes aprobadas en los deméas estados de la republica eran muy
diferentes y protegian de manera desigual los derechos de las ninas, nifios y adolescentes.

En el afio 2011 el marco normativo dirigido a las nifias, nifios y adolescentes sufrié otro
cambio significativo luego de importantes reformas constitucionales. Una de estas reformas fue
“Reforma en materia de derechos humanos” la cual sustituyé el nombre “De las garantias
individuales” del Capitulo I por el “De los derechos humanos y sus garantias”, también ésta
reforma modifico el articulo 1° constitucional en donde ahora ya reconocia una jerarquia
constitucional a los tratados internacionales en materia de derechos humanos incorporando el
principio pro persona#y el de interpretacion conforme a los tratados.

La segunda reforma aplicada en este ano toma lugar un 12 de octubre en el cual se anade
la fraccion XXIX-P al articulo 73° incorporando el principio del “Interés Superior de la Nifiez”.

A partir de la reforma del 2011 y la incorporacion del Interés Superior de la Nifiez a la
constitucion mexicana la proteccion de las ninas, nifios y adolescentes toma un eje totalmente
distinto al que se encontraba sometido afios atrds, mejorando las posibilidades de acceso a la

justicia y sancion a los agresores.

4 Es un principio que refiere que en caso de que un Juez o alguna autoridad tenga que elegir qué norma
aplicar a un determinado caso, debera elegir 1a que més le favorezca a la persona, sin importar si se trata de
la Constitucion, un Tratado Internacional o una ley.
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CONCLUSIONES

Con relacion a lo expuesto en el primer capitulo se obtuvieron las siguientes conclusiones:

PRIMERO. Existen varias definiciones acerca de lo que es Estado y Teoria del Estado, sin
embargo el fin de estos dos, aducen que se trata del estudio de las normas aplicables a un pais
determinado y de su composiciéon en general, focalizando al Estado como el centro de la
imputacion de estas normas, las cuales deben ser de tal naturaleza que se impongan

necesariamente a la poblacion para alcanzar su desarrollo y perfeccionamiento.

SEGUNDO. La labor del Estado y de los 6rganos jurisdiccionales y de procuracion de justicia es
la resolucion de problemas, proteger los derechos humanos establecidos en la constitucion

mexicana y tratados internacionales.

TERCERO. El refuerzo de la tarea del Poder Judicial para la resolucion de problemas permite
tener una vision diferente a la hora de definir controversias, no obstante, debemos reconocer que

aun existen carencias en nuestro sistema de administracion de justicia.

CUARTO. Estado Posmoderno, se dice que surge en Europa y muchos aflos mas tarde en América,
el Neoconstitucionalismo con elementos como los tribunales constitucionales, la ponderacion de

principios y la adopcion del derecho internacional de derechos humanos por parte de los paises.

QUINTO. La proteccion a los derechos humanos y libertades de cada persona propicia a la
creacion de un entorno que incluya el respeto, la proteccion y el acceso a la justicia.

SEXTO. La corriente del iusnaturalismo emana que el hombre es capaz de descubrir su sistema
juridico utilizando el poder de la razén. Determinando que las normas de derecho forman parte

para la obtencién de la ética y la moral.
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SEPTIMO. El iuspositivismo tiene como objeto el estudio del derecho positivo, autores como
Bobbio reconocen que esta rama del derecho tiene la falla de dejarnos inermes frente al que

cancela o despositiva los derechos humanos.

OCTAVO. Esta teoria emprende el camino del reconcomiendo de las constituciones con
verdaderas normas juridicas y cargadas de un amplio contenido moral, describiendo y explicando

todas las consecuencias que presentan las transformaciones juridicas de la actualidad.

NOVENO. En atencién a lo expuesto esta claro que la figura de la ponderaciéon es un elemento
sustancial para la determinacion y aplicacion del principio del Interés Superior de la Ninez, donde
la o el Juez prioriza algin derecho sobre otro, ello, dando solucién a problemaéticas cuando existen

choques de derechos fundamentales en los menores.

DECIMO. El neoconstitucionalismo da la oportunidad de aplicar el derecho de una manera
distinta, ahora, funge como una nueva vision del estado de derecho que parte del

constitucionalismo en donde se coloca a la constitucién como la norma superior.

DECIMO PRIMERO. La doctrina de la Situacién Irregular ha sido soportada en el plano juridico
por dos declaraciones internacionales, una adoptada en el seno de la Sociedad de Naciones en
1924, llamada Declaracion de Ginebra y la otra aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, La Declaracién de Derechos del Nifio de 1959.

DECIMO SEGUNDO. La Teoria de la Proteccién Irregular ha marcado un precedente muy
importante en cuestion del principio del Interés Superior del Menor pues uno de sus ejes
primordiales ha sido el reconocimiento de las ninas, nifios y adolescentes como sujetos titulares
de derechos y obligaciones.

DECIMO TERCERO. A partir de la reforma del 2011 y la incorporacién del Interés Superior de la
Nifez a la constitucion mexicana la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes toma un eje
totalmente distinto al que se encontraba sometido afios atras, mejorando las posibilidades de

acceso a la justicia y sancion a los agresores.
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CAPITULO SEGUNDO: REGULACION JURIDICA DEL INTERES SUPERIOR DE LA

NINEZ

En el presente capitulo se analizara el concepto del principio del Interés Superior de la
Nifez dentro del marco juridico vigente de nuestro pais, se revisan tratados internacionales, y la
Ley General de los Derechos de los Ninos, Nifas y Adolescentes. Es importante destacar que en
este capitulo también haremos mencion sobre la obligacion que tiene el Estado frente a los
menores y adolescentes las cuales tomaremos como un parteaguas para el debido cumplimiento

de los juzgadores.

2.1. Concepto de Interés Superior de la Niniez

El principio del Interés Superior de la Nifiez es un concepto que varios autores han
catalogado como indeterminado y de dificil interpretacién, esto debido a que en él se establecen
elementos que deben de tomarse en cuenta al momento de la presentacion del caso concreto, sin
embargo, nuestro méximo Tribunal Constitucional en el Amparo en Revisiéon 1187/2010 ha
definido a este principio como un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada
con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse en casos de infancia ordenando una
interpretacion sistemética de los deberes de proteccién y sus derechos previstos desde el &mbito
juridico. Asimismo en la Tesis J.25/2012 encontramos la reafirmacion sobre el desarrollo de la
nifiez como criterio rector para la elaboracién de normas y la aplicaciéon de estas en la vida del
menor.

La Observacion General n°. 14 (2013) sobre el Derecho de los Menores a que su Interés
Superior sea Considerado Primordial se centra especificamente en el significado del Interés

Superior de la Nifiez, aqui refiere a que su objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de
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todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifio.5 En este
documento se sefiala que este principio es un concepto triple que se encuentra conformado por:
Un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una norma de
procedimiento.

Por otra parte Torrecuadrada (2016) define a este principio como “Un derecho subjetivo
de los ninos, y un principio inspirador y fundamental de los derechos de los que son titulares, que
posee un proposito protector de los menores debido a su especial vulnerabilidad a causa de la
imposibilidad que tienen de dirigir su vida con total autonomia.” También menciona que el
Interés Superior de la Nifiez es un derecho y un principio con contenido y perfiles complicados de
visualizar en abstracto.

La diversidad de las medidas de su aplicacion puede provocar que no sea tan relevante su
concepto en si mismo como la finalidad que persigue y los criterios que han de guiar al 6érgano
encargado de su aplicacion. (Torrecuadrada, 2016, p. 141).

Otro concepto de mucha importancia es el referido por Brufiol (1998) el cual afirma que el
Interés Superior del Menor es la plena satisfaccion de sus derechos y que el contenido de dicho
principio hace referencia a los derechos propios de la nifiez proponiendo la siguiente premisa
(p.8): “Todo Interés Superior pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo ‘Declarado
derecho’ por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser “Interés Superior”. (Brufol,
1998, p.9).

Dado que el principio del Interés Superior de la Nifiez no es un concepto de interpretacion
concreta, sino al contrario, es un concepto abstracto y al mismo tiempo un principio de
interpretacion formal, podemos concluir que se trata de una norma de procedimiento en donde
las autoridades tienen que resolver en primer momento la situacion social, la integridad fisica,

situacion juridica independientemente de qué tipo de conflicto se trate.

5 La Observacion General es un documento que brinda orientacion para interpretar el tratado internacional
de derechos humanos correspondiente, adopta una interpretacion mas generosa del derecho a la vida e
insiste en el derecho de las personas a disfrutar de una “vida con dignidad”.
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Se ha entendido que el principio del Interés Superior de la Nifiez es un concepto
indeterminado y amplio pero que ha establecido parametros para ponderar en cada situaciéon en

particular.

2.1.1. Caracteristicas

Autoras como Tania de Armas considera que al Interés Superior de la Ninez se le han
atribuido caracteristicas tales como la vaguedad, ambigiiedad e indeterminacion. Entonces para
que el concepto de este principio sea considerado como un concepto indeterminado es necesario
que esté acompanado de las caracteristicas antes mencionadas, para ello, daremos detalle de cada
una de ellas. (Diaz, 2020, p. 839).

La primera caracteristica es la flexibilidad, esta es a razon de que la Convencion de los
Derechos del Nifio es un consenso de culturas y sistemas juridicos diversos que tiene que
adaptarse a los diferentes enfoques de cada pais en materia de politicas publicas, limites a la
intervencion del Estado y sociedad y medidas que se pueden tomar para garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos del nifio. Siendo tan diversos los paises que suscribieron esta convencion,
el principio del Interés superior tiene que ser un punto de encuentro, un estandar juridico que
permita interpretar las reglas de los derechos del nifio y resolver conflictos, flexibilizdndose y
adecuandose a cada cultura particular y en determinados casos ir contra las reglas universales o
prescindir de ellas para resguardar la pertenencia del nifio a su cultura. (Diaz, 2020, p. 837-862).

La segunda caracteristica que posee este principio es constituir un limite para la
discrecionalidad o poder del estado, esto se refiere a que este principio frena las facultades de la
autoridad para intervenir en asuntos relacionados con la infancia. Entonces, las autoridades
deben de resolver en primer momento la situacién de la infancia independientemente de qué tipo
de conflicto juridico se trate. Asimismo, el principio del interés superior dispone una obligacion,

limitacién o prescripcién imperativa a las autoridades, consistente en adoptar siempre las
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medidas que promuevan y protejan los derechos de los nifos, evitando aquellas que conculquen
dichos derechos. (Diaz, 2020, p. 844).

Finalmente, se encuentra la vaguedad o amplitud que categorizan a este principio como
vago, al considerar que el Interés Superior del Menor es indeterminado porque es necesario que
se adecue a nuevas realidades que surgen como producto de las internacionalizaciones de las
relaciones familiares. (Diaz, 2020, p. 844).

La comprension del principio del Interés Superior de la Nifiez coloca a las nifas, nifios y
adolescentes como verdaderos sujetos de derechos, ya que este, se posiciona como un principio

transversal respecto a toda decision que se le involucre.

2.1.2. Funcion Justificativa y Directiva

Como lo hemos mencionado, el Interés Superior de la Ninez se debe aplicar
favorablemente una vez que se hayan ubicado los derechos y la normativa correspondiente para
la proteccion del menor. Siempre atendiendo a sus intereses y sin que se les perjudiquen sus
derechos, por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis nimero I1.30.C.88 C¢ ha
senialado que este principio estd dotado de dos funciones, la primera que es justificativa y la
segunda denominada directiva.

La primera sirve para justificar todos los derechos que tienen como objeto la proteccién
de la nifiez y ademas, es un criterio orientador de toda producciéon normativa lo que incluye no

solo la interpretacién y aplicacién del derecho por parte de los jueces, sino también todas las

6 "INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PRINCIPIO JURIDICO
PROTECTOR." [Tesis aislada 1a. CXXII/2012 (10a.). Localizable en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, Libro IX, junio de 2012, Tomo 1, pagina 260]. Véase, en un sentido similar, la
tesis: "MENORES DE DIECIOCHO ANOS. EL ANALISIS DE UNA REGULACION RESPECTO DE ELLOS
DEBE HACERSE ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR Y A LA PRIORIDAD DE LA INFANCIA." [Tesis
P. XLV/2008. Localizable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXVII, junio de 2008, pagina 712].
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medidas implementadas por el legislador, asi como las politicas ptblicas, programas y acciones
especificas llevadas a cabo por las autoridades administrativas. (Pérez, 2021, p. 61-90).

Por otro lado, la funcién directiva aplica no s6lo a los juzgadores al momento de decidir
una contienda, sino a todas las autoridades. (Pérez, 2021, p. 62). Se desprende el caracter del
Interés Superior del Menor que asume como criterio rector y limitante de las decisiones de las
autoridades indistintamente de cual sea su naturaleza, en consecuencia, su proteccion efectiva
depende en gran manera del conjunto de medidas y mecanismos que integran las politicas
publicas. (Dominguez, K. C., & Muhoz, Z. D. C. L, 2018, p. 63).

Ya que las autoridades tienen que valorar la situacion, la Corte ha elaborado precedentes
judiciales y normativa para atender las situaciones y para ordenar a las demas autoridades que
atiendan los deberes hacia los infantes y asi no existan negligencias, ya que, cuando se trata de
medidas legislativas o administrativas que afecten derechos de los menores, este principio tiene
la obligacion de actuar de tal forma que demande de los 6rganos jurisdiccionales la realizacion de
un escrutinio mucho mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida

en cuestion.

La existencia de estas nutridas funciones como objeto de proteccion a la nifiez establece
distintas variantes para la toma de decisiones siempre y cuando se pondere el Interés Superior de
la Nifiez para que con estas herramientas se realice una mejor labor y evaluacion a los casos

concretos que involucren a menores.

2.1.3. Derechos propios de las nifias, nifios y adolescentes

Los derechos de las nifas, nifios y adolescentes estan previstos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en los Tratados Internacionales y en las demés legislaciones
vigentes pero principalmente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley General

de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes.
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Dentro de toda esta legislacion notamos que no se encuentran los elementos clave para
evaluar el principio del Interés Superior de la Nifiez, ya que como lo mencionamos parrafos atras
el Interés Superior de la Nifez es un concepto dindmico y flexible, o sea, no es un concepto
determinado que deba seguir una serie de pasos en general sino que debe ser evaluado
adecuadamente en cada contexto particular que se presente. Un elemento interesante es el
mencionado en la Observacion General no. 14 ya que en este se encuentra la expresion
“Consideracion primordial”. Con este concepto y en opinion del Comité de los Derechos del Nifio
(CDN), se hace referencia a que el Interés Superior de la Nifiez no puede estar en el mismo nivel
que otras consideraciones debido a la condicion de los nifios que los coloca en desventaja frente a
otros intereses de personas adultas, lo que obliga a tener en cuenta especificamente sus intereses
y a darles maxima prioridad. (Pérez, 2021, p. 159). Dicho documento menciona y analiza los
elementos a considerar para evaluar el Interés Superior de la Nifiez a continuacién se presenta la

siguiente tabla con los elementos que deben tenerse en cuenta.

Tabla 2.1. Elementos a considerar para la evaluacién del Interés Superior de la Nifiez.

En relacion con las garantias procesales

Elementos que deben tenerse en cuenta al

evaluar el Interés Superior de la Nifiez

para velar por la observancia del

Interés Superior de la Nifiez

a) La opinion del nifo
b) La identidad del nifo
c) La preservacion del entorno familiar y el
mantenimiento de las relaciones
d) Cuidado, proteccion y seguridad del nino
e) Situacién de vulnerabilidad
f) El derecho del nifio a la salud

g) El derecho del nifo a la educacion

a) El derecho del nifio a expresar su
propia opini6on

b) La determinaci6n de los hechos

c¢) La percepcién del tiempo
d) Los profesionales cualificados

e) La representacion letrada
f) La argumentacion juridica

g) Los mecanismos para examinar o

revisar las decisiones
h) La evaluacién del impacto en los

derechos del nifio
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Nota: Informacion obtenida de libro Decisiones Relevantes de la SCJN p 159 y 160.

En el &mbito interamericano también existen criterios sobre el Interés Superior de la Nifiez
tal como lo es la opinién consultiva ntimero 17/202 que emiti6 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio” la cual refiere
la normativa de los derechos de los nifios basandose en la idea de la dignidad humana del menor,
implicando, la adopcion de medidas especiales para la protecciéon de todos sus derechos, por ello,
es necesario equilibrar tanto las medidas especiales como la situacion particular de cada nina,
nifio y adolescente.

En relacion con nuestro pais respecto al tercer informe presentado (CRC/C/MEX/CO/3,
8 de junio de 2006), el ComitéDN manifiesta su preocupacion porque en la legislacion y politicas
nacionales no se ha prestado suficiente atencion al Interés Superior de la Ninez y por ello
recomienda al Estado la adopcion de medidas para que este sea efectivamente garantizado en
todos los &mbitos incluida la asignacién presupuestal a los temas de infancia. (Pérez, 2021, p. 161).

El Comité DN y demas instrumentos internacionales que lo contemplan y lo desarrollan no
pueden indicar taxativamente todas las posibles interpretaciones y aplicaciones del Interés
Superior de la Nifiez, sino que establecen ciertos lineamientos para la actuacion de todas las partes
involucradas (autoridades, sector privado, sector social, padres y cuidadores) en los casos en que
se ven involucrados derechos humanos de nifias y nifios. Es importante resaltar también la serie
de elementos identificados por el ComitéDN que deben estar presentes para evaluar el Interés
Superior de la Nifiez, asi como las garantias procesales para velar por su observancia. (Pérez, 2021,
p. 162).

Como se ha podido constatar, todas estas situaciones deben de estar sustentadas y
fortalecidas con decisiones a nivel judicial, particularmente, por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y una vez radicado el asunto debera preverse cudl es la naturaleza del procedimiento y

cudl serd la mejor manera de defender el Interés Superior de la Nifiez.
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2.2, El Interés Superior de la Nifiez segtin la Corte Interamericana de los Derechos

Humanos

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica,
que fue aprobada en 1969, cre6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). La
Convencion entré en vigor el 18 de julio de 1978 siendo Costa Rica el primer pais en ratificarla.

Fue ratificada por el Estado de Chile con fecha 21 de agosto de 1990. (Cavallo, 2008, p. 233).

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos estad conformada por dos funciones
esenciales que son; Consultiva y jurisdiccional, ademas, la funcién consultiva es ejercida de
manera complementaria con la Comision Interamericana de Derechos Humanos la cual es la
instituciéon que presenta los casos ante la Corte cuando no se logra llegar a un arreglo pacifico
entre los Estados. La otra funcion es jurisdiccional, a través de las sentencias que emite la Corte
sobre Derechos Humanos. (Macedo, 2021, pp. 55-86). Este 6rgano judicial en varias ocasiones ha
tenido la oportunidad de articular sobre los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes
y en especial sobre el Principio del Interés Superior de la Nifiez siendo asi su promulgacion para

su proteccion.

A lo largo de los anos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido varios
pronunciamientos ante la proteccion de los derechos humanos de nifas, nifios y adolescentes y
en especial por el Principio del Interés Superior de la Nifiez en los cuales ha tenido una gran
participacion y a consecuencia de ello la creacion de demas principios y valiosas aportaciones en

materia de derechos humanos.
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2.3. Convencion Sobre los Derechos del Nifio

Tomando en consideracion la evolucion historica que han tenido los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, es en 1989 cuando la Convenciéon sobre los Derechos de los Nifios es
aprobada lo cual signific6 un importante paso para la valoracion juridica de la infancia.

Tal y como lo menciona Granados; “Se incorporaron derechos civiles y politicos a favor de
este grupo y finalmente se les reconocié como sujetos de derechos, lo cual rompi6 uno de los mas
lesivos lastres que enfrent6 este grupo. Por lo tanto, la adopcion de este instrumento internacional
significod un hecho histérico de gran valor al ser un instrumento juridico vinculante que ha sido
ratificado por casi todos los Estados del mundo, excepto Estados Unidos. (Granados, 2016, p. 147-
192).

Asi vemos que es la Convencion de 1989 la que centra a la nifiez para la adopciéon de
derechos fundamentales como lo son la libertad, la opinion, la asociacion, entre otros. Ya no
solamente son objetos de proteccion sino que comienzan a tener una presencia y valoracién mas
fuerte en el &mbito juridico.

Por otro lado, la ConvencionDN también introduce por primera vez derechos y principios
especificos a favor de la infancia, como el interés superior de la nifiez como un principio
trascendental, junto con la autonomia progresiva de los nifios. (Granados, 2016, p. 147-192).

La Convencién también reconocioé lo que serian los derechos de los menores los cuales ya
habian sido reconocidos por otros instrumentos internacionales pero que al incorporarse en la
Convencion refuerzan la idea de que también son aplicables a la infancia como el derecho a recibir
asilo, el derecho a la vida, y el derecho a la educacion, entre otros.

Con reformas como estas es cuando se reafirma que el menor y adolescente son sujetos de
derechos y es la participacion de esta Convencion la que los colocan en una posicion en donde no

se puedan trastocar sus derechos.
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2.3.1. Caracter Imperativo

Uno de los aportes mas significativos dentro de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nino es el articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifo el cual a la letra
dice:

Fraccion 1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nino”. (Unicef, 2006, Convencion sobre los Derechos
del Nino, p. 10).

Fraccion I1: “Los Estados Partes se comprometen a aseqgurar al nifio la proteccion
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Unicef, 2006,
Convencidn sobre los Derechos del Nifo, p. 10).

Fraccion I11: “Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios
y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, niimero y competencia de su personal, asi como en relacioén con la
existencia de una supervision adecuada”. (Unicef, 2006, Convencion sobre los Derechos

del Nifio, p. 10 y 11).

Como podemos notar, el citado articulo posee un caracter hermenéutico’ lo cual lo
convierte en un texto interpretativo reconociendo asi las facultades y derechos de los menores,

sobreponiendo ante todo el principio del Interés Superior de la Nifiez.

7 (Segn Beuchot, 2008, p.32) La hermenéutica es la disciplina (ciencia y arte) de la interpretaciéon de
textos. Es utilizada para llegar a la comprension de un texto, por lo que se requiere que éste sea polisémico,
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Tal y como lo menciona Bruiol (1998), -Los derechos del nifio deben ser interpretados
sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la interdependencia de
los derechos se hace mas evidente que en otras etapas de la vida. La nocién de interés superior

refiere a ese conjunto sistematico y apoya una interpretacion holistica de la Convencion- (p. 125).

Brunol (1998) refiere a que el Interés Superior Nifiez permite “arbitrar” conflictos juridicos
de derecho y que la propia Convenciéon en distintas situaciones ha tomado una decision
estableciendo un orden de prelacion de un derecho sobre otro para luego relativizarla o dejarla

sujeta al “Interés Superior del Nifio”.

Un claro ejemplo de la prelacion en el Interés Superior de la Ninez es el mencionado en el
articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio el cual menciona en su fraccion primera:
“Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio” (UNICEF, p. 13). Podemos notar que los derechos protegidos son el
derecho a la vida y a la integridad, es decir, se est sobreponiendo un derecho ante otro, se da
preferencia a la integridad del menor antes de permanecer con malos tratos junto a sus

progenitores.

Brufiol (1998) hace una observaciéon muy importante al plasmar que el Interés Superior
de la Ninez resuelve “Conflictos de derechos” acudiendo a la “Ponderacion” de los derechos que
se encuentran en conflicto y que para evitar un uso abusivo seria idéneo establecer en la

legislacion nacional requisitos para una correcta utilizacion de este principio.

que tenga varios significados, o que el significado no esté claro; alli es donde se requiere la interpretacion y
donde se puede aplicar.
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Los conflictos a los que se refiere son derechos como la reserva judicial y la exigencia de
probar la primacia de un derecho sobre otro y en el caso concreto, la imposibilidad de satisfacciéon

conjunta.

En conclusion, el principio del interés superior del nifio permite resolver “conflictos de
derechos” recurriendo a la ponderacién de los derechos en conflicto. Para evitar un uso abusivo
seria conveniente establecer en la legislacion nacional ciertos requisitos para la utilizaciéon del
principio para resolver conflictos entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que,
para poder resolver la primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la

imposibilidad de satisfaccion conjunta.

2.4. El Interés Superior de la Nifiez ante el Comité de Derechos del Niio

El Comité de los Derechos del Nifno#® es un grupo conformado por dieciocho personas expertas
encargadas de supervisar la correcta aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN) y sus protocolos facultativos. El estado mexicano ha ratificado los Protocolos Facultativos

relativos a:9

. Laparticipacion de las nifias, ninos y adolescentes en los conflictos armados.
. Laventa de ninas, ninos y adolescentes, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifas,

ninos y adolescentes en la pornografia.t©

Dentro de las observaciones que presenta este Comité se encuentra el requisito en donde los
Estados Partes tienen la obligaciéon de presentar al dicho Comité informes de manera periodica

sobre la forma en que los derechos de los menores se estan ejercitando, dicho informe debe ser

8 Es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio por sus Estados Partes.

9 Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Observaciones del Comité de los Derechos del Nino al 4°
y 5° informes consolidados y su adendum del Estado Mexicano. (Naciones Unidas)
https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/

10 Loc. Cit.
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presentado dos anos desde su incorporacion a la Convencion, posteriormente, en un periodo de

cinco anos los Estados Partes rendiran informe.

De acuerdo a los articulos 44° y 45° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) el
Comité examinard y expresara las recomendaciones correspondientes asi como sus
preocupaciones a los Estados Partes y emitira sus Observaciones Generales, por tanto, la
Convencién por ser un instrumento internacional juridicamente vinculante los Estados Partes

tienen la obligacion de cumplir las observaciones que les fueron realizadas.

México ha presentado cinco informes ante la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio al 4° y 5° informes consolidados y su
adendum del Estado Mexicano, el primero fue presentado en el afo 1994, el segundo en 1999, el
tercero en 2006, el cuarto y quinto en el afio 2015. Las observaciones emitidas por la Comision

para los informes presentados en 2015 son:

« Velar por la aplicacion efectiva a nivel federal, estatal y municipal, de la Ley General de los
Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes (LGDNNA), publicada en diciembre del 2014.

« Facilitar a nifias, nifios y adolescentes mecanismos amigables de denuncia de actos
discriminatorios en los establecimientos educativos, centros de salud, de detencion
juvenil, instituciones de cuidado alternativo, entre otros.

« Intensificar la elaboracién de procedimientos y criterios que sirvan de referencia a todas
las personas competentes para determinar el Interés Superior de la Ninez y la adolescencia
en todos los &mbitos.

« Garantizar la inscripcion universal de los nacimientos realizando las reformas legales
necesarias y adoptando los procedimientos que correspondan a nivel federal, estatal y

municipal.
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Tipificar de manera explicita el reclutamiento de nifas, nifios y adolescentes por grupos
de la delincuencia organizada y revisar la legislaciéon federal y estatal para evitar que la
infancia sea objeto de violencia, en especial de explotacion y abusos sexuales.

Asegurar que el castigo corporal en todos los escenarios sea explicitamente prohibido a
nivel federal y estatal, y que el “derecho a corregir” de madres y padres sea derogado de
todos los codigos civiles.

Prohibir la realizacion de adopciones privadas.

Crear el Registro Nacional de Instituciones de Cuidado Alternativo para supervisar la
calidad de la atencion de nifias, nifios y adolescentes en hogares de acogida.

Garantizar los derechos de nifias, ninos y adolescentes con discapacidad desde un enfoque
basado en los derechos humanos; velar porque ejerzan su derecho a la salud y
rehabilitacion y no se conviertan en victimas de violencia o explotacion.

Adoptar medidas especificas para la implementacion de un sistema educativo inclusivo
para todas las ninas, nifios y adolescentes, que ofrezca, por ejemplo, escuelas y materiales
educativos accesibles, docentes habilitados y transporte en todas las zonas rurales del pais.
Redoblar esfuerzos para reducir la mortalidad materno-infantil mediante la aplicacion del
enfoque de derechos humanos propuesto por el Alto Comisionado de las Naciones Unida
para los Derechos Humanos (ACNUDH) en las politicas y programas destinados a reducir
y eliminar la morbilidad prevenibles de nifias y nifios menores de 5 afios.

Intensificar los esfuerzos para prevenir asesinatos, secuestros, desapariciones, violencia
sexual, explotacion y abuso de nifias, nifios y adolescentes migrantes, e investigar enjuiciar
y sancionar a los responsables, inclusive cuando el autor es un agente del Estado.
Intensificar esfuerzos para eliminar la pobreza infantil, mediante la adopcién de una
politica ptiblica que se realice en consulta con las familias, nifias y nifios y adolescentes y

organizaciones de la sociedad civil.

52



. Establecer un proceso de Determinacion del Interés Superior del Nifio en las decisiones
relativas a la nihez y adolescencia migrante, presentando especial atenciéon a la
reunificacion familiar.

. Fortalecer el sistema de inspeccion laboral y aplicar de manera efectiva sanciones para
aquellos que explotan econ6micamente y abusan de nifias, ninos y adolescentes, incluidos
los que realizan trabajo en el hogar remunerado y no remunerado, se dedican a la
agricultura o son obligados a realizar actividades de mendicidad.

« Desarrollar, con plena participaciéon de nifias, nifios y adolescentes y organizaciones de la
sociedad civil, una politica integral para ayudarlos cuando se encuentren en situacion de
calle, para prevenir y eliminar este fendmeno.

. Intensificar esfuerzos para armonizar la legislacion de justicia para adolescentes en todas
las entidades federativas.

« Garantizar la aplicacion de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas.

o Poner fin a la practica de reclutamiento temprano en el servicio militar para los

adolescentes de 16 y 17 afios de edad.™

El papel que el Comité de los Derechos del Nifio ha tomado respecto de las publicaciones de
observaciones generales ha sido crucial para el avance y progreso de la proteccion de los nifios y
adolescentes. El estado mexicano en especial las autoridades responsables tendran la obligacion

de cumplirlas en su totalidad.

2.5. Control de Constitucionalidad, Convencionalidad y Difuso

De acuerdo al derecho internacional sobre los derechos humanos, en la actualidad, no debe

ser suficiente revisar si una norma contraviene lo dispuesto en la constitucién, hoy los

u Ioc. Cit.
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administradores y aplicadores de justicia tienen la obligacion de ser salvaguardas de que se

cumplan los instrumentos internacionales en México. (Esquivel, 2015, p. 319).

Para ello, el control de convencionalidad es el modelo que los 6rganos jurisdiccionales en
materia nacional e internacional deben de seguir ya que adquiere una importante relevancia el

cual encuentra su antecedente en el control de constitucionalidad.

Esquivel (2015) define al control de constitucionalidad como el que consiste en hacer valer
el principio de la supremacia de la Constitucion a través de su defensa, para que los juzgadores no
deban de aplicar normas que vayan en contra de ella, es decir, verifican si las normas contradicen
a la Constitucion. El control constitucional también implica el deber de proteger los derechos

fundamentales establecidos en la Constitucion.

De lo anterior desprendemos que el control de convencionalidad no es otra cosa mas que
la interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace de la Convencion
Americana y de los instrumentos interamericanos. Cabe resaltar que existe otro tipo de control y

es el denominado control difuso, este, es definido por Eduardo Ferrer Mac-Gregor como:

“El deber que tienen los jueces nacionales en realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tienen que aplicar a un caso
concreto, con los tratados internaciones y la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos”.*2

Un ejemplo muy claro de este control difuso es el caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chiles. Este control difuso es realizado por todos los operadores juridicos nacionales e

internacionales, y en particular, México ha tenido una presencia bastante relevante ya que ha

12 Loc. Cit.

13 Consulte la ficha técnica en:

https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=335#:~:text=%2D%20Lui
s%20Alfredo%20Almonacid%20Arellano%20era,adopt%C3%B3%20el%20Decreto%20Ley%20No.
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emitido sentencias las cuales ponen al Poder Judicial en disposicion de actuacion y aplicacion del

control de convencionalidad.

Como bien lo mencionamos en materia nacional, han existido cuatro casos con una gran
importancia los cuales son: El caso Radilla Pacheco, el caso Inés Fernandez, el caso Valentina

Rosendo Cantt y en el caso Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores.

Tabla 2.2. Casos nacionales relevantes de violaciones a los derechos humanos

Caso

Sumilla

Rosendo Radilla Pacheco
v/s

México

Desaparicion forzada de Rosendo Radilla
Pacheco por parte de las Fuerzas Armadas
Mexicanas, asi como por la falta de

investigacion y sancion de los responsables.

Inés Fernandez Ortega
v/s

México

Violacion sexual cometida en perjuicio de
Inés Fernandez Ortega por parte de agentes
militares, asi como por la falta de

investigacion y sancién de los responsables.

Valentina Rosendo Cantt
v/s

México

Violacion sexual y tortura en perjuicio de la
sefiora Rosendo Cantq, asi como la falta de
debida diligencia en la investigaciéon y

sancion de los responsables de esos hechos.

Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel
Flores
v/s

México

Detenci6n arbitraria y tratos crueles y
degradantes a los que fueron sometidos
Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel
Flores, asi como por la falta de

investigacion y sancién de los responsables.
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Nota: Lainformacion de esta tabla fue obtenida de la pagina oficial de la Corte Interamericana de

derechos Humanos.

En estos casos contra México, la Corte Interamericana de Derechos Humanos condicion6
al estado mexicano que optara por una medida de reparacion del dano ante estas graves

violaciones de los derechos humanos.

Podemos entender entonces que la Corte Interamericana le dijo al estado mexicano que
como una medida de reparacion del dafio, como una garantia de no repeticion de las graves
violaciones de los derechos humanos que se habian cometido en esos casos, como una medida de
reparacion tenian que aplicar este control de convencionalidad el cual resulta con muchos
beneficios para el estado mexicano ya que funge como un manera de reconduccién de la cultura

judicial de los derechos humanos en nuestro pais.

En materia internacional de igual manera encontramos una serie de casos en los que la

Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado:

Tabla 2.3. Pronunciamientos de la CIDH sobre casos internacionales donde fueron violados los

derechos humanos.

Caso Pronunciamiento de la CIDH

La Republica Guatemalteca ha incurrido en graves
violaciones a los derechos de los nifios por no establecer las
Villagran Morales medidas oportunas para impedir una practica sistematica
(1997) de agresiones en contra de los “Nifios de la calle” por

miembros de las fuerzas de seguridad del Estado.

Bulacio La Corte sanciona al estado de Argentina a pagar una
v/s indemnizacion a favor de la familia de la victima Walter
Argentina David Bulacio de 17 afios de edad quien producto de una
(2003) detencion masiva quedo detenido en la comisaria 352 de la

ciudad de Buenos Aires. Se denunciaron agresiones por

56



parte de agentes policiales, que no se notificara de la
detencion al Juez y por haber sido lesionado gravemente
en el centro asistencial al cual acudi6 debido a un vomito
presentado. A consecuencia de las severas lesiones, Walter

Bulacio falleci6 6 dias después.

La Corte Sancion6 al estado de Paraguay por la violacion al

Instituto de la derecho de la vida y a la integridad personal de 12 internos
Reeducacion del fallecidos y los demas menores que resultaron con lesiones
menor en el Instituto de la reeducacion del menor. Ademas el
v/s Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial e incumplié
Paraguay el deber de adoptar disposiciones de derecho interno de
(2004) manera de garantizar a los nifios los derechos

fundamentales que le han sido consagrados en la

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

La Corte se pronunci6 sobre los derechos del nifio y el
principio del ISN ya que la sentencia emitida el 21 de junio

Hermanos Gomez de 1991 da a conocer que en medio de dos operativos
Paquiyauri (2004) policiales, los hermanos Emilio Moisés y Rafael Samuel
Gomez Paquiyauri de 14 y 17 afios fueron detenidos por

agentes de la Policia Nacional e Introducidos en la

maletera de una patrulla policial, Supuestamente fueron
ejecutados durante el trayecto que siguieron los policias

después de su detencion.

Nifas Yean y Bosico Las autoridades habian negado el derecho a la
US nacionalidad dominicana de las ninas, manteniéndolas en
Reptblica Dominicana la situaciéon de apatridas hasta el 25 de septiembre de 2001
(2005) la Corte sostuvo que la Reptiblica Dominicana viol6 los
derechos a la nacionalidad, a la igualdad ante la ley, el
derecho al nombre y al reconocimiento de la personalidad
juridica y el derecho a la integridad de las nifias en

cuestion.
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Nota: La informacion de esta tabla fue obtenida de la pagina oficial de la Corte Interamericana de

derechos Humanos.

Como podemos apreciar en estos pronunciamientos emitidos por la CIDH existe la
manifestacion y el claro reconocimiento que la proteccion de las ninas, nifios y adolescentes no
solo es responsabilidad del Estado sino que va mas alla, involucra a padres, tutores y a la sociedad

en su totalidad.

2.5.1. Reforma al articulo 1° constitucional

En México el 10 de junio del 2011, surge la modificacion del Capitulo I del Titulo Primero
en donde se reforman diversos articulos de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, entre ellos la reforma al articulo 1° donde se incluye el principio pro persona“y el
cual se eleva a rango constitucional los criterios de: Universalidad, interdependencia, indivisibi-

lidad y progresividad que caracterizan a los derechos humanos.

Esta importante y trascendental reforma en materia de derechos humanos lleg6 para

modificar el contenido del articulo 1° constitucional que a la letra dice:

Articulo 1°: En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones

que esta Constitucion establece.

14 F] principio pro persona se refiere a que en caso de que un juez o autoridad tenga que elegir qué norma
aplicar a un determinado caso, debera elegir la que mas favorezca a la persona, sin importar si se trata de
la Constitucion, un tratado internacional o una ley.
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(Reformado mediante decreto publicado en DOF el 10 de junio del 2011)

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.
(Adicionado mediante decreto publicado en DOF el 10 de junio del 2011)

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de wuniversalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
(Adicionado mediante decreto publicado en DOF el 10 de junio del 2011)

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad

y la protecciéon de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos

y libertades de las personas. (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos)
(Adicionado mediante decreto publicado en DOF el 10 de junio del 2001)

Podemos notar que en el tercer parrafo del mencionado articulo se encuentra la
aseveracion de las obligaciones que tiene el Estado con la proteccion de los derechos humanos, en

su primer rengléon precisa “...Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
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obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad

con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.” De esta

premisa se desprenden las obligaciones que tienen las autoridades, las cuales fueron publicadas

por la Comision Nacional de los Derechos Humanos (2018):

1.

Respetar, que implica la abstencion de cometer toda acciéon u omisidon que viole los
derechos humanos.

Proteger, que implica la toma de medidas necesarias para que ninguna persona viole
derechos humanos.

Garantizar, que implica hacer efectivos los derechos humanos a través de la toma de
medidas necesarias como leyes, politicas ptablicas, asi como también mediante garantias
como el juicio de amparo.

Promover, que implica la toma de medidas para la sensibilizacion y educacion en derechos

humanos. (p.8).

Ahora bien, los principios que menciona el parrafo tercero son el principio de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad, los cuales describiremos a continuacion.

Principio de Universalidad: Implica que los derechos humanos reconocidos en la
constitucion mexicanay en los tratados internacionales corresponden a todas las personas
por igual, sin que exista ningun tipo de discriminacion. Este principio lo encontramos en
el parrafo quinto del articulo 1° constitucional que dice: “..queda prohibida toda
discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.” Todas las personas son titulares de todos los derechos humanos, en eso
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consiste el principio de universalidad, estrechamente relacionado con los derechos a la
igualdad y no discriminacion. (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).
Principio de Interdependencia e indivisibilidad: Los derechos humanos son
interdependientes, es decir, estan vinculados entre ellos y son indivisibles, que no pueden
separarse o fragmentarse unos de otros. Todos los derechos humanos, civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales deben comprenderse como un conjunto. (CNDH, 2018,
p. 10).

Principio de Progresividad: Este principio implica el gradual progreso para lograr su pleno
cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos derechos se requiera la toma
de medidas a corto, mediano y largo plazo, pero procediendo lo mas expedita y

eficazmente posible. (CNDH, 2018, p. 11).

Esta reforma constitucional incluyé un nuevo capitulo de los derechos humanos y sus

garantias, con esta reforma la SCJN se pronuncia estableciendo que el principio pro homine no

implica que se dejen de aplicar las atribuciones y facultades de los 6rdenes del Estado para la

imparticion de la justicia, solo que hoy deberan hacerlo con observancia a lo que venga a fortalecer

o favorecer mas al hombre con apoyo de los instrumentos internacionales que deberan

interpretarse y aplicarse. (Esquivel, 2015, p. 323).

A lo largo de los afnos, la CIDH en compromiso con la proteccion por y para los infantes ha

tenido un gran avance en materia de derechos humanos logrando asi una serie de principios

relacionados con el Interés Superior de la Nifiez que a continuaciéon enunciamos:

Principio de enfoque integrado y sistematico de los derechos humanos: En su opinion
Consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en el Marco del articulo 64° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta Opinién Consultiva, la Corte hizo expresa referencia al principio de

integracion al sefalar que “Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion
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autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracién contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se
puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos,
sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion”. (Esquivel, 2015, p. 236 y 237).

« Principio de proteccion especial: Este principio de proteccion especial ya habia sido
consagrado en el orden internacional por la Declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nino adoptada por la Asamblea
General el 20 de noviembre de 1959. La declaracion universal de derechos humanos insiste
en este principio al sefialar que “[...] la infancia tiene (sic) derecho a cuidados y asistencia
especiales”. Ademas, la Declaracion y Programa de Accion de Viena durante la Segunda
Conferencia Mundial de Derechos Humanos se reitero este principio al indicar que el nifio
merece “Una mayor proteccién”. (Cavallo, p. 239).

« Principio de sujetos plenos de derechos: El hecho de que el nifio no tenga capacidad de
ejercicio no lo priva de su calidad de sujeto de derechos humanos.s La Corte lo ha
expresado como: “La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los
derechos, también conocida como capacidad de actuar. 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. No todos
poseen esta capacidad: carecen de esta, en gran, medida, los nifios. Los incapaces se hallan
sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la tutela o representacion. Pero todos son
sujetos de derechos, titulares de derechos inalienables e inherente a la persona humana.”
(CORTE I.D.H, 2002, p. 57).

« Principio de especial gravedad de las violaciones a los derechos del nifio: La Corte

considera que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones

15 Ibid., p. 241.
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a los derechos humanos son nifios, ya que sus derechos se encuentran recogidos no solo
en la Convencidon Americana, sino también en numerosos instrumentos internacionales,
ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre los cuales se destaca la
convencion sobre los Derechos del Nino de la Organizacion de las Naciones Unidad, “que
hacen recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y

asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion”. (CORTE I.D.H, 1999, pp. 146-191).

La CIDH ha sefialado que “Cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la
adopcion de medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del Interés Superior del Nino,
que se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y
en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades.” (Cavallo, p. 242 y 243).

Como bien lo menciona Cavallo; “Se puede desprender un conjunto de criterios o
elementos componentes del principio del interés superior del nifio en donde resaltan la
consideracion de los derechos humanos de los nifos, la participacion del nifio, la nifia o
adolescente y la valoracion del proyecto de vida del nifio. Una serie de criterios bastante cercanos
alos antes mencionados han sido incorporados en legislaciones como la britdnica, en la conciencia
en que, en definitiva, es el juez quien determina el interés superior del nifio, pero sujeto a ciertos

parametros”. (Cavallo, p. 244).

Claramente esta reforma constitucional se convirti6 en un parteaguas para eliminar los
derechos precarios que los menores venian arrastrando desde hace afios. Esta reforma se

convirtié en un hecho decisivo que traeria cambios muy importantes en cuanto a la materia.
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2.5.2. Reforma al articulo 4° y 73° constitucional

En octubre del 2011, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la reforma
constitucional en materia de derechos humanos del articulo 4°, esta reforma, se logr6 después de

varios debates y propuestas iniciadas por diputados de diferentes estados de la reptiblica.

En particular, se buscaba reconocer la titularidad de los derechos humanos de los menores
y adolescentes establecidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que México
es parte. En esta reforma se incorporo6 el principio del Interés Superior de la Nifiez y la obligaci6on

del Estado de cumplirlo.

En febrero del 2010 Yolanda de la Torre Valdez diputada del Partido Revolucionario
Institucional (PRI) habia propuesto una iniciativa de ley para la reforma de los articulos 4° y 31°
constitucional, argumentando, que el Interés Superior de la Nifiez se encontraba plasmado como
una “Recomendacion” y no como una obligaciéon, que en realidad el articulo 4° vigente del afio
2000 solo tenia la funcion de un valor fugaz y sin verdaderas consecuencias, ademés también hizo
mencion sobre que el Interés Superior de la Nifiez no se encontraba explicitamente manifestado

en la Constitucion Mexicana.

Su iniciativa de ley consistia en hacer participes a los tres érdenes de gobierno asi como
también a los padres o tutores de las nifias, nifios y adolescentes, dicha reforma manifest6 lo

siguiente:

“El Estado Mexicano protegerad mediante todas las capacidades y recursos
a su alcance, el interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena su
derecho a tener identidad; a tener un nombre; a la adecuada salud y nutriciéon; a
la educacion; a vivir en un medio ambiente sano; a vivir libre de todo tipo de
violencia, abuso o maltrato; al libre desarrollo de su personalidad; a no ser

explotado; y a gozar de todas las demds prerrogativas y derechos que esta
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Constitucion les otorga. El Estado promoverd y otorgara facilidades a los

particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de los nifios.

Los Gobiernos de las Entidades de la Reptiblica y de los Municipios, estan
obligados a cumplir, en el ambito de sus responsabilidades y atribuciones, con lo

establecido en el parrafo anterior.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y

hacer cumplir estos derechos.” (Mora, 2016, p. 194).

Aunado a esta propuesta, la diputada De la Torre Valdez también propuso modificar el
articulo 31° constitucional referente a las obligaciones de los mexicanos, sin embargo, el dictamen

que obtuvo del Poder Legislativo fue exceptuar su propuesta para otra ocasion.

Por otra parte, la diputada del Partido Accion Nacional (PAN) de nombre Augusta Diaz de
Rivera Hernandez en abril del 2010 present6 una iniciativa de adiciéon sobre el articulo 73°

constitucional en donde propuso lo siguiente:

Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:
1. XXIX-O...

XXIX-P. Para expedir leyes en materia de paternidad responsable y
alimentos, que tengan por objeto determinar las competencias y uniformar las
disposiciones aplicables en el territorio nacional, que deberan ser observadas por
la federacion, el Distrito Federal y los estados, a fin de garantizar el interés

superior de la infancia. (Mora, 2016, p. 195).

Otras consideraciones que expuso fueron:

Los alimentos y la filiacién forman, entre otros, derechos reconocidos a la
infancia, los que se encuentran plasmados en instrumentos juridicos nacionales e

internacionales vinculantes para el Estado mexicano.
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Los alimentos forman una categoria conceptual y legal que engloba las
necesidades que, en el caso de los nifios, deben ser satisfechas para posibilitar el
desarrollo de sus potencialidades. Su regulacion se encuentra plasmada en los

Codigos Civiles de las entidades federativas y en el federal.

Con relacion a los derechos de filiacion y alimentacion, es necesario
recalcar la gama de responsabilidades que se entrelazan para su cumplimiento.
Por un lado, hay el reclamo privado, nacido de las normas civiles y, por otro, una

exigencia social que dimana de normas de orden publico.

Sin embargo, la legislacion civil en el tema de alimentos, el reconocimiento
de la paternidad y, en general, los derechos civiles, por ser un tema reservado a
los estados abre la posibilidad de que haya tantas maneras de regular esta rama
del derecho como legislaciones estatales, lo que complica en muchos de los casos

los tramites que se realizan respecto al derecho familiar.

El tema de los alimentos de los hijos constituye un aspecto crucial, ya que
los nifios requieren asistencia inmediata destinada a satisfacer sus necesidades
apremiantes, las que por cierto no pueden esperar el transcurso de un proceso

Jjudicial de reconocimiento de la paternidad, por efectivo que éste sea.

No contar con esta certeza de proteccién juridica de los derechos de la
infancia y de la madre constituye una forma de violencia que debe ser erradicada

como un imperativo del Estado y de la sociedad.

Al mismo tiempo, la renuencia del padre a satisfacer las necesidades del
hijo, dentro de sus posibilidades econémicas, perjudica de manera directa el

derecho de la madre a la igualdad de oportunidades para su desarrollo personal
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porque se ve obligada a hacer un esfuerzo multiplicado para criar a los hijos, con

jornadas laborales extensas y asumiendo la responsabilidad del padre.

En algunos casos, el marco juridico nacional vigente en materia de
alimentos y reconocimiento de la filiacién se vulneran los derechos de la mujer y
los de la infancia. Es decir, que la construccion conjunta de los derechos de las
mugjeres, y de los nifios y de los adolescentes se observa de manera transparente

en el problema alimentario.

La inclusion de este tema en el articulo 73° constitucional tiene gran
importancia: abrira la puerta legislativa para que puedan ser aprobadas
iniciativas de ley en materia de paternidad responsable, alimentos y adopcion,
que tienen como tnico objetivo el reconocimiento y la exigibilidad de los derechos
de la infancia, ratificando instrumentos juridicos internacionales en la materia.

(Mora, 2016, p. 196).

Como consecuencia de estas dos iniciativas, en 2006 se presento el decreto para la reforma
del parrafo sexto y séptimo del articulo 4° constitucional y la adicion al articulo 73° en su fraccion

XXIX-P. El siguiente texto fue lo propuesto:
Articulo 4°

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.
Los ninos y las ninas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educaciéon, y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio
debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas

dirigidas a la nifiez.
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Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir el

cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez. (Mora, 2016, p. 197).
Articulo 73°

XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas
competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo
momento por el interés superior de las mismos cumpliendo con los tratados

internacionales de la materia, de los que México sea parte. (Mora, 2016, p. 198).

Este texto fue aprobado en marzo del 2011, promulgado por el presidente Felipe Calderon
y publicado en octubre del mismo afio. Esta adicién tuvo grandes ventajas, ya que una de las
causas aducidas para la inoperancia de la Ley de Proteccion del afio 2000 era la ausencia de una

facultad expresa del Congreso para legislar en la materia.

Como consecuencia de estas reformas, se vio abierta la posibilidad para la creaciéon de una
Ley General para la proteccion de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes la cual pudiera

hacer efectivos sus derechos de todas las ninas, nifios y adolescentes en México.
2.6. Ley General de los Derechos de Niiios, Nifias y Adolescentes (Creaciéon y
analisis)

La ley General de los Derechos de Nifnas, Nifios y Adolescentes tiene su antecedente en las
reformas constitucionales de los articulos 4° y 73° acontecidas en el afio 2011. Esta Ley General
fue expedida en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre del 2014, en su contenido

encontramos 154 articulos desglosados en 6 titulos.
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Esta ley fue reconocida por el Comité de los Derechos del Nifio de la UNICEF, una de las
principales caracteristicas que contiene es el reconocimiento de las nifias, nifios y adolescentes
como sujetos de derechos en donde se toma al principio del Interés Superior de la Nifiez como un
criterio orientador para todo tipo de accion que el Estado realice, asi es como, esta ley rompe el
patron tradicional de exclusion judicial que tenian los menores y adolescentes ya que en cuestion
de infancia la politica de estado se concentraba a través de las instituciones de asistencia como si

los nifios pudieran ejercer sus derechos a través de los servicios de una sola institucion.

Esta ley reconoce que los menores necesitan de un elenco de instituciones que salvaguarden

sus derechos y obligaciones y entre las garantias que incluye encontramos:

o Elderecho alavida
o Elderecho al desarrollo

« El derecho a recibir educacion gratuita

Estas garantias se encuentran dispersas dentro de todos los articulos de la ley, si bien el
juzgador encontrara dentro de la ley el marco normativo aplicable y las recomendaciones para su

labor jurisdiccional.

La ley en sus primeros articulos reconoce y protege los derechos de las nifas, nifios y
adolescentes, la ley describe qué es considerado un menor de edad, reconoce los derechos de los
mismos, como a disfrutar de una vida plenay a no ser utilizados en conflictos armados o de alguna
indole violenta, el derecho a tener un nombre y un domicilio, una familia, a no ser discriminado,
a la proteccion de la salud y seguridad social, a que se les preserve la vida, a la supervivencia y al

desarrollo, entre otros.

De ahi damos un salto al articulo 22° de la LGDNNA el cual refiere sobre el derecho a la
menor separacion de la familia, en donde a la letra dice “...las nifias, nifios y adolescentes tienen

derecho a vivir en familia y a falta de recursos se considera motivo suficiente para separarse de
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ella, salvo que exista una orden de autoridad competente que sefiale lo contrario”.’® Ahora bien,
en relacion con este articulo esté el articulo 26° el cual menciona que cuando exista el caso de que
a los nifos y adolescentes se les separe de su familia por una orden judicial, ellos, tienen derecho
a recibir asesoria y asistencia para quedar bajo cuidado de su familia extensa y de no ser posible
esto seran ubicados con familias de acogida como medida temporal o en acogimiento residencia

por centros de asistencia, el menor tiempo posible.

En esta ley destaca la participacion del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de las
Familias (DIF), al cual se le asigna una obligaciéon de contar con un Sistema de Informacién del
registro de nifas, nifos y adolescentes susceptibles de adopcién, asi también, un listado de
personas solicitantes y adopciones concluidas e informar trimestralmente a la Procuraduria de
Proteccion Familiar. Toda esta informacion la encontramos del articulo 27° al 33° de la Ley

General de los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes.

El derecho al acceso al mismo trato y a que autoridades garanticen la transversalizacion
de las nifas, nifios y adolescentes los encontramos en los articulos 36°, 37° y 38° donde también

refieren el acceso a la alimentacion, educacion y atencion médica.

Uno de los derechos de igual relevancia es el reconocido en el articulo 39° y 42° en estos,

se reconoce el derecho de las ninas, ninos y adolescentes a no ser discriminados.

La ley menciona que todas las instancias de los poderes a nivel federal y local deberan de
realizar un reporte cada seis meses que vaya dirigido al Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién (CONAPRED) en donde daran cuenta de las medidas y acciones que han tomado

de acuerdo a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién.

Enrelacion a esto, las autoridades competentes se veran en la labor de tomar medidas para

la erradicacion de violencia que atenten contra nifias, nifios y adolescentes.

16 Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes.
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En el articulo 45° se muestra uno de los grandes avances que tiene esta ley respecto al

rezago mas grande con el que contaba México en materia de derechos de los ninos, a la letra dice:

Articulo 45°. Las leyes federales y de las entidades federativas, en el
ambito de sus respectivas competencias, estableceran como edad minima para
contraer matrimonio los 18 anos. (Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y

Adolescentes)

Este precepto legal anteriormente habia sido motivo de recomendaciones por parte del
Comité de los Derechos del Nifio, como podemos notar, fue un excelente aporte para la prevencion

y erradicacion de la violencia contra las mujeres.

El articulo 47° establece que las autoridades federales de las entidades federativas y
municipales de la Ciudad de México, estan obligadas a tomar medidas necesarias para prevenir,
atender y sancionar los casos en que nifias, ninos y adolescentes se vean afectados, si los menores
y adolescentes llegan a ser sujetos de algin tipo de violencia se aplicara la Ley General de Victimas,

articulo 49°.

Del articulo 50° al 52° abarca el derecho a la proteccion de la salud y seguridad social.
Destaca que debe de existir una educacion y servicios en materia de salud sexual y reproductiva,

la prevencion de embarazos en nifias y adolescentes y la prohibicion de la esterilizacion forzada.

El derecho a la inclusion de ninas, nifios y adolescentes con incapacidad se encuentra del
articulo 53° al 56°. En el articulo 60° y 61° se reconoce su derecho a la educacion de calidad, con
un enfoque de derechos humanos y a la educacion sexual y educacion en derechos humanos;

ademas del derecho al descanso y esparcimiento.

De los derechos de la libertad de convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion y
cultura abarca los articulos 62° y 63° en donde se reconoce el derecho de nifias, nifios y

adolescentes a disfrutar de su lengua, su cultura, usos y costumbres, practicas culturales, religion,
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recursos y normas especificas de organizacion y todos los elementos que constituyan su identidad

cultural.

El derecho a la participacion lo encontramos del articulo 71° al 74°, aqui se reconocen los
derechos de nifias, nifios y adolescentes, a ser escuchados y tomados en cuenta en los asuntos de

su interés, conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez.

Del articulo 89° al 101° refiere a las ninas, nifios y adolescentes migrantes en donde la
institucion encargada de hacer cumplir esta labor es el DIF quien brindara proteccion a nifas,
nifios y adolescentes mientras que el Instituto Nacional de Migraci6on determinara su condici6on
migratoria. El Interés Superior de la Nifiez debera ser una consideracion primordial durante todo

el procedimiento administrativo migratorio.

El articulo 120° esta enfocado al Sistema Nacional DIF, al cual le corresponde proteger los

derechos de nifias, nifios y adolescentes, cuando los mismos se encuentren restringidos.

Sobre las Procuradurias de Proteccion? estas las encontramos del articulo 121° al 124°,
estas, quedaran ubicadas dentro de la estructura del Sistema Nacional DIF, podran solicitar el
auxilio de las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno y deberan establecer contacto y trabajar
conjuntamente con las autoridades administrativas de asistencia social, de servicios de salud, de
educacion, de proteccion social, de cultura, deporte y con todas aquellas con las que sea necesario

para garantizar los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

El titulo sexto y el ultimo, trata de las Infracciones Administrativas, este, esta contenido
del articulo 146° al 154° y refiere a que existira sancion a la persona puablica que en el ejercicio de

sus funciones o actividades o con motivo de ellas, indebidamente impidan el ejercicio de algin

17 Las Procuradurias de Proteccion tienen atribuciones para la proteccién de la infancia y adolescencia se
vincula con procesos judiciales y administrativos que involucren a nifias, nifios y adolescentes, casos de
guarda y custodia, centros de atencion social, casos de violencia, conflicto familiar y otros.
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derecho o nieguen la prestacion del servicio al que estan obligados a alguna nifias, ninos y

adolescentes, seran sujetos a las sanciones administrativas y demas que resulten aplicables.

Nuestro pais ha demostrado un contraejemplo, estas reformas y la creacion de la Ley
General fueron creadas a partir de cuestiones politicas y no necesariamente por cuestiones de
atencion social, aun asi, ello debe reconocerse como un punto a favor para la protecciéon de los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

2.7. Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos de las nifas, nifios y

adolescentes

Como lo hemos mencionado, historicamente los menores y adolescentes eran
considerados como sujetos inferiores carentes de toda credibilidad, no se les consideraba en
equivalencia juridica a una persona adulta, al contrario, se estimaba que eran objetos de
proteccioén familiar, esto, significando que la familia era la responsable de la decisién sobre la vida
del menor en todos sus aspectos.

Los derechos humanos constituyen el fin primario de la accion del Estado y de sus
instituciones, por tanto, para hacerlos efectivos y llevarlos a cabo es fundamental que las
instituciones del Estado cumplan con una serie de obligaciones que normalmente estan recogidas
en los propios documentos internacionales y en las propias constituciones.

Griesbach (2013) refiere que la sociedad es quien a través del Estado va a proveer los
medios necesarios para la proteccion de los derechos humanos de las personas, y en este caso de
los menores. Estos recursos proporcionados garantizaran la proteccion, el respeto y la restitucion
de derechos.

Una vez que se haya reconocido al menor como sujeto de derechos y de obligaciones es
cuando comienza la participacion del Estado el cual tendra la obligacion de procurar justicia

respecto a los derechos especiales de los menores, con esto quiero decir que este tipo de derechos
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parten del reconocimiento de condiciones especificas como lo son las condiciones fisicas, sociales
o de circunstancia, aclarando que, los menores y sus derechos especiales no son derechos
sustitutivos de los derechos humanos compartidos universalmente, sino que, son parte integral
de los mismos.

El reconocimiento del nio como sujeto de derechos y de la obligaciéon del Estado de
procurar e impartir justicia en relacion con estos derechos especificos hace patente que no se trata
de construir un Estado paralelo para la infancia desde la asistencia o el desarrollo social. Se trata
de que el Estado como tal sea efectivo también para la infancia y el resguardo de sus derechos.
(Griesbach, 2013, p. 2).

Este conjunto de obligaciones estatales conforman un conjunto de acciones que
llevandolas a cabo de una manera coordinada tendran como resultado brindar garantias efectivas
a los derechos, la obligacion de prevencion consiste basicamente en realizar todas aquellas tareas
que son necesarias para generar las condiciones que hagan posible el ejercicio de los derechos

humanos.

2.7.1. Debida diligencia del Estado frente a los menores

Las obligaciones que tiene el Estado frente a los menores poseen una gran importancia ya
que el acceso a la justicia es indispensable para proteger el listado integro de los derechos de nifios
y adolescentes. Siendo que el nivel de efectividad que tengan estas instancias proveedoras de
justicia constituira un punto medular para el ejercicio y proteccion de todos sus derechos.

La obligacién del Estado con respecto a ellos debe considerar mas que la sola procuracion
e imparticiéon de justicia, por lo que deberd contemplar también acciones necesarias para la
prevencion, deteccion y restitucion del nifo. (Griesbach, 2013, p. 2). Uno de los articulos que hace
referencia a esta obligacion es el articulo 17° parrafo segundo constitucional que a la letra dice:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que

estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo
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sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito,

quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”. (Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos).

El derecho de acceso a la justicia se inscribe dentro de las obligaciones generales del
Estado, concretamente la de garantia, para que en caso de violaciones a sus derechos humanos
los individuos cuenten con un recurso mediante el cual exigir la restitucion del derecho. (SCJN,
2014, p. 14).

Entonces hay que decir que quien lleva la carga de la imparticion de la justicia es el Poder Judicial

junto con los poderes locales relacionandose claramente con este derecho de acceso a la justicia.

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos menciona en su articulo 25° lo siguiente:
Articulo 25°. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio

de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
a) Garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) Desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
¢) Garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso. (Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos)
Con este articulo nos damos cuenta que el acceso a la justicia es un recurso judicial muy
efectivo a la hora de implementar la protecciéon a las garantias de los menores. Como bien lo

mencionan este recurso judicial est4 relacionado con cuatro cuestiones que son las siguientes:
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1. Que sea accesible, entendiendo por ello que cualquier persona o colectivo pueda ejercerlo

cuando se vulneran sus derechos humanos.

2. Que sea disponible, lo que supone que sea un recurso material y juridicamente disponible

a todas las personas.

3. Que sea idoneo, en la medida en que sirva para la protecciéon del derecho.

4. Que sea efectivo, es decir, que cumpla con la posibilidad de proteccion del derecho

violentado. (Griesbach, 2013, p. 14).

Un dato de mucha relevancia es que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el ano 2012
establecié una serie de actuaciones cuyo objetivo era el cumplimiento de este derecho. Con ello
nace el Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren ninas,
ninos y adolescentes el cual cuyo objetivo es fungir como una herramienta para los impartidores
de justicia que busquen el cumplimiento en la garantia del derecho de acceso a la justicia de nifas,
nifios y adolescentes.

La infancia participa en procesos judiciales siguiendo procedimientos elaborados para
adultos y en esa medida no idonea en tanto no estan adaptados a sus caracteristicas y necesidades
especificas. Es asi como el Protocolo desagrega una serie de consideraciones, derivadas de los
principios generales y especificos que han sido establecidos en materia de infancia, con la
finalidad de que las y los nifios y adolescentes puedan participar de una manera idonea en los
procesos judiciales que directa o indirectamente los involucran, ejerciendo de manera plena sus
derechos de acceso a la justicia y a ser oido. (Griesbach, 2013, p. 15).

De esta forma es importante mencionar que este tipo de protocolos y métodos son los que
deben concretar la actuacion del Estado frente a dichas problemaéticas, entonces, notamos que
esta es una de las finalidades del protocolo la de apoyar a las y a los titulares de los érganos

jurisdiccionales en pro de los principios destinados a la infancia.
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La fundamentacion de este protocolo lo encontramos tanto en marco juridico nacional
como en internacional gracias a la reforma al articulo 1° y 4° constitucional. Segtin la Corte la
obligacion prioritaria del Estado frente al Interés Superior de la Nifiez implica lo siguiente:

La actuacion oficiosa para la proteccion integral de nifias y nifios; obligacion de
exhaustividad para atender la causa de pedir, y brindar la asistencia y la representacion necesaria
para el ejercicio de sus derechos. (Griesbach, 2013, p. 44).

En este sentido el Estado constituyen una serie de parametros en donde por un lado se
encuentra lo que forzosamente debe de garantizarse y por el otro lo que no debe de afectarse, por
ello el Interés Superior de la Nifiez contiene las siguientes implicaciones:

a) Coloca la plena satisfaccion de los derechos del nifio como parametro y fin en si mismo;

b) Define la obligacion del Estado respecto del nifo, y

¢) Orienta decisiones que protegen los derechos del nifio. (Griesbach, 2013, p. 45).

La proteccion judicial de estos grupos fue inaugurada por tres reformas constitucionales en
materia de derechos humanos como lo vimos parrafos atras, ahora, es responsabilidad del Estado

llevarlas a cabo de manera eficiente y proporcionada.

2.7.1.1. Medidas y proteccion que adopta el Estado para la protecciéon del principio

del Interés Superior de la Niiiez

De acuerdo al Protocolo de Actuaciéon para quienes imparten justicia en casos que involucren
ninas, ninos y adolescentes se enlistan una serie de obligaciones que el Juzgador tiene que seguir,
utilizando al Interés Superior de la Nifiez como mandato, en donde se mencionan los siguientes
puntos:

« En toda decision judicial, el parametro y finalidad de la misma debe ser la plena

satisfaccion de los derechos de la infancia.
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Si en la revision de un caso en el que esta involucrado un nifio o adolescente, el impartidor
denota la no vigencia de alguno o algunos de sus derechos, debe establecer la obligacion
del Estado de garantizarlos.

Todo nifio, nifia o adolescente victima tendra derecho a pedir una reparacion.

En casos de nifios o adolescentes victimas, el juzgador debe considerar la reparaciéon del
dafio de manera oficiosa, determindndola bajo los conceptos de integridad e
interdependencia de los derechos.

El tribunal ordenara que el nifio, niha o adolescente sea totalmente reparado, cuando
proceda, e informara al menor de edad de la posibilidad de obtener asistencia para que la
orden de resarcimiento e indemnizacién sea ejecutada.

Las y los juzgadores deben tomar en consideracion, en cualquier decision que afecte los
intereses o derechos de ninos o adolescentes, sus caracteristicas propias, resolviendo de
esta forma de manera diferenciada.

En términos practicos esto debe llevar a plantear la necesidad de incorporar en las
instituciones de justicia procedimientos especializados en infancia.

Los juzgadores deben ir mas alla de la afectacion directa y previsible en una nifia o nifio
que pudiera estar involucrado, incluyendo la proteccién del nifio, aun cuando sea ajeno a

la accion misma, pero bajo la consideracion de que pudiera resultar afectado. (Griesbach,

2013, p. 47).

Recordemos que el Interés superior de la Nifiez le corresponde a los tribunales ser definido

ponderadamente y no arbitrariamente. Dentro de nuestro sistema juridico mexicano

encontramos la tesis 1.50.C. J/14'8, en la cual el sistema juridico mexicano establece una serie de

prerrogativas a favor de los menores en donde refleja tanto a nivel constitucional como en tratados

18 Tesis I.50.C. J/14, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. Epoca; t. XXXIII, Marzo de 2011;
p. 2187, bajo el rubro: Interés Superior del Menor. Alcances de este principio.
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internacionales y en las leyes federales y locales la implicacién en todo momento de politicas,
acciones y toma de decisiones vinculadas a la nifiez, de modo que como primer obligacion sea la
bisqueda del beneficio directo de la nifia, nifio o adolescente.

Este principio si bien se ha incorporado a las leyes civiles en los diferentes estados del pais,

mas bien se ha considerado en primer lugar la ley federal.

Todo el marco de protecciéon juridica para y por los menores se encuentra en diversa
normativa y en diferentes niveles, lo que implicé nuevas politicas se concretan en reformas
federales las cuales se relacionan con principios en derecho internacional pero siempre y cuando

teniendo al menor como el eje principal.

Con ello sea cual fuere su jurisdiccion siempre se tendra como objetivo asegurarles un
desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de formarse fisica, mental, social y

moralmente en condiciones de igualdad.

Los Protocolos emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sirve como guia de
actuacion para los juzgadores, a fin de que apliquen las directrices en la materia, que proteja y
garantice el ejercicio de todos los derechos de ninas, nifios y adolescentes en sede judicial, en

asuntos donde intervengan directa o indirectamente.

Aun que falte mucho para lograr hacer cumplir estas especificaciones al pie de la letra sobre
que todos los menores y adolescentes podran ejercer plenamente su derecho al acceso a la justicia,
pienso, que esta serie de protocolos, reformas e iniciativas han sido realmente transformadoras y

benéficas para las nifias, nifios y adolescentes.

2.7.1.2. Efectos que tienen las autoridades sobre las nifias, nifios y adolescentes

Las obligaciones que el Estado ha tenido en relacion con las nifias, nifios y adolescentes
que son victimas de algin delito son de gran importancia pues el acceso a la justicia es

indispensable para tutelar el elenco integro de los derechos de los menores. Ya que dependera del
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grado de efectividad que tenga el Estado y las instancias impartidoras de justicia para la obtencion
de proteccion y justicia.

La infancia no requiere de recursos distintos para el resguardo de sus derechos cuando
estos han sido violentados. Muchos han sido los intentos que han fracasado y que colocan la
justicia para ninos victimas bajo esquemas tutelares o asistenciales. El reconocimiento del nifio
como sujeto de derechos y de la obligacion del Estado de procurar e impartir justicia en relacion
con estos derechos especificos hace patente que no se trata de construir un Estado paralelo para
la infancia desde la asistencia o el desarrollo social. Se trata de que el Estado como tal sea efectivo
también para la infancia y el resguardo de sus derechos. (Griesbach, 2013, p. 2).

Toda afectacion a los derechos del nifio tiene una naturaleza integral y proyectada hacia el
futuro. (Griesbach, 2013, p. 10). De acuerdo a esto a lo que refiere es a que si un menor sufre algan
tipo de dafio es clara la afectacion que tendra el futuro de este, dafiando su esfera de vida en
presente y por tanto en un futuro.

Por tanto y como consecuencia que tendra el Estado frente a los menores son las
condiciones que favoreceran el pleno desarrollo del menor, es decir, si un nifio o adolescente sufre
una afectacion por ejemplo un abuso sexual, este, repercutira en todas las esferas de su vida
(familiar, psicologica, educacion) evidentemente la resolucion que lleve a cabo el Estado no debe
centrarse solo en el presente sino tener a consideracion la amplitud de situaciones por venir y por
enfrentar. A consecuencia es necesario pensar en los efectos que se tendran sobre los menores.

Tomando en cuenta la amplitud de lo que implica garantizar los derechos vulnerados de los
menores hace imposible que todo provenga solamente de una sola institucion, sin embargo, si
hace al Estado el principal actor de imparticion de justicia. El Estado implicara dos acciones
fundamentales:

1. Debera contar con el dispositivo necesario para diagnosticar y articular los servicios

especificos necesarios para la restituciéon de derechos.
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2. Debera garantizar el seguimiento del cumplimiento y efectividad de estos servicios y en su
caso la modificacion de los mismos hasta verificar la restitucion de los derechos del nifo.
(Griesbach, 2013, p. 11).

Como consecuencia nos podemos percatar que cuando un menor o un adolescente es victima

de algin delito necesariamente necesita de la intervencion publica para el cumplimiento de sus
derechos, por tanto, la decisién que tome el Estado y las autoridades automaticamente impactara

todas las areas de la vida del menor.

2.8. Niiias, nifios y adolescentes en los planes de desarrollo de México

La Cumbre Mundial a favor de la Infancia creada en septiembre de 1990 tuvo gran
importancia durante el sexenio del presidente Carlos Salinas de Gortari (1988-1994) pues México
en colaboracion con cinco paises mas se dieron a la tarea de la promocion de esta. La Cumbre se
mostraba muy prometedora, sin embargo, sus metas y resultados no fueron satisfactorios ante los
principios establecidos por la Comision de los Derechos del Nifio.

La Declaracién Mundial Sobre la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo del Nifio y el
Plan de Accion emanados de la Cumbre, al elaborarse casi al mismo tiempo que la CDN, no
coincidieron del todo con lo que esta dltima establece ni con su visién integral respecto a los
derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Como resultado surgio el Programa Nacional de Accion (PNA) cuyo objetivo eran las areas
de salud, educacion, saneamiento bésico y asistencia para personas menores de 18 afios pero todas
estas acciones ya se encontraban incluidas en el Plan Nacional de Desarrollo (PND) por tanto no
significaba un cambio importante en la politica ptblica.

En 1991 se crea la Comisiéon Nacional de Accion en Favor de la Infancia (CNAFI) esto a

consecuencia de darle continuidad al (PNA). Al pasar de los afios y durante el sexenio de Ernesto
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Zedillo (1994-2000) el PNA seguia en marcha pero atin no representaba la gran importancia que
ameritaban los ninos y adolescentes.

En 2001 durante el sexenio del presidente Vicente Fox Quesada fue presentado un nuevo Plan
Nacional de Desarrollo el cual establecia lo siguiente:

1. La construccion de la agenda en favor de la nifiez

2. La promocion de un movimiento nacional en favor de la nifiez

3. Creacion del Consejo Nacional para la Infancia y la Adolescencia (COIA). (Griesbach, M.

2014, p. 5).

El Consejo Nacional para la Infancia y la Adolescencia sustituyé a la CNAFI y fue publicada
en el DOF en junio del 2001. Antes de la creacidon del COIA, el DIF actuaba como ejecutor de
programas y acciones dirigidos a la nifiez y adolescencia en situaciéon vulnerable, de acuerdo con
la responsabilidad que la Ley de Asistencia Social le conferia en su perfil coordinador. Por ello, su
papel cobr6 impulso con la desaparicion de facto del COIA —el cual se ha mantenido
practicamente inoperante-, lo que le otorgd a aquella institucién un mayor perfil politico como
entidad rectora de los temas de infancia. (Griesbach, M. 2014, p. 5).

Hay que hacer una importante mencion en cuanto al sexenio del presidente Felipe Calder6n
Hinojosa en el cual se implement6 una “Estrategia” contra el crimen organizado la cual se catalogb
como una gran desventaja para este grupo vulnerable ya que tuvo como consecuencia la trata de
personas, violencia sexual y desapariciones forzadas.

El Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas (RNDPE) dio a conocer que 5 mil 486
menores desaparecieron y el 98.2 % de estos casos surgieron en los sexenios de Felipe Calderén
Hinojosa y Enrique Pefia Nieto. Segun la encuesta el Estado de México fue en donde hubo méas
desapariciones de menores ya que informa que fueron 281 casos.

La Red por los Derechos de la Infancia en México por sus siglas (REDIM) en el afio 2017 se
pronunci6 y dio a conocer que en el periodo en el que desaparecieron 98 % de los menores

coincidio6 con el cambio de politica de seguridad del Estado mexicano.
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Los datos analizados por esta organizacion civil revelan que del total de menores afectados, 70 %
se han dado en lo que va del gobierno de Pefa Nieto, y 29 % desapareci6 durante la administracion
de Calder6n.»

En materia legislativa la Camara de Diputados no cont6 con una comisiéon ordinaria
referente a nifias, ninos y adolescentes sino hasta finales del 2012, en que se cre6 la Comision de
los Derechos de la Nifiez.2° Victor Hugo Castellanos senala que en el Senado existe una Comision
de los Derechos de la Nifiez la cual tiene un caracter de especial y no permanente, lo cual podria
interpretarse como una falta de prioridad en la promocion y proteccion de los derechos humanos
de este sector de poblacién.2!

El prolongado descuido que se suscito en nuestro pais durante esos dos sexenios sin lugar
alguno sigue teniendo consecuencias hasta el dia de hoy, en especial en la sociedad y

repercutiendo gravemente en los NNA.

19 Alonso, O. E. (Jueves 14 de septiembre de 2017) “Ocurrieron con Calderén y Pefia 98.2% de
desapariciones de nifos”, La Jornada. https://www.jornada.com.mx/2017/09/14/politica/015n1pol

20 Tbid., p. 7.

21 T oc. Cit.
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CONCLUSIONES

Con relacion a lo expuesto en el segundo capitulo se obtuvieron las siguientes conclusiones:

PRIMERO. Se ha entendido que el principio del Interés Superior de la Nifiez es un concepto
indeterminado y amplio pero que ha establecido parametros para ponderar en cada situacion en
particular.

SEGUNDO. La comprensiéon del principio del Interés Superior de la Nifiez coloca a las nifnas,
ninos y adolescentes como verdaderos sujetos de derechos, ya que este, se posiciona como un
principio transversal respecto a toda decision que se le involucre.

TERCERO. La existencia de estas nutridas funciones como objeto de proteccion a la nifiez
establece distintas variantes para la toma de decisiones siempre y cuando se pondere el Interés
Superior de la Nifiez para que con estas herramientas se realice una mejor labor y evaluacién a los
casos concretos que involucren a menores.

CUARTO. Como se ha podido constatar, todas estas situaciones deben de estar sustentadas y
fortalecidas con decisiones a nivel judicial, particularmente, por la SCJN y una vez radicado el
asunto deberé preverse cudl es la naturaleza del procedimiento y cudl sera la mejor manera de
defender el ISN.

QUINTO. A lo largo de los afios, la CIDH ha tenido varios pronunciamientos ante la proteccion
de los derechos humanos de nifias, ninos y adolescentes y en especial por el Principio del Interés
Superior de la Ninez en los cuales ha tenido una gran participaciéon y a consecuencia de ello la
creacion de demas principios y valiosas aportaciones en materia de derechos humanos.
SEXTO. Con reformas como estas es cuando se reafirma que el menor y adolescente son sujetos
de derechos y es la participacion de esta Convencién la que los colocan en una posicion en donde

no se puedan trastocar sus derechos.
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SEPTIMO. En conclusién, el principio del interés superior del nifio permite resolver “conflictos
de derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto. Para evitar un uso abusivo
seria conveniente establecer en la legislacion nacional ciertos requisitos para la utilizacion del
principio para resolver conflictos entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que,
para poder resolver la primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la

imposibilidad de satisfaccion conjunta.

OCTAVO. El papel que el Comité de los Derechos del Nino ha tomado respecto de las
publicaciones de observaciones generales ha sido crucial para el avance y progreso de la
proteccion de los nifios y adolescentes. El estado mexicano en especial las autoridades

responsables tendran la obligacion de cumplirlas en su totalidad.

NOVENO. Como podemos apreciar en estos pronunciamientos emitidos por la CIDH existe la
manifestacion y el claro reconocimiento que la proteccion de las ninas, nifios y adolescentes no
s6lo es responsabilidad del Estado sino que va mas all4, involucra a padres, tutores y a la sociedad

en su totalidad.

DECIMO. Claramente esta reforma constitucional se convirtié en un parteaguas para eliminar los
derechos precarios que los menores venian arrastrando desde hace afos. Esta reforma se

convirtié en un hecho decisivo que traeria cambios muy importantes en cuanto a la materia.

DECIMO PRIMERO. Como consecuencia de estas reformas, se vio abierta la posibilidad para la
creacion de una Ley General para la proteccion de los derechos de las ninas, ninos y adolescentes

la cual pudiera hacer efectivos sus derechos de todas las nifas, ninos y adolescentes en México.

DECIMO SEGUNDO. Nuestro pais ha demostrado un contraejemplo, estas reformas y la creaciéon
de la Ley General fueron creadas a partir de cuestiones politicas y no necesariamente por
cuestiones de atencién social, aun asi, ello debe reconocerse como un punto a favor para la

proteccion de los derechos de los NNA.
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DECIMO TRECERO. Este conjunto de obligaciones estatales conforman un conjunto de acciones
que llevandolas a cabo de una manera coordinada tendran como resultado brindar garantias
efectivas a los derechos, la obligacion de prevencion consiste basicamente en realizar todas
aquellas tareas que son necesarias para generar las condiciones que hagan posible el ejercicio de
los derechos humanos.

DECIMO CUARTA. La proteccién judicial de estos grupos fue inaugurada por tres reformas
constitucionales en materia de derechos humanos como lo vimos parrafos atras, ahora, es
responsabilidad del Estado llevarlas a cabo de manera eficiente y proporcionada.

DECIMA QUINTA. Aun que falte mucho para lograr hacer cumplir estas especificaciones al pie
de la letra sobre que todos los menores y adolescentes podran ejercer plenamente su derecho al
acceso a la justicia, pienso, que esta serie de protocolos, reformas e iniciativas han sido realmente
transformadoras y benéficas para los NNA.

DECIMA SEXTA. Como consecuencia nos podemos percatar que cuando un menor o un
adolescente es victima de algin delito necesariamente necesita de la intervencién publica para el
cumplimiento de sus derechos, por tanto, la decision que tome el Estado y las autoridades
automaticamente impactara todas las areas de la vida del menor.

DECIMA SEPTIMA. El prolongado descuido que se suscit6 en nuestro pais durante esos dos
sexenios sin lugar alguno sigue teniendo consecuencias hasta el dia de hoy, en especial en la

sociedad y repercutiendo gravemente en los NNA.
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CAPITULO TERCERO: LOS DERECHOS HUMANOS EN LA NORMATIVA DEL

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ

En el presente capitulo se analizan las medidas que el Poder Judicial de 1a Federacion y en
concreto los Juzgadores deben realizar para la correcta aplicacion del Interés Superior de la Nifiez,
se dara a conocer como realizan su labor y qué tan importante y valorada es la prueba testimonial,
el derecho a la no revictimizacion y la reparacion integral de la victima, comprobando, la labor de
los Jueces de una mejor atencion ante casos donde exista la presencia de menores, atendiendo

siempre el principio del Interés Superior de la Nifiez.

3.1. El derecho de proteccion integral de niifias, nifios y adolescentes

La representacion de nifias, nifios y adolescentes en procedimientos administrativos o
judiciales es una figura juridica cuya regulacion ha ido evolucionando a través de los afos en
virtud del desarrollo de los derechos humanos. Actualmente existen estdndares internacionales
que nos permiten comprender esta figura desde un enfoque de derechos de la infancia como un
derecho de ninas, nifios y adolescentes a contar con una intermediacion adulta (representacion
originaria) y también proporcionada por el Estado de manera especializada, independiente y
proporcional a sus necesidades, privilegiando siempre el interés superior en los asuntos juridicos
que le antana. (Ortega, 2019, p. 23).

La representacion judicial y administrativa de los menores y adolescentes contiene distintos
niveles que permiten diferenciarse, por una parte, en cuanto al &mbito o materias en que se ejerce
tal representacion y por la otra, en cuanto el nivel de responsabilidad e injerencia de quien la
ejerce:

« Ambito o materia: De acuerdo con lo establecido con el Cédigo Civil Federal la figura sobre

la que descansa la representacién de nifas, nifios y adolescentes de manera original es la
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patria potestad. La patria potestad presume el ejercicio de temas como la guarda y custodia
asi como de la representacion legal y la administracion de bienes.

« Nivel de responsabilidad o injerencia: La nueva Ley general contempla, por su parte, tres
niveles de representacion: la representacion original, coadyuvante y en suplencia. La
representacion coadyuvante y en suplencia estan a cargo de la Procuraduria de Proteccion.

En cuanto la injerencia en la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes enuncia
tres tipos que son:

« Originaria: Es aquella que ejecutan los integrantes de la familia de nifias, nifios y
adolescentes a través de la figura de la patria potestad o de la tutela. (Ley General de los
Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes).

« Coadyuvante: Es aquella que ejerce la Procuraduria de Proteccion para Ninas, Nifios y
Adolescentes (PPNNA) y en donde se acompana al menor o adolescente en su
representacion para garantizar el adecuado cumplimiento de sus derechos. Aqui se
permite garantizar el principio de la menor separacion de la familia y el de
proporcionalidad en la intervencion del Estado. (Ley General de los Derechos de Nifnas,
Ninos y Adolescentes).

« Suplente: Este tipo de representacion es excepcional, ya que esta a cargo del Estado a
través de la Procuraduria de Proteccion para Ninas, Nifios y Adolescentes (PPNN) en
donde remplaza a la representacion originaria ya sea por la inexistencia de la familia. (Ley
General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes).

Es importante mencionar que la representacion coadyuvante y de suplencia quedara a cargo de
las Procuradurias de Proteccion, segin lo menciona el articulo 106° de la LGDNNA que a la letra
dice:

Articulo 106°. A falta de quienes ejerzan la representacién originaria de nifas,

nifia y adolescente, o cuando por otra causa asi lo determine el 6rgano jurisdiccional o
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autoridad administrativa competente, con base en el interés superior de la ninez, la
representacion en suplencia correspondera a la Procuraduria de Proteccion competente.

Las autoridades federales, de las entidades federativas, las municipales y de las
demarcaciones de la Ciudad de México, garantizaran que en cualquier procedimiento
jurisdiccional o administrativo se dé intervencion a la Procuraduria de Proteccién
competente para que ejerza la representaciéon coadyuvante, de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley y en las demas disposiciones aplicables.

Asimismo, dispondran que cuando existan indicios de conflicto de intereses entre

quienes ejerzan la representacion originaria o de éstos con ninas, niinos y adolescentes o

por una representacion deficiente o dolosa, a peticion del Ministerio Piiblico, de la

Procuraduria de Proteccion competente o de oficio, el 6rgano jurisdiccional o

administrativo que conozca del asunto, debera sustanciar por via incidental, un

procedimiento sumario de restriccion, suspension o revocacion de la representacion
originaria, segin sea el caso, para efectos de que la Procuraduria de Proteccion

competente ejerza la representacion en suplencia. (Ley General de Ninas, Nifos y

Adolescentes).

Este recurso debe ser interpretado pro nino, es decir, que sea un juicio que no ponga en
riesgo los derechos e intereses de la nifia, nifio o adolescente. El juicio sumario debera ser expedito
para no dejar al menor de edad carente de representacion o bajo un esquema de riesgo. Sin
embargo, ello no significa comprometer, en ninguna circunstancia, la efectividad del anélisis que
debe realizarse bajo el més estricto principio del interés superior del nifio. (Ortega, 2019, p. 92).
Estos tres tipos de representacion juridica, inscriben al Interés Superior de la Nifiez dentro de un
modelo de Proteccién Integral y esto a causa de leyes como la LGDNNA en donde son

incorporados sus principios y derechos.
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3.1.1. Representaciéon coadyuvante

La representacion coadyuvante, aborda una serie de pasos generales que deben llevarse a
cabo para fungir como representante ante cualquier procedimiento donde se involucre a nifas,
ninos y adolescentes.

El Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en los casos que involucren a Ninas,
Niflos y Adolescentes menciona una serie de pasos para llevar a cabo la representacion
coadyuvante, como niimero uno encontramos Informarse del caso, aqui se debe recopilar toda la
informacion juridica relevante para conocer ante qué tipo de caso se encuentra, el representante
tiene la tarea de conocer sobre:

« Tipo de procedimiento

« Materia de la Litis

« Otras personas involucradas

« Derechos relacionados

« Estatus juridico de la nina, nifio o adolescente, asi como las personas involucradas

« Autoridades involucradas (responsables y obligadas). (p. 95).

El segundo paso es conocer el contexto de las nifias, nifios o adolescentes aqui es importante
conocer la informacion a fondo, pero, sin que se afecte a la vida privada del menor o adolescente.
La informacién que debe tomarse para el caso es:

« Datos de identificacion general: Nombre, edad, escolaridad, nacionalidad, residencia.

. Persona o personas que ejercen la representacion originaria (patria potestad, tutela y

guarda y custodia)

. Contexto general de la situacion que la o lo llevo a intervenir en el procedimiento judicial

o administrativo. (p. 95).

El tercer paso es establecer con quien ejercerd la representacién originaria al ser la

representacion coadyuvante un acompafamiento a la nifia, nifio o adolescente y a su
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representante originario, uno de los primeros pasos es ponerse en contacto con este tltimo para
conocer sus puntos de vista, pretensiones y estrategias legales. En caso de ser distintas las
personas que ejercen la representacion originaria, sera necesario establecer contacto con ambas
para corroborar si las pretensiones son las mismas o si existen conflictos entre ellas. (Protocolo
de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en los Casos que Involucren a Nifias, Nifios y
Adolescentes, 2014, p. 96).

El cuarto paso es Informar sobre el procedimiento, los derechos y las posibilidades de
actuacion juridica esta consistira en que una vez que el representante cuente con informaciéon
completa del caso deben de informar al menor o adolescente el papel que tomaran en el caso, asi
como darles a conocer los derechos y obligaciones que poseen. (Protocolo de Actuacién para
Quienes Imparten Justicia en los Casos que Involucren a Nifias, Nifios y Adolescentes, 2914, p.
96).

El quinto paso es revisar la necesidad de solicitar medidas especiales de protecciéon y/o
medidas urgentes de proteccion especial ya que en caso de que se coloquen a los menores en
situaciones de vulnerabilidad la Procuraduria deber4 acompafiar al representante del menor para
la solicitud de medidas especiales de proteccion que resguarden los derechos que estan siendo
vulnerados o que corren un riesgo latente de serlo. Para estos casos la Ley General en sus articulos
10°, 11° y 12° otorga medidas para su proteccion referente a estos casos. (Protocolo de Actuaciéon
para Quienes Imparten Justicia en los Casos que Involucren a Nifias, Nifios y Adolescentes, 2014,
P.96).

El sexto paso es acompanar y asesorar en cada paso del procedimiento a quien ejerce la
representacién originaria. Durante todo el proceso debe mantener contacto y comunicacién
constante tanto con el representante originario como con la nifia, nifio o adolescente. Al respecto,
es importante tener en cuenta que la obligacion de dar seguimiento continuo al procedimiento es

del personal de la Procuraduria de Proteccion, y no del representante originario, pues se esté ante
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un mandato de ley. (Protocolo de Actuacidon para Quienes Imparten Justicia en los Casos que
Involucren a Ninas, Ninos y Adolescentes, 2014, p. 97).
El acompafiamiento y asesoramiento debe:

Informar constantemente los avances en el procedimiento.

« Aclarar dudas

. Revisar de manera constante la estrategia juridica

« Consultar la opinion del representante originario y de la nifia, nino o adolescente
. Evaluar los impactos de las resoluciones que se van obteniendo

« Explicar de forma sencilla y adecuada los avances del procedimiento.22 (p. 98).

El paso nimero siete detectara anomalias en el procedimiento que vayan en detrimento de

los derechos del nifio, nita o adolescente ya que es responsabilidad del representante
coadyuvante que en todo momento verifique que se cumplan los estandares de los ordenamientos
exigidos por la ley, tratados internacionales o jurisprudencia. (p.99).
En el paso numero ocho se escuchara la opinién de la nifia, ninio o adolescente respecto al
procedimiento y los pasos a seguir en su representacion, antes de que inicie el procedimiento
recordemos que uno de los derechos que tienen los NNA es a ser escuchados, es aqui en donde se
tomara en cuenta la opinion del NNA. (p.99).

El paso nueve es que en caso de participaciéon de la nifia, nifio o adolescente durante el
procedimiento, asegurarse de que se cumplan con los estandares nacionales e internacionales
aplicables, aqui se garantizara que dentro de los procedimientos judiciales o administrativos se
cumplan en su totalidad aquellos estandares. (p.99).

Como paso diez estan las medidas de reparacion o restauracion que seguin el articulo 1°
constitucional:
“Todas las afectaciones a derechos humanos generan en el Estado un deber de

reparaciéon y/o restauraciéon del derecho. Las medidas de reparaciéon son diversas

22 [ oc. Cit.
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dependiendo del tipo de derecho afectado y el nivel de afectacion sufrido”. (Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Aqui sera responsabilidad del representante coadyuvante valorar si la resolucion emitida
por el juzgador, repara el dafio causado al infante.

Por ultimo esté el cierre del caso, es la conclusion del procedimiento donde debe existir la
restitucion de los derechos de los menores.

A pesar de la existencia de un manual establecido por la UNICEF he de mencionar que el
cuidado y enfoque de proteccion que se les da a los menores atn se enfrenta a una importante

cantidad de obstéaculos para su correcto ejercicio.

3.1.2. Representacion de suplencia

Es aquella que ejerce una Procuraduria de Proteccion debido a la ausencia de la
representacion originaria, su calidad es excepcional ya que sera decretada con intervencion
judicial.

Este tipo de representacion contiene pasos muy similares al de la representacion
coadyuvante, sin embargo, a diferencia de ella es que la representacion por suplencia funciona en
modo de excepcidn, es decir, tnicamente cuando no exista una figura que pueda ejercer la
representacion originaria o cuando la misma haya sido suspendida por sentencia definitiva (no
provisional), dictada por un juez competente, la Procuraduria de Proteccion correspondiente debe
suplir esa ausencia con la finalidad de que los derechos asociados no dejen de ser observados y
ejercera la representacion de nifas, nifios y adolescentes involucrados en procedimientos
administrativos y judiciales. (Ortega, 2019, p. 70).

Hay que tomar en cuenta que esta representacion al ser de situacion excepcional funciona

como ultimo recurso, en donde la intervencion genera una mayor responsabilidad en la toma de
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decisiones pero siempre teniendo en cuenta la opinion de nifias, nifios y adolescentes, asi como el
cumplimiento de sus demés derechos.

Es de suma importancia sefialar que esta representacion al ser ejercida por la Procuraduria
de Proteccion deba contar con el apoyo de grupos multidisciplinarios ya que tienen la funciéon de
llevar a cabo procedimientos de proteccion y restitucion de derechos, asi que, se debe de contar

con una representacion mas integral.

3.2. ¢Como realizan los juzgadores el cumplimiento de este derecho?

La representacion en procedimientos judiciales y administrativos cuando se vean
involucrados ninos, ninas y adolescentes es un derecho. Su cumplimiento no esta sujeta a
valoracion ni voluntad de las autoridades del Estado. (Ortega, 2019, p. 19).

Entendemos entonces que es mediante las y los jueces (garantes de derechos humanos)
quienes resolveran todos los casos presentados en su jurisdiccion. Existen muchos tipos de
familias y muchas formas de relacionarse entre ellas, cada vinculo es tnico, por tanto, cada
resolucion de aplicabilidad de este principio debe ser de igual forma.

Asi pues, el moderno principio del Interés Superior de la Nifiez, conlleva al juez de lo
familiar bajo una perspectiva humanista, concebir cada expediente que toma en sus manos, como
una familia que tiene un padecimiento en donde él es responsable de determinar y brindar a través
de los servicios que brinda el Estado, el tratamiento necesario que requieren sus miembros para
su rehabilitacion. (Pinales, 2017, p.71).

Lo anterior remarca que este principio inicamente gira en torno a la vida y bienestar de
los menores, y que la resolucion jurisdiccional que resultard de la decision de la o el Juez
impactara en todas las areas de su vida de las nifias, nifios y adolescentes y serd un hecho
significativo que sin duda alguna marcara su futuro.

Tomemos en cuenta que una de las principales caracteristicas de la representacion de los

NNA es el principio denominado de autonomia progresiva, este concepto rompe con la idea
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binaria de “capacidad/incapacidad” de la vision tradicional del derecho, la cual asumia que un
nifio, nina o adolescente en ningin momento podia ser considerada o considerado como un sujeto
de derechos en los procesos judiciales en los que intervenia. (Ortega, p. 18).

En este sentido gracias a diversas disposiciones en donde la Ley General de Derechos de
los Nifos, La Convencion sobre los Derechos del Nino, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otras, han reconocido a los ninos y adolescentes como la columna vertebral y
centro de todas sus areas de vida, de forma que, se les reconoce, respeta y protege en funcion de
su calidad como sujeto de derechos a través de dos tipos de procedimientos (el procedimiento

judicial y el procedimiento administrativo) los cuales en la siguiente tabla se muestra la diferencia.

Tabla 3.1. Diferencia entre procedimiento judicial y procedimiento administrativo.

Procedimiento Judicial Procedimiento Administrativo

Se lleva a cabo frente a autoridades

Se lleva a cabo ante juzgados o .. .
administrativas, tanto federales como

tribunales, que generalmente son .. .
estatales y municipales, y tiene como

instancias del Poder Judicial de la . .
proposito el desarrollo de una serie de

Federacion o el poder judicial de los )
actos mediante los cuales las

estados. . .,
autoridades desarrollan la funcién

administrativa del Estado.

Tiene como finalidad llegar a una

Tiene como finalidad dirimir una ., )
resolucién relacionada con un acto

controversia entre partes pablicas o .. .
administrativo o llevarlo a cabo, en este

privadas, individuales o colectivas. Se . ) .,
caso, definir una situacién o estatus de

relaciona con la aplicacién de la ley la persona frente a las autoridades

administrativas del Estado. Le interesa
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la consecucion de fines practicos y la

prestacion de servicios publicos.

El juez tiene que ser independiente e
imparcial, por lo que debe ser una figura

diferente a las partes.

Quien resuelve funciona como una
suerte de juez y parte, ya que muchas
veces son las propias autoridades las

que se encargan de sustanciar los

procedimientos de este tipo.

La nifia, nifio o adolescente puede
participar en un procedimiento judicial
en calidad de parte, testigo o incluso, de

manera indirecta como afectada o

afectado en la controversia principal o

como victima u ofendido de un delito.

La nifa, nifio o adolescente puede
participar en un procedimiento
administrativo como la persona

interesada, testigo o estar involucrada

de manera indirecta.

Ejemplos de procedimientos judiciales:

- Juicio familiar: pérdida de patria

potestad.

- Denuncia y proceso penal por abuso

sexual.

- Testigo en la comision de un delito por

terceros y para terceros.

- Juicio testamentario en donde la nifia,
nino o adolescente es heredera o

heredero.

Ejemplos de procedimientos

administrativos:

- Procedimiento administrativo

migratorio.

- Procedimiento de protecciéon

internacional.

- Todos aquellos relacionados con la
prestacion de servicios como salud o

educacion.

- Procedimientos relativos a becas o

apoyos estatales.
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Nota: La tabla fue obtenida del libro: (UNICEF, ¢Como representar a nifias, nifios y adolescentes

en procedimientos administrativos y judiciales?, 2019, p. 21)

Ahora bien, hay que mencionar que los tipos de procedimientos (administrativo y judicial)
son distintos y requieren diferentes actos juridicos, en realidad ambos pueden generar grandes
afectaciones a los derechos de los NNA, por eso, sin importar la instancia ante la cual se substancie
el procedimiento, es necesaria la representacion especializada, independiente y proporcional que
permita la proteccion integral de todos sus derechos. (Ortega, p. 22).

En el capitulo I de esta investigacion dimos cuenta de la exclusion histérica que han sufrido
las ninas, ninos y adolescentes el cual ha sido uno de los grandes problemas que historicamente
han tenido una significativa regulacion en materia infantil, esta referencia hacia que la
representacion fuera tan solo el cumplimiento de un conjunto de derechos y obligaciones por
parte del Estado y de las familias o tutores que ejercian la patria potestad de ellas y ellos, pero el
gran problema era que no se contaba con una representacion adecuada por lo que se limitaba
solamente al margen de las decisiones y acciones que la familia y el Estado tomaban para su vida.

La actual Ley General cuenta con una serie de herramientas y figuras juridicas que buscan
reforzar y garantizar el ejercicio efectivo de la representacion de NNA en los procedimientos
judiciales o administrativos en los que intervengan, asi como del elenco integral de sus derechos.
Sin embargo, para que esto sea posible en la realidad cotidiana, es necesario que la
implementacion de la Ley y el uso de estas herramientas se realice en consonancia con los
principios generales de los derechos de nifias, nifios y adolescentes y bajo un enfoque de derechos
de la infancia, pues muchas de las disposiciones y principios contenidos en la legislacion resultan
figuras abiertas, cuya ejecucion esté sujeta en muchas ocasiones a una amplia interpretacion. Lo
anterior, implica asumir, entre otros aspectos, que una interpretacion tutelar y no garantista

puede vulnerar los mismos derechos que se buscan proteger. (Ortega, p. 14).
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Es de suma importancia que los juzgadores den cumplimiento a esta serie de reglas ya que

como lo establece la Observacion General no. 2 de la ONU:

“Los ninos tropiezan con dificultades considerables para recurrir al sistema
judicial a fin de que se protejan sus derechos o pedir reparacién por las violaciones de
sus derechos; y el acceso de los ninos a las organizaciones que pueden proteger sus
derechos generalmente es limitado”. (ONU, Observacion General no. 2: El papel de las
instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promociéon y

proteccion de los derechos del nifio, CRC/GC/2002/2.).

La existencia de estos dos tipos de procedimientos debe ser garantizados por el Estado, sin
embargo, siempre se deben de atender primero las caracteristicas propias de cada caso, asi como

de su contexto.

Cabe mencionar que cuando estdn en controversia los derechos de alguna nifia, nifio o
adolescente, los jueces estan facultados para recabar y desahogar de oficio todas las pruebas

necesarias para conocer la verdad y asi preservar el Interés Superior de la Ninez.

La Tesis: 1a./J. 30/2013 (10a.) ilustra esta cuestion al facultar al Juzgador para recabar y
desahogar de oficio las pruebas que considere necesarias, con independencia de que la admision
de las pruebas ofrecidas por las partes en el juicio es uno de los aspectos procesales mas relevantes
y que con mayor cuidado debe observar el Juzgador, tratdndose de los procedimientos que directa
o indirectamente trascienden a los menores y a fin de velar por su interés superior, previsto en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Convencién sobre los Derechos del
Nifo y en la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, el Juez esta

facultado para recabar y desahogar de oficio las pruebas necesarias para preservar dicho interés,
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practicando las diligencias que considere oportunas y conducentes para el conocimiento de la

verdad respecto de los derechos controvertidos.

El esbozo del desarrollo jurisprudencial se ha venido modificando, este, nos permite
apreciar un cambio de paradigma frente a los derechos de la infancia, ya que se muestran en los

criterios tanto del Poder Judicial de la Federacion como de los 6rganos de jurisdiccion ordinaria.

3.2.1. éQué implica la representacion juridica a ninas, nifios y adolescentes?

Una vez que el Juzgador actila como representante de una nifia, nifio o adolescente
involucrado en algin procedimiento judicial, significa que, automaticamente asume la funciéon de
defensor. Esta figura de “Defensor” esta a cargo del estado mexicano el cual funge para la
exigencia de los derechos de los menores y adolescentes empleando como mediador a las y los
Jueces. El Estado verificara que los derechos de los menores sean salvaguardados, respetados y
en su caso restituidos a partir de ejecuciones legales dentro del procedimiento legal.

El Tribunal Colegiado en materia penal publicé la tesis II.30.p.5 K (10a.), en donde se
senala lo siguiente respecto al Interés Superior de la Ninez:

“La participacion de los ninios en los procedimientos jurisdiccionales
reviste una doble finalidad, pues al reconocerlos, como sujetos de derecho, se
logra el efectivo ejercicio de sus derechos y, a la vez, se permite que el juzgador se
allegue de los elementos necesarios para forjar su convicciéon respecto de un
determinado asunto, lo que es fundamental para una debida tutela el interés
superior de la infancia, evitando un conflicto de intereses.

Circunstancia que ocurre cuando, por ejemplo, uno de los progenitores de
un menor que es parte en un procedimiento penal denuncia el hecho que lo
origina, mientras que el otro, solicita la representacién del infante siendo este

ultimo, familiar del inculpado, evidenciandose que quien pretende ostentar la

99



representacion del menor, reviste un doble caracter —progenitor del

representado y familiar del acusado— suponiendo un actuar tendencioso”. (p.

2450).

Aqui, el Tribunal Colegiado concluye que el Interés Superior de la Ninez debe observarse
al designar al representante de menores que participan dentro de cualquier procedimiento
jurisdiccional que pueda afectar su esfera juridica. En otras palabras, cuando una persona menor
de edad sea parte dentro de un juicio, es necesario que sea debidamente representado.

Por lo tanto, este Tribunal resolvié proponiendo como un criterio normativo sobre la
aplicacion del Interés Superior de la Nifiez cuando hay conflicto de intereses que la representacion
de una persona menor de edad debe ser imparcial, sin contar con algin tipo de interés personal,
familiar o economico. Por tal razén, la designacion de una persona que represente a un nifio o una
nifia en cualquier procedimiento debe estar libre de cualquier tipo de conflicto de intereses y, por
lo tanto, no necesariamente deben ser los progenitores, los familiares, los tutores, los curadores o
cualquier otra persona que ejerza la patria potestad. Al contrario, para brindar mayor seguridad
juridica se debe nombrar a alguien neutral dentro del procedimiento.

Ahora bien, cuando el Estado funge como representante de alguna nifia, nifio o
adolescente significa que debe de asumir la funcién de una defensa integral.>s

Esta figura de representacion a cargo del Estado es esencial para exigir que los derechos de la
infancia y adolescencia sean protegidos, respetados y, en su caso, restituidos, a partir de la
ejecucion (o apoyo en la ejecucion) de acciones legales de manera diligente dentro de
procedimientos judiciales o administrativos. (UNICEF, 2019, p. 26).

Por ello la Ley General define dos tipos de representaciones:

. Especializada

23 Se entiende como el conjunto de sistemas, métodos, medidas ya acciones de defensa, cualesquiera que
sean su naturaleza e intensidad, que en forma activa formule y ejecute el Estado con la participacion de las
instituciones publicas y privadas, y las personas naturales y juridicas.
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. Independiente 24

Con estas dos representaciones la funciéon del Estado y la funcion de los defensores dentro de
los procedimientos judiciales y administrativos es una tarea que deben de cumplir para tener una
efectiva proteccion de los derechos de los menores. En la Observacion General n°. 12. (2019) “El

derecho del nifio a ser escuchado” en la fraccién II numeral 37° dice:
“El representante debera ser consciente de que representa exclusivamente los
intereses del nino y no los intereses de otras personas (progenitores), instituciones u
organos (por ejemplo, internado, administracion o sociedad). Deberan elaborarse
codigos de conducta destinados a los representantes que sean designados para

representar las opiniones del nino”. (Observacion General, no. 12).

Hemos de preguntarnos, ¢Los Jueces y en concreto el Poder Judicial como articulan para
la correcta representaciéon de las nifias, nifios y adolescentes?, en la siguiente tabla mostramos

una serie de obligaciones que realizan los 6rganos de procuracion de justicia.

Tabla 3.2. Obligaciones, la accion de colaboracion de la institucion y la intervencion de la

Procuraduria de Proteccidn.

Obligaciones Accion de Colaboracion de Intervencion de la

Constitucionales y Legales la Institucion Procuraduria de Proteccion

24 - Especializada: Cuando se habla de nifias, nifios y adolescentes se hace referencia a un grupo de poblaciéon
que cuenta con caracteristicas especificas de tipo cognitivo y emocional que lo diferencia de la poblacion en
general. Para poder representar a una persona perteneciente a este grupo se requiere estar capacitado para
atender tales caracteristicas particulares.

- Independiente: La finalidad de esta representacion es la de asegurar una adecuada proteccién de sus
derechos en el procedimiento juridico que se lleva a cabo. En ese sentido, el representante legal que actie
a nombre del Estado debe velar por el interés superior de la nifia, nifio o adolescente de manera
independiente a las pretensiones de las contrapartes. En casos extremos y excepcionales, tales
representantes defienden a los NNA incluso de los intereses de los padres, como cuando estos ponen en
peligro la vida y desarrollo de la nifa, nifio o adolescente.
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Obligacion de garantizar
la proteccion y
restitucion de derechos
de ninas, ninos y

adolescentes

(art. 4° Constitucional,
3.2,19y20dela
Convencion sobre los
Derechos del Nifio,
Observacion General No.
12 El derecho del nifio a
ser escuchado, art. 106 de
la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios

y Adolescentes)

Los jueces y tribunales
daréan vista a Procuraduria
de Proteccion de manera
oficiosa cuando, en virtud
de un asunto que deban
resolver, adviertan
vulneraciones a los
derechos y/o intereses de
nifas, nifios y adolescentes
—incluso si dicha
problemética se advierte
fuera de la litis de la
controversia—; siempre que
la familia o adultos
encargados del cuidado no
puedan o no quieran
otorgar la proteccion o
realizar las gestiones
necesarias para

garantizarla.

Teniendo conocimiento de
posibles vulneraciones a
derechos de nifias, nifios y
adolescentes, la
Procuraduria de Proteccion
se encargara de articular
todos los servicios
necesarios para
diagnosticar y en su caso,
restituir los derechos

infringidos.

Obligacion de garantizar
una representacion
adecuada, el derecho del
nifo a ser representado por
sus padres y el derecho de
los padres de representar a
sus hijos o hijas.

(Art. 106 De la Ley
General de los Derechos
de Ninas, Nifios y
Adolescentes, art.
12-IV de la Ley General de

Victimas, art. 9, 12.2 y 18.2,

Cuando los 6rganos
jurisdiccionales adviertan
deficiencias en la
representacion originaria
para la defensa de los
derechos de nifias, nifios y
adolescentes o existan

elementos de duda sobre

su idoneidad, daran vista y

solicitaran a la

Procuraduria de Proteccion

la designacion de un

representante que

La Procuraduria de
Proteccion otorgara
representacion legal en
coadyuvancia a la nina,
nifio o adolescente, sin
perjuicio de la que ejerzan
los representantes

originarios.
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de la Convencion sobre los
Derechos del Nino,

Observacion General No.

12. El derecho del nifio a

ser escuchados).

coadyuve en la defensa de
los derechos de ninas,
nifios y adolescentes, sin
perjuicio de la
participacion de la

representacion originaria.

Obligacion de garantizar los
derechos de nifios, ninas y
adolescentes de acceso a la

justicia y a una debida
representacion en juicio
(art. 12y 20dela
Convencion sobre los
Derechos del Nifio, art. 106
de la Ley General de
Derechos de Ninas, Nifos y

Adolescentes)

Los y las juzgadoras
podran solicitar a las
Procuradurias de
Proteccion la designacion
de un representante en
suplencia cuando, durante
la sustanciacién de un
procedimiento, adviertan
que no existe o se
desconoce la persona en
quien recae la
representacion originaria
del nifio, nifia o

adolescente.

La Procuraduria de

Proteccion otorgara la

representacion en

suplencia que sea

requerida, sin perjuicio de
la representacion que
pueda ejercer otra persona
designada por las nifias,

ninos y adolescentes.

Obligacion de proteger el
interés superior de la
infancia y garantizar la
menor separacion de la
familia
(art.9.4y20dela
Convencion sobre los
Derechos del Nifio; 113,

fraccion XVIy ltimo

Cuando resulte detenida o
privada de la libertad una
persona que tenga a su
cargo el cuidado de ninas,
ninos y/o adolescentes, los
organos jurisdiccionales
deberan hacerlo del

conocimiento de la

Procuraduria de Protecciéon

La Procuraduria de

Proteccion se encargara de

verificar el estado de

bienestar de la nifia, nino

y/o adolescente, indagara

sobre la existencia de otros
familiares que deban o

puedan asumir su cuidado

e identificara sus

necesidades, a fin de
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parrafo del Cédigo Nacional para que brinde la articular lo necesario para

de Procedimientos Penales asistencia necesaria garantizar sus derechos.

Nota: Tabla obtenida de (Pliego y Griesbach, Articulacion con la procuraduria de proteccion en el

marco de la Ley General de los derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes, p. 1-2).

Ahora bien, para que los representantes puedan realizar su funcién de manera correcta, es
necesario partir del derecho al acceso a la justicia y el derecho a la participacion de nifias, nifios y
adolescentes en procesos judiciales y administrativos y sobre todo el Interés Superior de la Nifiez,
esto, permitirA que también la Procuraduria de Proteccién ejerza una representacion
(especializada, independiente y proporcional) ubicando al infante como el centro del proceso
juridico.

Aunque existen estos dos tipos de procedimientos los cuales son totalmente distintos, ellos
también pueden generar actos que afecten a la esfera juridica de las nifias, nifios y adolescentes
por eso sin importar el tipo de procedimiento es necesario que siempre se privilegie la
representacion especializada, independiente y proporcional ya que esta permite la protecciéon en

su totalidad de los derechos de los nifios y adolescentes.

3.2.2. Justicia Adaptada

Es evidente que una parte de los sistemas de procuracion e imparticion de justicia no
cumplen con el objetivo de proteger a las nifias, nifios y adolescentes de los efectos nocivos que
generan los procesos de justicia por ello los especialistas Griesbach (2005), sefialan varias
diferencias de las habilidades que exige la participacion en un proceso —segun su diseflo actual-

de las que una nina, nifio o adolescente ostenta. (SCJN, 2021, p. 75).
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Tabla 3.3. Habilidades y caracteristicas de la etapa de la infancia y adolescencia.

Habilidades Requeridas para la

Participacion Caracteristicas de la Infancia y Adolescencia

Por el tipo de pensamiento concreto, es posible
que una nifia o nifio no logre prestar atenciéon a
las palabras. Incluso si no entienden lo que se
les pregunta, brindaran una respuesta, ya que,

debido a su desarrollo moral, es frecuente que
Capacidad para comprender el lenguaje

los nifios entiendan que si una autoridad
hablado

(cualquier adulto) les hace una pregunta es
porque existe una respuesta y ellos deben darla,
aun si no la conocen. Las y los adolescentes son

igualmente vulnerables en este aspecto por
cuestiones vinculadas al desarrollo moral.
Tienen un alto grado de inseguridad sobre su
identidad, su desempeio, sus habilidades, por lo
que suelen incrementar la tendencia a

responder lo que creen que deben responder.

Por el pensamiento intuitivo y egocéntrico, el

niflo o nifia tiende a relatar sin orden
Capacidad para elaborar un relato cronolégico y sin discriminar cuando se refiere a
(expresarse de manera coherente y un evento y cuando a otro diferente. Sera

ordenada) doblemente dificil narrar si el episodio ha

implicado violencia, riesgo para el o alguien

querido y situaciones estresantes.

Dificilmente puede explicar por qué cree que

algo sucedio y solo describe las partes del evento
Capacidad de evocar el recuerdo sobre los  que le resultaron significativas (aunque no sean
hechos de manera precisa y suficiente. las més relevantes en términos legales). El

pensamiento concreto de nifias y nifios implica
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dificultades para manejar nociones de tiempo y
espacio absoluto y convencional (como fechas,

dias u horas especificas).

El nifio no cuenta con estrategias cognitivas que
le resulten ttiles para enfrentar situaciones

angustiantes. Aunque cuenten con el bagaje

Capacidad de controlar la angustia para completo de emociones que un ser humano
sobrellevar una situacion altamente puede sentir, los nifios y adolescentes apenas
angustiante. estan aprendiendo a comprender y controlar

dichas emociones. Las habilidades cognitivas del
adolescente son muy afectadas por las
emociones, que en esta etapa se presentan con

gran fuerza.

El nifio pequefio es capaz de concentrarse solo

Calidad de mantener la atencion y durante periodos muy breves de tiempo. La
concentracion durante la diligencia, atin posibilidad de atender y concentrarse depende
bajo los niveles de estrés. mas del interés (otra variable subjetiva) que dé

la razon y voluntad. En la adolescencia, la
atencién y concentracion son interferidas por
variables emocionales, sobre todo por la

angustia.

Nota: Tabla obtenida del libro: Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. (2021). La Reforma

Constitucional de Derechos Humanos: Una década transformadora. p. 75y 76.

Esta postura radica en el desconocimiento de las caracteristicas de las etapas de desarrollo
por las que atraviesan nifas, nifios y adolescentes. Se cree que las personas menores de edad
cuentan con las mismas herramientas cognitivas para evocar recuerdos con orden, precision y
claridad y con las mismas herramientas emocionales y morales para enfrentar el recuerdo de un

hecho traumaético o violento y estar en condiciones de brindar esa informacién a las autoridades
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en las mismas circunstancias que lo haria una persona adulta. (Ortega, p. 75).

Cabe sefialar que lo antes mencionado hace evidente que ningin nifio tiene las
herramientas necesarias para inventar algin tipo de maltrato fisico o verbal y mucho menos
inventar un caso de abuso sexual.

En este tipo de situaciones los menores con frecuencia dan lugar a contradicciones,
retractaciones o manifestacion de otros tipos de violencia (evitacion, desplazamiento, formaciéon
reactiva, transformacion en lo contrario, etc.) los 6rganos de procuracion y administracion de
justicia lo ven como sefiales de que el menor estéa siendo alienado o inventando el acontecimiento.

Hay que mencionar ademas que cuando los menores por miedo o por equivocacion
modifican algin dato en su declaracion de prueba testimonial en la mayoria de los casos recae en
la revictimizacién por lo tanto al ser cuestionados varias veces para que narren los hechos llega
un punto en donde se percibe una contradiccion en los hechos narrados, por tanto, pierde
veracidad a lo narrado, esto solo es consecuencia de las etapas de la infancia.

En el siguiente cuadro comparativo se muestra una comparacion entre la funcion que

tienen el personal especializado y el tipo de trabajo que realizan.

Tabla 3.4. Personal especializado en la toma de declaracion en nifias, nifios y adolescentes.

Funcion Personal Especializado Tipo de Trabajo
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Se trata de un servicio
proporcionado por personas
especializadas en la
interaccion con ninas, nifios
y adolescentes, cuyo perfil
es predominantemente
Acompaniamiento procesal ~ aunque no exclusivamente
psicolégico.

Sesiones de trabajo consistentes en
brindar informacion a la nifna, niflo o
adolescentes sobre el avance del
proceso y su participacion en el
mismo, con técnicas adecuadas.
También es la persona que
acompaila e interactia con el nifo,
nifia o adolescente durante el
desahogo de su participacion
(opinion o testimonial) (SCJIN,
2014). Este especialista puede emitir
un informe sobre lo que ha
observado y como ha desempenado

su funcidn.

Se trata del anélisis
practicado por un
Periciales en psicologia especialista en
psicologia conforme a la

ciencia que se trata.

Puede requerir de una o mas
sesiones de trabajo consistentes en la
aplicacion de diversas técnicas para
la obtencion de informacion
(observacion, entrevistas, pruebas o
test psicologicos, etc.), y con ello
responde a una o varias preguntas
planteadas. Dicho anélisis debe
poder ser comparado o estudiado de
manera colegiada por otros expertos
en la misma materia (Ortega
Soriano, et al., 2014).
Este especialista emite un dictamen
pericial sobre sus conclusiones

derivadas del analisis efectuado.

Es un proceso que lleva a
cabo la o el especialista

Terapias psicolégicas en psicologia clinica

Implica sesiones constantes de
terapia, por un tiempo indefinido
para el tratamiento de los trastornos
del comportamiento, el pensamiento

y las emociones (Benito, 2009). Este
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hacia el paciente para su especialista puede emitir un
tratamiento. informe sobre la evolucion del

proceso terapéutico.

Nota: Tabla obtenida del libro: “La Reforma Constitucional en Derechos Humanos: Una década
transformadora” p. 80.

Un ejemplo sobre la inaplicabilidad de las estrategias que el personal especializado debe
de seguir es el planteado en la sentencia del Amparo Directo en Revision 3797/2014, la cual indica
un caso sobre abuso sexual infantil, este caso tuvo como actor principal a una nifia menor de edad
la cual fue sometida a dos entrevistas durante la investigacion penal, a dos entrevistas ante el juez
de lo familiar, a tres periciales en psicologia y una en psiquiatria, es evidente que este proceso es
el inadecuado para una nifa de su edad, inclusive asi lo sefial6 el Tribunal Colegiado.

Este caso fue resuelto por la Primera Sala en donde expusieron que solamente se evidencia
la practica desmedida que le obligan a las nifias, nifios y adolescentes a realizar, podemos notar,
que los juzgadores no actian con el enfoque de derechos humanos ni con el enfoque de protecciéon
que ellos necesitan.

El proceso de repeticion que se llevd a cabo fue una de las razones por las que la Sala de
Apelacién y el Tribunal Colegiado enfrentaron una situacién compleja al no saber como valorar el
testimonio que dio la nifa victima, teniendo que recurrir a especialistas en el dicho infantil
(especializadas en victimas de agresiones sexuales). Como consecuencia a esta situacion, la
primera sala se pronuncia, alegando que la formacion del personal y autoridades competentes
resulta ineficiente para la valoracion de este tipo de casos.

Con toda esta informacion sobre los especialistas en la materia cabe aclarar que no solo
basta con su presencia sino que deben contar con una formacién especializada con el trato hacia

los menores.
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3.3. Las pruebas en los juicios que incluyen a nifnas, nifios y adolescentes

Como ya lo hemos mencionado, las nifias, nifios y adolescentes no cuentan con la
suficiente madurez y conocimiento para satisfacer los requisitos y exigencias que requiere el
participar en un proceso de judicial. Podemos afirmar que debido a la calidad que presentan los
organos de justicia, las nifias, ninos y adolescentes se enfrentan a grandes obstaculos para poder
ser participes de manera directa en la presentaciéon de sus pruebas y de su testimonio ante los

tribunales.

Tal es el caso del Amparo directo en revision 1187/2010 el cual trata sobre un juicio de
guarda y custodia en donde debia determinarse si dos nifios quedarian bajo el cuidado principal
de su padre o de su madre. La tarea de la Corte era resolver (con base en el Interés Superior de la
Nifiez) si los Jueces pueden analizar todas las pruebas que tengan o solo aquellas que tengan una

relacion con los argumentos presentados por los padres.

La Corte dictaminé que los Jueces estan facultados para solicitar todas las pruebas que
consideren necesarias con el objeto de establecer lo mas conveniente para preservar el Interés
Superior de la Nifiez, a lo que la Corte resuelve que el Juez debe valorar todos los elementos que
tenga a su alcance para determinar lo que sea mejor para ellos, y asi analizar a quien le debe

corresponder el cuidado de los hijos.25

En nuestro sistema juridico actual, en casos que involucran a menores y adolescentes, su
declaracion en calidad de victimas es una prueba fundamental. La mayor parte de la informacién
que los juzgadores toman en cuenta a la hora de tomar una decision y de dictar sentencia es la
catalogada prueba testimonial, la cual est4 concentrada en la declaracion de las victimas de los

delitos y de los testigos en caso de que existan. 2¢

25 Amparo directo en revisiéon 1187/2010.
26 Tbidem.
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De acuerdo al Modelo especializado para la toma de declaraciones infantiles enuncia tres

caracteristicas especiales para la correcta aplicacion del testimonio infantil:

1. El nifio como tnico testigo de los hechos
2. Frecuente escasez de evidencia fisica

3. Laimportancia de la percepcion y vivencia del nifio. (p. 15-17).

En la primera caracteristica refiere a que tnicamente la cantidad de informacion en el
testimonio infantil (precision con que el menor o adolescente redacta los hechos y transmitirlos)
puede lograr hacer prosperar el caso, esto sin duda, resulta incoherente ya que en diversas
ocasiones para un adulto resulta dificil el acceso a la justicia y el presentarse ante una agencia o
juzgado ahora imaginemos qué mucho mas dificil es para los nifios y adolescentes acudir y relatar
algin hecho que le result6 doloroso o vergonzoso, sin duda es evidente la importancia de conocer
métodos para la aplicacion correcta de esta prueba testimonial. Si no se posee un método
adecuado (que considere sus caracteristicas) para obtener datos de un nifio, la informacién nunca

podra ser alcanzada y utilizada. (Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, 2009, p.

15).

La segunda caracteristica implica que en muchos casos suele no existir algin tipo de evidencia
fisica en los infantes, ahora bien, en casos de abuso sexual de igual forma el agresor cuida de no
dejar huellas o de no provocar lesiones observables. Una vez maés, la declaracién del nifio victima
es lo tinico que puede precisar los hechos. (Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia,

20009, p. 16).

Por tultimo la tercera caracteristica abarca en casos vinculados con patria potestad, guarda y
custodia del menor, pension alimenticia, entre otros, en estos tipos de casos es necesario el
testimonio infantil ya que resulta fundamental su dicho infantil por ejemplo aportando (el clima

vivencial cotidiano del nifio, la percepcion subjetiva de las relaciones con sus padres y la opinion
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sobre calidad de vida con cada uno de los progenitores). (Oficina de Defensoria de los Derechos

de la Infancia, 2009, p. 17).

Con estas tres caracteristicas podemos comprender que la declaraciéon testimonial es en
esencia el punto clave para la procedencia y alcance de la justicia para nifias, nifios y adolescentes,
implica sin duda que quien ejecuta la accion de toma de declaracion lleva a cabo una gran

responsabilidad en cuanto a la interaccién que origina con la victima.

Debe decirse que el nifio posee caracteristicas y necesidades particulares, diferentes a las de
un adulto. Es necesario que quien tome la declaraciéon a un nifio conozca estas caracteristicas y se
113 9 . o . . .

adapte” a las necesidades, no solo para no revictimizarlo durante el proceso, sino para lograr
obtener informacion adecuada y suficiente para el desenvolvimiento del proceso judicial. (Oficina

de Defensoria de los Derechos de la Infancia, 2009, p. 17).

Tal es el caso del Amparo Directo en Revision 1773/2016 en el cual se analizo lo relativo a la
guarda y custodia de una menor de edad, esto con relacion a la condiciéon econémica y nivel de
estudios de su madre. El antecedente del presente caso insta en una sentencia dictada por un
Tribunal Colegiado de Circuito el cual negd resolver el amparo a la madre de la menor de edad,
cuya guarda y custodia qued6 a cargo de su padre con motivo de una resolucion dictada por un
Juez Familiar del Estado de México que, posteriormente, fue confirmada en ese aspecto por una
Sala Regional Familiar de esa entidad federativa. Ante esto, dicho Tribunal resolvi6 que de
acuerdo al Interés Superior de la Nifiez la menor se encontraba en una mejor postura al quedarse
con su padre ya que este tenia las condiciones personales, familiares, nivel de vida, condiciones

econdmicas y educativas.

Conrelacion a esto, la madre de la menor argumenta en sus agravios que debido a su condicion
economica y educativa le fue quitada la guarda y custodia de su hija, lo cual representa un trato

discriminatorio para ella, por ello la Primera Sala analiza las siguientes interrogantes:
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« “Alcances al derecho a la igualdad y no discriminacion”;

« “Condicidon econémica como una categoria sospechosa protegida por el articulo 1°
constitucional”;

« “Discriminacion: Pobreza y mujer”;

« “Determinacion de la guarda y custodia; éestuvo motivada en la condicién econémica de
la madre?”;

« “¢La determinacion de guarda y custodia con base en las categorias alegadas constituyo

un trato discriminatorio en contra de la madre de la menor?”.27

De acuerdo a estos cuestionamientos la Primera Sala refiri6 que en las contiendas de guarda
y custodia, si los padres tienen ciertas caracteristicas protegidas por el articulo 1° de la
Constitucion, el Juez debe evidenciar, con base en pruebas técnicas o cientificas, que dichas
circunstancias hacen mas probable que el menor se encuentre mejor bajo el cuidado exclusivo del
otro de los progenitores, pues de otro modo, la decisiéon judicial motivada en alguna de dichas

categorias resultaria injustificada y, por tanto, constituiria un trato discriminatorio.28

Con base en los argumentos precisados, la Sala concluyé que en la sentencia recurrida no se
realiz6 un anélisis juridico, mediante una argumentacion reforzada, a fin de determinar si la
condicion econdémica de la madre y su nivel educativo representan realmente un riesgo para la
menor y que las referencias a la posicion econémica de la madre para determinar la guarda y
custodia a favor del padre sélo constituye una afirmacion, sin que en realidad se analice si dicha

condicion es perjudicial para el interés superior del menor.29

En mérito de lo expuesto, la Primera Sala revoco la resolucion del Tribunal Colegiado y
concedi6 el amparo, a efecto de que la Sala Familiar emitiera una nueva sentencia en la que no

determine la decision de custodia tinicamente con base en la condicién econdémica o nivel

27 Amparo Directo en Revisiéon 1773/2016.
28 Ibidem.
29 Ibidem.
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educativo de la madre, y si lo hace, lo haga sustentdndose en pruebas técnicas o cientificas que

muestren el grado de afectacion a los intereses de la nifia.3°

Con esto quiero exponer que la Corte resulta ser el Tribunal més alejado a los hechos
concretos (ya pasaron muchas instancias) siendo asi que el Juez que se encuentra en mayores

posibilidades para exponer una resolucion justa es el que se encuentra mas cercano a los hechos.

Por ello me parece que la Corte trata de eludir tomar ciertas decisiones que justamente
impacten en hechos frente a los cuales ella ya se encuentra totalmente saturada, entonces lo que
hace es darle a los Tribunales inferiores lineamientos como manuales, protocolos, jurisprudencia,
a fin de se conozca sobre temas -en este caso- de igualdad, de discriminacién, discriminacion
interseccional3', de la opinion de los menores, la correcta utilizacion de las condiciones materiales
(tener cuidado en como se dice y con base en se dice) para evitar prejuicios. La Corte ya esta
orientando, la Corte pone a disposicion herramientas al alcance para materia federal y local,
ahora, el juzgador que tenga més cercania de los que hechos debe de tomar una decision justa,
por ello también es cuestion de la argumentacion, de una valoracion correcta y acorde a la

evidencia.

A razon de esto menciono la reforma del articulo 2021 “Por y para el poder judicial” en la cual
en uno de sus apartados atribuye el rol de la SCJN como tribunal constitucional, permitiendo que

enfoque sus energias inicamente en los asuntos mas relevantes para el orden juridico nacional.

Podemos mencionar entonces, que en materia local se han llevado a cabo diversas acciones a
favor de ninas, nifios y adolescentes de diversas entidades en donde permiten proteger y
garantizar el Interés Superior de la Nifiez entre ellas podemos notar la implementacion de Salas

de Escucha de Menores y Ludicas, convivencias electronicas, talleres y lectura facil de sentencias

30 Ibidem.
31 Es una diferencia irracional, subjetiva y desproporcionada de trato basada en dos o mas causales de
discriminacion las cuales concurren conjuntamente.
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definitivas. Para garantia de esto, y por mencionar un ejemplo es la creacion del Juzgado en linea
Especializado en Violencia Familiar y de Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes en donde las
cifras arrojan que de noviembre de 2021 a la fecha, este 6rgano jurisdiccional ha dictado méas de

mil 120 medidas de proteccion para salvaguardar la integridad de las victimas.

La procuracion y administracion de justicia deben fungir como garante de los derechos
humanos de toda nifia, nifio y adolescente a efecto de que los menores recobren la confianza,

seguridad y tranquilidad en las personas adultas.

3.3.1. Correcta valoracion de las pruebas

El conocimiento sobre las caracteristicas de la infancia y sobre las acciones especificas para
tomar la declaracién a un menor o adolescente sirven como base para considerar otras variables
para el oportuno ofrecimiento de pruebas. En el afio 2005 la Primera Sala plantea la participacion
de los nifos y adolescentes en los procesos jurisdiccionales3? como una modalidad de la garantia

de audiencia y sosteniéndolo como un eje de actuaciéon de autonomia progresiva.

En 2014 es publicada la Contradicciéon de Tesis 256/2014 la cual consistio en determinar
si el derecho de los menores de edad a participar en los procedimientos que les afectan, esté sujeto
a una valoracion del propio Juez, o bien, constituye una regla irrestricta en cualquier juicio, y en
su caso, determinar si la valoracion sobre la conveniencia de escucharlos depende de la edad

bioldgica de la nifa o nifio en cuestion.

32 Sentencia recaida en el Amparo Directo 30/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Ponente: José Ramoén Cossio Diaz, 11 de marzo de 2009; Sentencia recaida a la Contradiccion de
Tesis 70/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas,15 de agosto de 2012; Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 3759/2012,
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 27 de
febrero de 2013; Sentencia recaida en el Amparo en Revision 386/2013, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, 4 de diciembre de 2013;
Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 2618/2914, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 9 de abril de 2014; Sentencia recaida en el
Amparo Directo en Revisién1072/2014 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 17 de junio de 2015.
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Al respecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo
Séptimo Circuito, consider6 que todas las ninas y nifios tienen derecho a opinar en los asuntos
que les afecten, tanto judiciales como administrativos, sin que pueda imponerse limite alguno en
razon de edad, para lo cual el juzgador debe tomar las medidas necesarias para informar a los
menores sobre el juicio de que se trata y de esa manera, estar en condiciones de verificar si
aquéllos desean o no emitir su opinion, en aras de respetar su derecho a ser escuchados en el

juicio, ya que su comparecencia, ademas de ser necesaria, es obligatoria.s3

En cambio, el Primer Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Décima
Region sefald, en términos generales, que en asuntos donde se controvierta la patria potestad, la
custodia o las convivencias, el juzgador esta obligado a escuchar a las nifias y nifios a partir de que
éstos cuenten con 12 anos, y respecto de los menores a esa edad, si bien tienen el derecho a ser
escuchados, aqui, el juez debe determinar, con base en el material probatorio existente, si su
participacion es acorde con su interés superior, tomando en consideraciéon no so6lo su edad
bioldgica, sino también su experiencia, entorno a expectativas sociales y culturales, asi como el

nivel de apoyo con el que cuentan.34

Es decir, dicho Tribunal sostuvo que es obligacion del Juez establecer cuindo es
procedente que se escuche a los menores de 12 afios, para lo cual debera realizar un juicio de
ponderacion que significa delimitar pesos y contrapesos a fin de establecer cuando se est4 ante el
Interés Superior de la Nifiez como criterio fundamental, siendo que éste podria encontrarse en
colision, de forma tal que su intervencion en el juicio, lejos de ser un beneficio, podria afectarle
en demasia por ejemplo cuando con el afan de que sea escuchado se le someta a un procedimiento
en el que tendria que emitir un punto de vista respecto de sus progenitores con lo que el resultado

podria traducirse en una afectacion psicologica.ss

33 Tesis 256/2014.
34 Ibidem.
35 Ibidem.
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En ese sentido, se indico que el derecho de los menores a participar en procedimientos
jurisdiccionales que les afecten implica que el juzgador debe tomar las medidas oportunas para
facilitar la adecuada intervencion del nifio, es decir, que éste tenga la posibilidad efectiva de
presentar sus opiniones y que éstas puedan influir en la toma de decision judicial que resuelva

sobre su vida y sus derechos.3®

La Sala en esta contradiccion de tesis refiere que en ocasiones el interés superior del menor
de edad no coincide con sus sentimientos o deseos, sin embargo, la intervencion que tiene el
menor en la ejecucion de su interés debe ser tomado en cuenta hasta donde sea atendible.
Entonces, la calidad participativa de nifas, nifios y adolescentes no es considerada como gesto
compasivo o como un mero adorno, sino que, el protagonismo que les es conferido durante el
procedimiento esta directamente relacionado con la precision por parte del juez de qué es lo mejor

para ellos.37

La Corte senialé que en un diverso asunto, se reconocid el vinculo de este derecho de
participacion con el acceso efectivo a la justicia dado que es una formalidad esencial del
procedimiento a su favor, es decir, dicho derecho reviste una doble finalidad: Logra el efectivo
ejercicio de los derechos de los menores al reconocerlos como sujetos de derecho, y a la vez,
permite que el juzgador se allegue de los elementos que necesita para forjar su conviccion sobre

el asunto, lo que es fundamental para una debida tutela del interés superior de la infancia.s®

Asimismo, la Sala resaltd que en otros precedentes ha sefialado la obligacion de los
juzgadores de recabar de oficio las pruebas que sean necesarias para preservar el referido interés
superior, dentro de las cuales est4, en primer lugar, la propia declaracion del nifio por lo que no
debe quedar duda alguna del mandato de proteccion de la infancia, mismo que no esta sujeto a la

voluntad de nadie ya que el juez no puede dejar ese aspecto a la intencion o &nimo de las partes,

36 Ibidem.
37 Ibidem.
38 Ibidem.
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ni mucho menos a la capacidad de los abogados postulantes, pues es obligacion del juzgador
tomar todas las medidas oportunas en el procedimiento a fin de facilitar la adecuada intervencion

del menor de edad.39

Esta modalidad y actuacion desarrolla una especie de estandares para una buena participacion
de ninas, nifios y adolescentes dentro de los procesos judiciales en donde se ven violentados sus

derechos humanos, algunos de los puntos que sefiala la Primera Sala son los siguientes:

. La edad no puede ser considerada un criterio determinante para desahogar o no la
participacion de una nifa, nifio o adolescente en un procedimiento jurisdiccional, sino que
debe considerarse ademas, su madurez, estado emocional y otras condiciones que
permitan evaluar la capacidad de la nifia, nifio o adolescente para formarse una opinion
propia.

. La participacion de las personas menores de edad no debe ser vista como una regla
irrestricta a cumplir, sino que debe ser valoradora por el o6rgano jurisdiccional o
administrativo en cada caso concreto.

« La recaudacion de la participacion de nifias, ninos y adolescentes requiere de medidas
especiales que atiendan a sus caracteristicas de desarrollo (duracion del menor tiempo
posible; consideracion de sus caracteristicas de desarrollo; permitir la narrativa libre;
esclarecimiento de lo narrado; adecuado manejo de materiales de apoyo; y deteccion y
manejo de tension, estrés y mecanismos de defensa).

« El derecho a participar en los procedimientos jurisdiccionales en los que se ven
involucrados implica el derecho a ser escuchados y que su opiniéon sea tomada en cuenta

en funcion de su edad y madurez.

39 Ibidem.
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« Suparticipacion en los procedimientos juridicos -ya sea para efectos de dar su opinién, su
testimonio o participar en un anélisis pericial- constituye un acto de imposible reparacion.

(SCJN, p. 65-66).

Estos puntos adquieren gran relevancia, ya que, cuando el interlocutor se trata de un nifio
caemos en el error de interrogarlo como si se tratase de un adulto y que a la minima incoherencia
que presente se toma como un “invento” que el nifio ha decido relatar, perdiendo asi toda
veracidad en el testimonio.

Sin un marco que ordene estos aspectos y proponga acciones especificas para manejarlos, la
toma de declaracion no solo resulta improductiva sino también agotadora y frustrante. (SCJN, p.
20).

Entonces bien, ¢La obligacion para cubrir esta serie de objetivos son propios del area
juridica?...la respuesta es si, la toma de declaracion de las victimas (nifios y adolescentes) requiere
del manejo adecuado de los datos y de la informacién de modo, tiempo y lugar asi también
examinar qué tipo de preguntas hay que realizar y la participaciéon de peritos en psicologia que
aborden las herramientas necesarias para el manejo emocional en los nifios.

Sin duda el objetivo es no someter a las nifias, nifios y adolescentes a sentimientos de
desproteccion ya que la toma de declaracion inadecuada impactara la vida del menor, sin
embargo, si la atenciéon es adecuada, completa y sin sesgos, puede favorecer al proceso de
imparticion de justicia y por tanto focalizar a que el nifio cese de la postura de victima.

A pesar del cambio de paradigma y el claro reconocimiento de los derechos especiales que
les asisten a ninas, nifios y adolescentes en nuestro ordenamiento juridico, lo cierto es que en los
Tribunales atin se dan importantes batallas para que las instancias encargadas de la protecciéon y
salvaguarda de sus derechos no sean las mismas que los vulneran. (SCJN, p. 67).

El objetivo de la prueba testimonial a un menor es obtener un testimonio preciso y creible,
que se ajuste a la verdad, que resguarde el interés del nifio y que ademés sea aceptable para el

proceso. (SCJIN, p. 21).
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Por ello la importancia de la experiencia, sensibilidad y conocimientos en la materia pues
esto ayudara en la integracion de la herramienta que estaré al alcance de los juzgadores, para que
de manera facil y accesible orienten su actuar apegandose a los compromisos adquiridos por el
estado mexicano en materia de derechos humanos y en favor siempre de este grupo vulnerable.

Cada participacion que solicite el Poder Judicial a cualquier nifia, nifio o adolescente afecta
el modo de recuerdo y narrativa de algiin suceso antes redactado, lejos de entender esto como
contradictorio se debe comprender como consecuencias naturales derivadas de las etapas de

desarrollo de los infantes.

3.3.2. Protocolos y procedimientos

Las instancias que principalmente conocen de violaciones a los derechos humanos de
ninas, ninos y adolescentes son la materia familiar, civil y penal, esta vertiente es un punto clave
para la aplicacion de ajustes procesales necesarios y efectivos para un trato adecuado y
diferenciado.

En este sentido, la calidad en las que se presentan en el procedimiento judicial o
administrativo sera distinto en cada caso.

Ahora bien, tomemos en cuenta que ningiin NNA comprende un interrogatorio con técnicas y
lineamientos disenados para personas adultas, porque las caracteristicas cognitivas y emocionales
con las que cuenta no se lo permiten. (UNICEF, 2016, p.97).

Es por ello que en el Modelo especializado para la toma de declaraciones infantiles se
presenta una serie de propuestas técnicas para llevar a cabo la toma de declaracién de los infantes,
se centra en cinco aspectos fundamentales a considerar los cuales son:

1. Como entablar un vinculo con el nifio

2. Cuando y como utilizar materiales para facilitar la toma de declaracién
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3. Como formular preguntas de manera adecuada para obtener informacion suficiente y
precisa

4. Qué tipo de lenguaje es mas 1til para favorecer la toma de declaraciéon de un nino

5. Como manejar los mecanismos de defensa psicologicos que pueden obstaculizar la toma
de declaracion. (p.22).

Ahora bien el equipo multidisciplinario de la Procuraduria de Proteccién estructura que la

toma de declaracion esta conformada por cinco fases que son:

« Preparacién previa: Implica un trabajo de recoleccion de datos necesarios para llevar
adelante la toma de declaracion a un nifo, asi como las consideraciones referidas al tiempo
necesario y el lugar apropiado.

. Establecimiento de clima de confianza: Se hace necesaria frente a la enorme dificultad
que representa para un nifo expresarse ante un extrafio, sobretodo tratdndose de temas
que lo avergiienzan o atemorizan.

« Narrativa libre: Implica la entrada al tema que es necesario investigar (los hechos
referidos al delito del que fue victima). La posibilidad de que el nifio comience su relato de
forma abierta es fundamental, ya que el nifio podra iniciar y continuar un relato si puede
hilarlo desde sus experiencias, antes que contestar a preguntas.

« Cierre: Facilita el manejo de la angustia y anticipa acciones futuras, transmitiendo al nifio

la importancia de haber prestado testimonio infantil. (UNICEF, 2016, p.22-23).

Para una mayor ilustracion del tema, en la tesis: VII.20.C.37 C (10a.) encontramos que cuando
a un menor se le toma su parecer en la casa del que pretende el cambio de situacién juridica, esa
circunstancia hace que dicho testimonio sea producto de un acto irregular, por lo que debe
analizarse con cuidado; de ahi que en los casos de la declaracién de menores, deben reunirse
determinados requisitos para la valoracion de su dicho. El primer requisito se centra en la

valoracion de las condiciones subjetivas del menor que podran concentrarse en:
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a. Inexistencia de moéviles espurios. Debe vigilarse el entorno del menor para detectar si
su testimonio no esta motivado por el odio o el resentimiento hacia una situacion que
esté viviendo, o se advierta un animo de fabulacion.

b. Apreciacion de las condiciones personales del menor, ya que es frecuente atribuir a los
menores una capacidad de fabulacion superior a la normal, o que no entiendan el
concepto de los hechos sobre los que estan declarando.

c. Verosimilitud de la declaracion. Concurrencias de corroboraciones periféricas

objetivas.4°

En efecto, para que la declaracion del menor sea creible y pueda fundarse en ella el cambio de
guarda y custodia, no sélo es preciso concretar cuél es la actitud subjetiva que el menor mantiene
respecto a los problemas con sus progenitores, sino también ha de determinarse si el contenido
de su declaracion es logica y si, ademaés, se apoya o se demuestra con datos objetivos. Para ello
debe atenderse al Protocolo de Actuacién para Quienes Imparten Justicia en Casos que Afecten
a Nifias, Niftos y Adolescentes, elaborado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Estas practicas se encuentran lejos de estar apegadas a los estandares de participacion y
proteccion a ninas, nifios y adolescentes victimas. Es claro, por una parte, que los sistemas de
procuracion e imparticion de justicia no se encuentran diseniados para proteger a las ninas, nifios
y adolescentes de los efectos nocivos que generan los procesos de justicia y, por otra parte, la
inercia de las malas practicas y la firme creencia de las autoridades sobre la imposibilidad de
hacerlo de manera distinta, que configuran una barrera que se vuelve imposible de franquear y
que pone en serio riesgo el bienestar de nifias, nifios y adolescentes victimas. (SCJIN, p. 74).

Aunque estas técnicas cumplan el objetivo y tengan una aplicacién general para todos los
nifos, se requerira de ciertas consideraciones para asegurar la verdadera aplicacion, se necesita

una verdadera adecuacion de nuestros procedimientos a sus necesidades.

40 Tesis VII.20.C.37 C (10a.)
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3.4. Deteccion de vulneracion de los derechos de ninas, nifios y adolescentes

La violencia dentro de todas sus categorias (fisica, psicologica, sexual) implica notar
cuando estan ocurriendo vulneraciones a los derechos de nifias, nifios y adolescentes. La violencia
no es el tnico escenario de vulneraciéon de los menores pero se incluye como un ejemplo para
mostrar como podrian hacerse listas para detectar estar vulneraciones.

La siguiente tabla muestra indicadores ttiles para la deteccién de un caso de violencia de un

menor:

Tabla 3.5. Indicadores para la deteccion de un caso de violencia en NNA.

Indicadores

Moretones, cicatrices y quemaduras.

Cambio repentino en el comportamiento usual de la NNA: Cambio brusco de conducta,

un cambio repentino en el apetito, en el humor, en el cuidado personal, aseo, etc.

Excesiva agitacion y temor. Nerviosismo permanente, excesivamente alerta a todo lo que

sucede a su alrededor, con preocupacion, sobresaltos.

Conductas tales como mostrar temor a personas o lugares especificos, o evitar el contacto

con alguien en particular.

Excesivo aislamiento o paralizacion. Intenta “hacerse invisible” para pasar desapercibido.

Obediencia o pasividad en exceso.

Comportamiento regresivo: comienza a comportarse como si fuera mucho menor de la

edad que tiene. “Regresa” a conductas anteriores del desarrollo, que ya habia logrado.

Repite conductas peligrosas, de las que podria salir lastimado, o se lastima con frecuencia

(caidas, golpes repetidos).

Se muestra provocador, agresivo, excesivamente enojado, explosivo. Agrede a otro y los
provoca.

Se muestra omnipotente (“no necesito a nadie, me arreglo solo”).

Comportamiento sexualizado. Masturbacién excesiva. Forzar a otros a jugar juegos
sexuales. Hacer de los genitales las caracteristicas mas prominentes de un dibujo o hacer

dibujos con formas falicas. Juegos o comportamientos agresivos persistentes.
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Desconfianza. Vergiienza, culpa y autorresponsabilizacion. Incapacidad para expresar la
ira. Encubrimiento, lealtad a la familia (“temor de destruir a la familia”). Baja autoestima,

autoimagen desvalorizada.

Nota: Tabla obtenida del libro “Guia practica para la proteccion y restitucion de derechos de nifias,
ninos y adolescentes” p. 37.

Los indicadores mencionados ayudan a verificar si nifias, nifios y adolescentes estan
viviendo maltrato fisico, para esto, es muy importante la observaciéon en la prueba testimonial,
detectar la expresion corporal, los gestos y demas actitudes que tenga el menor ya que se puede
encontrar en una situacion de amenaza. Todas estas conductas deben de ser observadas y
registradas para que se valore el grado de peligro y la situaciéon en la que se encuentran sus
derechos.

En el Amparo Directo en revision 3994/2021 emana un caso de un juicio familiar, donde
se le concedio la guarda y custodia de una nifia en favor de su madre, esta decision fue confirmada
por el Tribunal de Apelaci6én, inconforme a esta resolucion el padre de la menor en representacion
de su hija decide promover una demanda de amparo directo el cual le fue negado, aun en
desacuerdo decide interponer un recurso de revision en el que manifiesta que no se respeto6 el
derecho de la nifia a ser escuchada durante el juicio y que indebidamente el Tribunal de amparo
establecio que ello habia ocurrido de manera indirecta y quedaba satisfecho a través del reporte
que presento6 la psicologa encargada de supervisar las convivencias celebradas entre la nifia y su
madre.

Al respecto, la Primera Sala de la SCJN resolvi6 que el derecho de la infancia a ser
escuchados en los procedimientos judiciales que les afecten directa o indirectamente, consagrado

en el articulo 12° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no puede estimarse satisfecho de
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manera indirecta sino que especificamente a través de un informe rendido por un profesional en
psicologia que superviso6 las convivencias con alguno de los progenitores.4!

Se recordb que si bien, la prerrogativa de la infancia a participar en asuntos en que se
dilucidan sus derechos no es irrestricta, lo cierto es que para estimar respetado el derecho de la
infancia a ser escuchada en el procedimiento en que se define la guarda y custodia, esta debi6 ser
informada sobre ello, externar su voluntad de participar, encontrarse asistida por un especialista
en temas de infancia, asi como por un representante que no constituya un conflicto de intereses e
incluso por una persona de su confianza.42

Lo mas importante de la intervencion es el vinculo que los NNA construiran con el
defensor, en donde actuara como una figura adulta protectora. Si en un intento de minimizar la
angustia del momento le damos informacién imprecisa, mas adelante descubrira que no es cierto
y en lugar de conservar el vinculo de confianza se sentira traicionado. (SCJN, p. 62).

En la entrevista que se realiza al menor o adolescente no sera ttil preguntar como si se
tratase de un interrogatorio, ya que, esto sucedera mas tarde y sera tarea de un psicélogo para
hacer una pericial, si comienza ir a terapia, si declara en la Agencia del Ministerio Publico o si es
entrevistado por una o un Juez.43

La tarea del defensor sera registrar todo lo que se le dijo al NNA, todo lo que expresa y su
comportamiento, si es posible grabar su voz y notar las expresiones, tono de voz y actitud en

general.

3-4.1. Determinacién para solicitar medidas urgentes de proteccion para ninas,

niios y adolescentes

Existen tres reglas para determinar si una nifia, nifio o adolescente necesita de la

proteccién urgente de sus derechos. La cuales enunciamos:

41 Amparo Directo en revision 3994/2021.
42 Tbidem.
43 Ibidem.
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1.- Tomar decisiones que permitan que los NNA ejerzan plenamente sus derechos: Esto
significa que las acciones que se toman con respecto a las nifias, ninos y adolescentes no pueden
ser discrecionales o subjetivas. Se trata de la afectacion de sus derechos y por tanto deben cumplir
con los estandares mas altos de rigor en la actuacion del servidor publico. En el caso de una
Procuraduria de Proteccion y la determinacion de medidas urgentes de proteccion, significa que
toda decision debe garantizar certeza juridica para la NNA. En esta regla se deben de cumplir dos
caracteristicas que son: Hacer explicito en que se basa la decisiéon y Justificar la eleccion de la
alternativa de protecciéon que se eligié. (SCIN, p. 70).

2.- Tomar decisiones que consideren todos los derechos de las ninas, nifios y adolescentes de
manera integral: Si bien se deben tomar en cuenta afectaciones a todos los derechos de NNA, se
trata de una situacion excepcional, de gravedad y de urgencia. En este sentido, cobran prioridad
para la decision dos derechos fundamentales: la proteccion y la menor separacion de la familia.
(SCJIN, p. 70).

3.- Tomar decisiones que incluyan afectaciones y restitucioén de derechos en el futuro: Si bien
la prioridad se coloca sobre la proteccion y menor separacion de la familia al tratarse de medidas
urgentes de proteccion, ello no significa que se deja de lado la valoracién de afectaciones a otros
derechos. La proteccion exige circunstancias extraordinarias en el momento, pero se debe
garantizar la menor afectacion a otros derechos en el futuro. (SCJN, p. 70).

La aplicacion de la tercera regla en el momento de proteccion urgente significa hacer una
valoracion de los demas derechos de la NNA y como se veran afectados en el tiempo por la medida

urgente. Esta informacion ayuda en gran manera a delimitar dicha medida.

3.4.2. Derecho a la NO revictimizacion

Al momento en que la victima entra en contacto con el sistema juridico interponiendo una

denuncia por algtn delito, en muchos de esos casos se produce la victimizaciéon. Cuando se inicia
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un proceso jurisdiccional uno de los principales temores al momento de iniciar el proceso es que
al menor de edad se le revictimice.

La Tesis 1a. XIX/2021 (10a.) sehala que ante los riesgos de revictimizacion a los que se
someten a los menores se espera que la actividad judicial contribuya a superar las omisiones o
excesos en que incurran las victimas, para ello enlista una serie recomendaciones:

a. Precisar los alcances de las pruebas presentadas y, en su caso, justificar por qué no son

suficientes;

b. Explorar si en autos existen elementos probatorios adicionales;

c. Evaluar si es posible recurrir a los criterios de equidad y razonabilidad para subsanar
la falta de informacion probatoria;

d. Analizar la viabilidad de anticipar la reparacion por determinados conceptos o dictar
un monto parcial susceptible de actualizarse;

e. Considerar si existen medidas de reparacion que no ameritan una cuantificacion
econdmica; y,

f. Al evaluar si procede determinar la reparacion del dano (parcial o total) desde el
dictado de la sentencia, los tribunales deben garantizar que se respete el derecho de
audiencia del imputado.+

Aunado a esto podemos agregar que dentro de la revictimizacion es que a los
acontecimientos surgidos (delito) se le adhieran otros efectos provocados los cuales aparecen una
vez iniciado el proceso legal. De acuerdo a Mantilla (2017) existen tres tipos de victimizacion:

« Victimizacion primaria: Derivada del impacto traumatico de un hecho delictivo.
« Victimizacion secundaria: Producida de la relacion o el encuentro entre la victima y el
sistema juridico, en donde se incluyen todos y cada uno de los operadores que trabajan

con el aparato juridico.

44 Tesis 1a. XIX/2021 (10a.).
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« Victimizacién terciaria: Consiste en el senalamiento de la sociedad hacia la victima, el
olvido del estado hacia la misma (dilatacion del proceso, reparacion, etc.) es el
prolongamiento de los procesos, en el cual no se proporciona respuesta de resultados a las
victimas. (p. 5-6).

El sistema juridico mexicano revictimiza por diversas razones, una de ellas, es porque el
disefio de este sistema tiene la finalidad de enfoque para las capacidades cognitivas de adultos,
por ende, el ambiente se vuelve distante. Por ello genera en los NNA desconfianza, temor,
ansiedad, y sensacion de vulnerabilidad.

A continuacién se muestra una lista de algunos ejemplos de revictimizacion que viven ninas,
ninos y adolescentes al momento de enfrentarse a un proceso judicial:

« Los ninos son sometidos a un proceso que dura varios meses, y sus participaciones son

sesiones largas durante las cuales con frecuencia no se permiten descansos.

. Lasjornadas suelen implicar largas esperas y tiempos muertos entre diligencias.

« Deben dar su testimonio varias veces en diversas instancias del proceso.

« Quienes toman el testimonio de un nifio en el Ministerio Ptblico por lo general no poseen
entrenamiento ni especializacion en el trato a nifos.

« No se contemplan directrices especificas para ninos victimas (contenciéon, metodologia,
formulacién de preguntas, etc.).

. Lainfraestructura y los espacios en los que se desarrollara la participaciéon del nifio por lo
general son inapropiados e intimidantes.

« Muchas de las diligencias son formuladas y exigidas como tramite, sin adecuar el proceso
a las necesidades de un nifo para hacerlo eficiente y expedito.

« En muchos casos, el nifio puede ser citado a declarar al mismo tiempo que su agresor.

« El nifio no recibe informacion en el ministerio ptblico sobre el proceso ni sobre sus

derechos.4

45 Comunicado oficial no. 298/2022. Gobierno de México.
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El acceso a la justicia es un elemento central para los derechos humanos, en consecuencia, si
buscamos que el proceso judicial mejore es tarea del Poder Judicial prestar mayor atencion a las
actitudes negativas de los profesionales del derecho. Los Jueces tienen el deber de defender y
promover la justicia  garantizando una adecuada atenciébn en la que el riesgo de
revictimizacion sea minimizado durante el proceso o durante el contacto de la victima

con los servidores y operadores juridicos.

3.5. Reparacion integral del dafio de las nifias, nifios y adolescentes en calidad de
victima

La reparacion del dafio contiene dos dimensiones:

1. Como obligacién del Estado derivado de su responsabilidad internacional, y

2. Como derecho fundamental de las victimas

Sobre estas dos dimensiones cabe destacar que son reflejadas dentro del derecho
internacional pablico. Durante un largo periodo la Corte Interamericana de Derechos Humanos
determin6 en su informe de fondo las violaciones acreditadas y emiti6 una serie de
recomendaciones a los Estados para el caso concreto. No obstante dichas recomendaciones, si
bien tenian un alcance general de los puntos discutidos en el caso, no contaban con un analisis
pormenorizado de los dafios ocasionados y las medidas adecuadas para reparar dichos dafnos, por
lo que la disposicion genérica recomendada por la CIDH recaia en que el estado brindara una
reparacion a las victimas.

Es asi como a partir de la reforma de la CIDH en 1996 nace la oportunidad para las victimas
de demostrar sus afectaciones y demandar las medidas mas apropiadas para su reparacion. Este

sin duda fue un gran avance en cuando a derecho de las victimas a recibir reparacion.
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Calder6on Jorge (2013) menciona que: En términos practicos, frente a la acreditacion de
responsabilidad del Estado, ya no solo se tiene el deber de reparar por parte del Estado, sino las
victimas cuentan con el derecho a exigir una reparacién integral, misma que, de ser procedente,
el Estado debera cumplir a cabalidad. En este sentido, surge por ende del deber del Estado de
contar con mecanismos adecuados y efectivos para garantizar el acceso a una reparacién integral
en derecho interno de conformidad con los articulos 1.10 y 20 de la Convenciéon Americana, asi
como los principios del control de convencionalidad. (p. 22 y 23).

Otro de los puntos clave para la reparacién integral es 1a reparacion de victimas que sufrieron
afectaciones derivadas de la violacion a un derecho humano, aqui la CIDH decide reparar a las
victimas directas del caso pero también a las victimas indirectas que vendrian siendo los
familiares e incluso victimas colectivas.

De lo anterior entendemos que la CIDH comprende que cuando existen violaciones a los
derechos humanos no solamente afecta a la victima del delito sino que interfiere en el nucleo
familiar, la cual corresponde una reparacion integral por parte del Estado.

Una vez identificados los dafios sufridos en las victimas, lo siguiente a realizar es la
identificacion de las herramientas adecuadas para la reparacion integral de los danos que sufrio
la victima del caso. La CIDH otorga diversas medidas para cada caso, estas medidas son conocidas
como “Medidas de reparacién integral™°y son las siguientes:

1. Restitucion: Consiste en devolver a la victima a la situacion anterior de la violacion.
Esta incluye tanto la restitucion material, como la restitucion de derechos.

2. Rehabilitacion: Pretende reparar lo que concierne a las afectaciones fisicas,
psiquicas o morales que puedan ser objeto de atencién médica o psicolégica.

3. Satisfaccion: Las medidas de satisfacciéon tienen el objetivo de reintegrar la

dignidad de las victimas y ayudar a reorientar su vida o memoria.

46 Calder6n J. (2013). La reparacion integral en la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos
humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano. p. 147.
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4. Garantias de no repeticion: Estas medidas tienen como principal objetivo la no
repeticion de los hechos que ocasionaron la violacion,174 las cuales pueden incluir
capacitaciones, reformas legislativas, adopcion de medidas de derecho interno, etc.

5. Obligacion de investigar los hechos, determinar los responsables y, en su caso,
sancionar: Esta medida ha sido ampliamente analizada por la Corte
Interamericana desde la perspectiva de la obligacién de garantia que surge del
derecho sustantivo, asi como el acceso a la justicia para las victimas y familiares de
una violacién con impunidad prolongada, lo cual se analiza en el fondo de la
sentencia.

6. Indemnizacion compensatoria: es referida de manera textual en el articulo 63.1 de
la Convencion Americana. Constituye la medida mas frecuente de las reparaciones
en la jurisprudencia de la Corte IDH. Asimismo, esta medida es la que reporta el
mas alto nivel de cumplimiento por parte de los Estados ya que incluye la
valoracion de dafios materiales, asi como dafios inmateriales (supra). (pp. 147-148)

La elaboracion de la reparacion integral elaborada por la CIDH ha significado un cambio
de paradigma muy importante, ya que varios paises han adoptado el sistema de reparacion
integral en su legislacion interna.

En junio del 2011 México incorpord en su ley la reparacion de victimas de violaciones a
derechos humanos. Gracias al control de convencionalidad impulsado por el Estado se tuvo la
posibilidad de que las autoridades mexicanas reparen las afectaciones de las personas a las que se
les revictimiz6 en algin proceso jurisdiccional sin necesidad de tener que acudir a la materia
internacional, salvo excepciones.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el amparo directo en revision 4646/2014 a
través de su Primera Sala en 2019, determiné que el principio de Interés Superior del Menor
demanda que en toda situacion donde éstos se vean involucrados, se trate de proteger y privilegiar

sus derechos, aun cuando no formen parte de la litis o las partes no los hagan valer.
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El caso analizado en la Sala se trataba de una mujer quien al conducir su automoévil
maniobré y provoc6 que un hombre perdiera el control de su motocicleta y se impactara en su
vehiculo por lo que el sujeto fallecio6 en el lugar de los hechos, como resultado la mujer fue acusada
de homicidio doloso.47

A consecuencia de este suceso, el Juez determina que la mujer sea condenada a prision, le
sea suspendida su licencia para conducir, que realice el pago de reparacion del dafio por concepto
de gastos funerarios y el pago de terapias psicoterapéuticas a favor de la esposa de la victima, sin
embargo, la esposa del occiso en caracter de victima por su propio derecho y en representacion de
su hijo menor de edad decide manifestar que aun cuando el juzgador condena a la sentenciada a
la reparacion del dafio material, omite condenar por concepto de dafio moral que le fue causado
a ella y a su menor hijo, vulnerando el derecho de este a recibir una compensacion por el daio
que sufrio al perder a su padre.48

De acuerdo a esta peticion, la SCJN determina que si durante un proceso penal surgen
indicios de que una nifia, nifio o adolescente presenta el caracter de victima, el juzgador tiene el
deber de verificar oficiosamente la situacion para determinar si es acreedor o no a la reparacion
integral del dafio.4

Es importante hacer mencion que la aplicacion de este sistema de reparacién integral

creado por la CIDH depende de cada estado y de quien esté autorizado para realizarlo.

47 Amparo directo en revision 4646/2014.
48 Ibidem.
49 Ibidem.
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CONCLUSIONES

En el presente capitulo se comprobé la hipotesis sobre que existe la necesidad de los Jueces de
una mayor sensibilidad ante casos donde exista la presencia de menores atendiendo primero el
principio del Interés Superior de la Nifiez y de una justicia adaptada con adecuaciones procesales
y modificaciones a la ley para evitar la exclusion, revictimizacion y prejuicios sobre la veracidad

en la voz de nifias, ninos y adolescentes con base en las siguientes conclusiones:

PRIMERO. Los tres tipos de representacion juridica, inscriben al Interés Superior de la Nifiez
dentro de un modelo de Proteccién Integral, esto, a causa de leyes como la Ley General de
Derechos de Ninas Ninos y Adolescentes en donde son incorporados sus principios y derechos.
SEGUNDO. A pesar de la existencia de un manual establecido por la UNICEF he de mencionar
que el cuidado y enfoque de proteccion que se le da alos menores atn se enfrenta a una importante
cantidad de obstaculos para su correcto ejercicio.

TERCERO. Es de suma importancia sefalar que esta representacién al ser ejercida por la
Procuraduria de Proteccion debe contar con el apoyo de grupos multidisciplinarios ya que tienen
la funcién de llevar a cabo procedimientos de proteccién y restitucion de derechos, asi que, se
debe de contar con una representacion mas integral.

CUARTO. El esbozo del desarrollo jurisprudencial se ha venido modificando, este, nos permite
apreciar un cambio de paradigma frente a los derechos de la infancia, ya que se muestran en los
criterios tanto del Poder Judicial de la Federacion como de los 6rganos de jurisdiccion ordinaria.
QUINTO. Aunque existen estos dos tipos de procedimientos los cuales son totalmente distintos,
ellos también pueden generar actos que afecten a la esfera juridica de los NNA por eso sin
importar el tipo de procedimiento es necesario que siempre se privilegie la representacién
especializada, independiente y proporcional ya que esta permite la proteccion en su totalidad de

los derechos de los nifios y adolescentes.
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SEXTO. Con toda esta informacién sobre los especialistas en la materia cabe aclarar que no solo
basta con su presencia sino que deben contar con una formacion especializada con el trato hacia
los menores.

SEPTIMO. Aunque estas técnicas cumplan el objetivo y tengan una aplicacién general para todos
los nifios, se requerira de ciertas consideraciones para asegurar la verdadera aplicacion, se
necesita una verdadera adecuacion de nuestros procedimientos a sus necesidades.

OCTAVO. La procuracion y administracion de justicia deben fungir como garante de los derechos
humanos de toda nifia, nifio y adolescente a efecto de que los menores recobren la confianza,

seguridad y tranquilidad en las personas adultas.

NOVENO. Cada participacion que solicite el Poder Judicial a cualquier nina, nifo o adolescente
afecta el modo de recuerdo y narrativa de algin suceso antes redactado, lejos de entender esto
como contradictorio se debe comprender como consecuencias naturales derivadas de las etapas
de desarrollo de los infantes.

DECIMO. El acceso a la justicia es un elemento central para los derechos humanos, en
consecuencia, si buscamos que el proceso judicial mejore es tarea del Poder Judicial prestar mayor
atencion a las actitudes negativas de los profesionales del derecho. Los Jueces tienen el deber de
defender y promover la justicia garantizando una adecuada atencion en la que el riesgo de
revictimizacion sea minimizado durante el proceso o durante el contacto de lavictima con
los servidores y operadores juridicos.

DECIMO PRIMERO. La aplicacién de este sistema de reparacion integral creado por la CIDH

depende del Estado, quien, es el encargado de garantizar su cumplimiento.
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CAPITULO CUATRO: SOLUCION JUSTA, ADECUADA Y EQUITATIVA PARA LAS
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES PREVALECIENDO ASi EL INTERES SUPERIOR

DE LA NINEZ

En el presente capitulo identificaremos las determinaciones que las y los Jueces toman
durante el procedimiento judicial, con base en categorias que son discriminatorias inaplicando el
Interés Superior de la Nifiez. Asi también abordaremos las pruebas anticipadas (mecanismo de

proteccion para los menores) y el derecho a una asistencia especializada cuando se le requiera.

4.1. Importancia de los tipos de representacion previstos en la Ley General de los

Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes

Como ya lo mencionamos, los tipos de representacion para las nifias, ninos y adolescentes
se encuentran previstos en el articulo 106° de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes, el ejercicio de cada una de ellas depende de diversos factores de Procuraduria
Federal de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes que se establezcan en los estados, los cuales
deben conocer para cumplir adecuadamente con sus obligaciones nacionales e internacionales

siempre y cuando el enfoque sea en materia de derechos de la infancia.

De acuerdo a estos tres tipos de representacion conviene agregar que dentro del Protocolo de
Actuacién para Quienes Imparten Justicia en Casos que Afecten a Nifias, Niiios y Adolescentes

describe que los objetivos de la representaciéon coadyuvante y en suplencia son los siguientes:

« Garantizar que el Ninas, Nifios y Adolescentes cuenten con las condiciones adecuadas,
especializadas y proporcionales para su participacion.
. Garantizar que su participaciéon sea informada de manera adecuada, asi como que su

opinion sea debidamente escuchada y tomada en cuenta.
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« Quelavivencia de su participacion en el acceso a la justicia se inscriba en una perspectiva

de proteccion y genere efectos de fortalecimiento y redignificacion.

« Proteger al NNA contra la sobreexposicion y repeticion innecesaria procesal.

« Promover las medidas de proteccidon que requiera la nifia, nifio o adolescente.

. Impugnar toda deficiencia o incumplimiento en las obligaciones institucionales con

respecto a la proteccion y restitucion de los derechos de la nifia, nifio o adolescente.

o Intervenir en el proceso de proteccion en la mayor armonia con quienes ostenten la

representacion originaria en beneficio de la nifia, nifio o adolescente. (p.73).

Cabe mencionar que cualquiera de este tipo de representaciones, debe garantizarse a toda

nina, nifio o adolescente independientemente de la forma en la que entre en contacto con la ley,

no importa el procedimiento, no importan las causas de la intervencién del mismo.

Por ello se mencionan una serie derechos, obligaciones y principios que se deben de tomar en

cuenta a la hora de representar a alguna nifia, nifio o adolescente:

Obligaciones de la
Representacion - contiene » Procuraduria Federal y —
Local
|
como
i
Respeto
Proteccién
Garantia

Conformado
por:

Principios

Derechos

e,

por ejemplo
WS

- Especializacion,
independencia y
proporcionalidad
- Autonomfia Progresiva
- Interés Superior de la
Nifez

Acceso a la Justicia:
° Debido Proceso
- A ser escuchado y
participar en cualquier
asunto en que se vean
involucrados.
- Auna medida especial y
urgente.
- A la menor separacién de
la familia.
- A la proteccién por parte
de la familia.

Fig. 4.1. Principios y obligaciones en la representacion de NNA. (Karla Yadira Cano Camacho)
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Nota: Elaboracién propia con base en informacién obtenida del Protocolo de Actuacién para

Quienes Imparten Justicia en Casos que Afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes del Derechos, p.

94.

La importancia y objetivo de la representaciéon en cualquiera de sus modalidades
(procedimientos administrativos o judiciales) es la proteccion a los menores, para que cada uno

de estos pueda gozar de sus derechos previstos en la LGDNNA.

4.1.1. Autonomia progresiva

La Defensoria de la Ninez define a la autonomia progresiva como la capacidad de las ninas,
ninos y adolescentes de ejercer sus derechos a medida que se desarrollan mental y fisicamente.
Mientras que la SCJN menciona que la autonomia progresiva puede ser considerada como un
principio cuyo objetivo es habilitar las decisiones que los nifios y adolescentes pueden tomar por

si solas, por ello, enuncia una serie de caracteristicas:

« Los NNA son sujetos de derechos, por lo que pueden ejercer éstos de manera libre y
auténoma, no obstante, ese ejercicio se realiza de manera paulatina en medida de su grado
de desarrollo y de madurez.

« No pueden establecerse edades fijas para determinar el grado de autonomia, pues el
proceso de madurez no es un proceso lineal y aplicable a todas las nifias, nifios y
adolescentes por igual.

« La evolucion de la autonomia es progresiva en funcion de su madurez, del medio social,

econdmico y cultural en el cual se desarrollen, asi como de sus aptitudes particulares.5°

De acuerdo a estas caracteristicas podemos determinar que la capacidad de los nifios y

adolescentes es fundamental realizar una evaluacién de las caracteristicas y particularidades de

50 Cartel publicado de la SCJN. “Reforma Constitucional Derechos Humanos y Amparo”. Link:
https://www.scjn.gob.mx/10ddhh /sites/default/files/redes-sociales/archivos-
adjuntos/autonomia progresiva 0.pdf
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la decision del caso en concreto en donde se vea requerida su participacion. Asi bien puede decirse
que a mayor autonomia mayor independencia en el ejercicio de sus derechos y menos asistencia

de sus representantes legales.

Ahora bien, en este principio influye mucho la ponderacion juridica para la determinacion del
valor que se le dara a diversos factores de la vida de los menores, y asi poder tomar una mejor
decision sobre el dicho infantil. Los menores en muchas ocasiones tienen intereses diferentes a
los de sus padres o tutores, la SCJN a través de la evolucion que ha tenido respecto a este tema ha
decidido escuchar a los menores, para que lo que piensan tenga algtin peso en la decision juridica

que se tome, por ello, esto es lo que se ha ido ponderado de acuerdo al tipo de decision.

Nivel de Madurez del
—factores—  Menor (condiciones — recurrir —
sociales de desarrollo)

Autonomia
Progresiva

Ponderacién
Judicial

[
consecuencia

}

- Ser sujetos de
derechos
- Ser escuchado
- Su opinion debe ser
tomada en cuenta

Fig. 4.2. Consideraciones para la Autonomia Progresiva (Karla Yadira Cano Camacho)

Asi se reconoce que las nihas, nifios y adolescentes son titulares de derechos
fundamentales establecidos en la constitucién mexicana, instrumentos internacionales y las leyes,
gozando de la proteccion especifica a sus derechos a través de instrumentos especiales de derechos

humanos.
Tal como lo encontramos en el art. 5° de la CDN en donde a la letra dice:

“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
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la comunidad, segtin 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 orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”. (Convenciéon de los Derechos

del Nifio).

De acuerdo a este articulo podemos interpretar que no se desconoce que los nifios no
siempre pueden ejercer por si mismos sus derechos. Sino mas bien que la Convencién esta
obligando a los adultos a crear las condiciones necesarias para que los menores alcancen el grado
maximo de su autodeterminacién, o sea, son los adultos quienes deben impartir direccion y

orientacion apropiadas para que el nifio ejerza sus derechos.

El art. 5° de la Convencion significa que en definitiva y de manera inversamente
proporcional a medida de que los nifios adquieren mayor autonomia, menor es la intensidad de

la participacion de un tercero (Minyersky Herrera, 2006:59).

Encontramos un reconocimiento muy importante en la Opinion Consultiva no. 17 de la

CIDH la cual dice:

“Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen quienes se hallan
comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de 3 anos
no es igual a la de un adolescente de 16 anos. Por ello debe matizarse
razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con
el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo tiltimo de la
normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”.

(Corte IDH, OC-17:Péarr. 101y 102).
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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 nifo.

El respeto a los derechos fundamentales de la nifiez y adolescencia repercute en gran
sentido la vida y autonomia de los nifios, es importante tomar en cuenta y respetar la condiciéon

de desarrollo de cada NNA.

4.1.2. Acceso a los mecanismos de proteccion emitidos por la Ley General de los

Derechos de Ninas, Nifnos y Adolescentes

Si bien como lo hemos mencionado, la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifos y
Adolescentes ha creado y establecido una serie de principios para la proteccion de las ninas, nifios

y adolescentes.

Gonzalez (2015) menciona que una de las transformaciones que se introdujo ala LGDNNA
fue el disefio institucional para garantizar los derechos de sus destinatarios, una de las graves
deficiencias de la legislacion precedente en la materia era precisamente la ausencia de

mecanismos articulados para proteger derechos. (p. 47).

Podemos comprender entonces que no solo basta con la existencia de un mecanismo
jurisdiccional, sino mas bien que exista un sistema que garantice los derechos que se establecieron
en las leyes. La autora Gonzalez (2015) menciona que un ejemplo podria ser el derecho a la

educacion y el derecho a la salud.

Regresemos un poco al pasado, recordando cuando atin no se ratificaba la convencion de
los derechos del nifio y en donde practicamente los menores quedaban a cargo de la decisiéon de

sus padres o en todo caso de sus representantes.

Gonzélez (2015) refiere que a consecuencia de la poca infraestructura en el ordenamiento

judicial (recursos humanos, recursos materiales, presupuestos de operacion, etcétera) los casos
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que solamente se atienden son los casos mas extremos, especialmente cuando implican la
comision de un delito. Es clara entonces la situacion de desproteccion en la que el derecho coloca

a las personas menores de edad. (p. 48).

Dentro de esta probleméatica podemos mencionar el art. 125° de la LGDNNA el cual

menciona lo siguiente:
Articulo 125°:

“Para asegurar una adecuada protecciéon de los derechos de nifias, ninios
y adolescentes, se crea el Sistema Nacional de Proteccion Integral, como
instancia encargada de establecer instrumentos, politicas, procedimientos,
servicios y acciones de proteccion de los derechos de ninas, nifnios y adolescentes”.

(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Podemos notar que obliga a la creacion de un Sistema Nacional de Proteccion Integral, aunado a

esto, este sistema tendra las siguientes atribuciones:

I. Difundir el marco juridico nacional e internacional de proteccién a los derechos

de ninas, ninios y adolescentes;

II. Integrar la participaciéon de los sectores piblico, social y privado y de la
sociedad civil en la definicion e instrumentacion de politicas para la garantia y

proteccion integral de los derechos de ninas, nifios y adolescentes;

I11. Generar los mecanismos necesarios para garantizar la participacion directa
y efectiva de ninas, ninos y adolescentes en los procesos de elaboracion de programas y

politicas para la garantia y proteccién integral de sus derechos;

IV. Promover, en los tres 6rdenes de gobierno, el establecimiento de presupuestos

destinados a la proteccion de los derechos de nifias, niitos y adolescentes;
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V. Impulsar la incorporacién de la perspectiva de derechos de nifias, ninos y

adolescentes en la planeacién nacional del desarrollo;

VI. Garantizar la transversalidad de la perspectiva de derechos de nifias, nifios y
adolescentes en la elaboraciéon de programas, asi como en las politicas y acciones de las

dependencias y entidades de la Administracion Piblica Federal;

VII. Aprobar, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo, el Programa

Nacional;

VIII. Asegurar la ejecucion coordinada por parte de sus integrantes del
Programa Nacional, con la participacion de los sectores publico, social y privado, asi

como de ninas, nifnios y adolescentes;

IX. Asegurar la colaboracion y coordinacion entre la federacion, las entidades
federativas, los municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
para la formulacién, ejecucion e instrumentacion de politicas, programas, estrategias y
acciones en materia de proteccion y ejercicio de los derechos de ninas, nifios y
adolescentes con la participacion de los sectores publico, social y privado asi como de

ninas, ninos y adolescentes; Fraccion reformada DOF 23-06-2017.

X. Hacer efectiva la concurrencia, vinculaciéon y congruencia de los programas y
acciones de los gobiernos federal, de las entidades federativas, de los municipios y de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, con los objetivos, estrategias y
prioridades de la politica ptiblica nacional de proteccion de los derechos de nifias, ninos

y adolescentes. Fraccion reformada DOF 23-06-2017.

XI. Garantizar la participacién de nifias, nifios y adolescentes en el ejercicio de
sus derechos humanos, tomando en consideracién las medidas especiales que se

requieran;
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XII. Fortalecer las acciones de corresponsabilidad y cercania entre las instancias

publicas y privadas con ninas, ninnos y adolescentes;

XIII. Promover la celebracién de instrumentos de colaboracién y coordinacion,
asi como acciones de concertacion con instancias piblicas y privadas, nacionales e

internacionales, que contribuyan al cumplimiento de la presente Ley;

XI1V. Establecer mecanismos de coordinacion con otros sistemas nacionales que
desarrollen programas, acciones y politicas en beneficio de ninas, nifios y adolescentes,

en términos de las disposiciones aplicables;

XV. Conformar un sistema de informacion a nivel nacional, con el objeto de
contar con datos desagregados que permitan monitorear los progresos alcanzados en el
cumplimiento de los 48 de 62 derechos de ninas, nifios y adolescentes en el pais,
incluyendo indicadores cualitativos y cuantitativos. Este sistema de informacion se
coordinara y compartira con otros sistemas nacionales, en términos de los convenios de

coordinaciéon que al efecto se celebren, de conformidad con las disposiciones aplicables;

XVI. Realizar acciones de formacion y capacitacion de manera sistémica y
continua sobre el conocimiento y respeto de los derechos humanos de ninas, nifios y
adolescentes, principalmente con aquellas personas que trabajan desde los diversos

ambitos en la garantia de sus derechos;

XVII. Promover politicas ptblicas y revisar las ya existentes relacionadas con los

derechos de caracter programatico previstos en esta Ley, y

XVIII. Las demds que sean necesarias para el cumplimiento de esta Ley.

(Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Es por ello, que consideramos a la LGNNA como la base minima e integral del

reconocimiento y aplicacion de los derechos de la nifiez y adolescencia, de acuerdo a esto, es
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menester colocar a esta legislacion como rector orientador de los nifios mexicanos, que no se
necesite de la exigencia de la proteccion, sino que, a través de los tres ambitos de gobierno se
legisle, se implemente, se ejecute y se evaltien las acciones y politicas piblicas encaminadas a un

mejoramiento del entorno infantil.

4.2. Beneficios del procedimiento judicial para evitar futuras revictimizaciones

El Poder Judicial al adoptar el papel de autoridad propicia una importante
responsabilidad la cual es brindar la sensacion de seguridad en nifas, nifios y adolescentes
victimas de delitos. Aun cuando los menores y adolescentes no entiendan en su totalidad de lo
que trata el procedimiento judicial, es posible explicarles de manera concreta la tarea que llevaran
a cabo los abogados, jueces, y demas autoridades competentes.

El hecho de hacer participar al sistema de justicia permite construir y transmitir la idea de
que recurrir a las autoridades es una mas de las acciones que, como adultos es necesario ejecutar
para proteger y apoyar al nifo.5* (DGDH, 2008, p. 75).

La SCJN en el Protocolo Para Juzgar con Perspectiva de Género menciona que cuando el
menor pueda adscribir sentido de proteccion al hecho de denunciar y participar en el proceso, se
contrapone claramente a la respuesta de indiferencia o incertidumbre que ocasiona un grave
perjuicio en la salud mental y recuperacion del nifio que ha sido victima.

Dentro de este mismo Protocolo se menciona que la denuncia es la iinica herramienta para
colocar a las nifas, nifos y adolescentes en un lugar seguro. La intervenciéon de la justicia
impactara en todos los sentidos del menor de edad, asi que mientras toman estas decisiones se

deben de tomar medidas de proteccién para los menores.52

51 México. Direccion General de Derechos Humanos. Subsecretaria de Prevencion, Vinculacion y Derechos
Humanos. Secretaria de Seguridad Publica. (2008). La denuncia como elemento terapéutico para el nifio
victima de delito. p. 75.

52 Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en caso que involucren a ninas, nihos y
adolescentes.
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En ese sentido, la adaptacion de los procedimientos judiciales conducira a que la
participacion de la infancia en ese espacio sea la idonea, tanto para ellos, pues se toman medidas
para que no represente experiencias traumaticas o una victimizacion adicional a la sufrida, como
para el propio proceso judicial en la medida en que el menor de edad dé informacion relevante y
util para aquel.ss

El Poder Judicial ha realizado un cambio importante en el cambio de perspectiva referente
a los derechos de nifas, ninos y adolescentes, no obstante, hay que declarar que nuestro sistema
de administracion de justicia atn tiene deterioro para la aplicacion y proteccion de los derechos

de ninos y adolescentes.

4.2.1. Derecho a la Privacidad de Nifnas, Ninos y Adolescentes

Dentro de las reglas generales de actuaciones generales encontramos el derecho a la
privacidad la cual consiste en que los Jueces resguarden en la mayor medida posible la privacidad
en toda participacion que realicen los menores y adolescentes. De acuerdo al Protocolo de
Actuacion Para Quienes Imparten Justicia en casos que afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes
(2012) este derecho contiene dos caracteristicas que son:

a. Elresguardo de la identidad del nifio, nifia o adolescente

b. La privacidad de las diligencias en las que se encuentre presente. (p. 45).

Otro punto muy importante es el resguardo de la identidad de las ninas, ninos y adolescentes,
en donde el Juez tiene la obligacién de realizar un esfuerzo desmesurado para el resguardo de la
identidad de los menores y adolescentes, es tarea del juzgador brindar las medidas necesarias
para garantizar el desarrollo de la actuacion en privado de NNA.

Como una recomendacion que podemos encontrar en el Protocolo de Actuacion Para Quienes
Imparten Justicia en casos que afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes (2012) es el realizar las

diligencias en alguna oficina o espacio cerrado, ya que es importante que los infantes no tengan a

53 Ibidem.
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la vista a personas ajenas al asunto o a quienes pueden intimidar o afectar su actuacion. Los Gnicos
que estaran presentes en el desahogo de alguna actuacion infantil seran aquellos que por ley
tienen derecho de estar presentes (absteniéndose de hablar con el nino) estas personas podran
estar dentro del mismo espacio fisico que los NNA pero tendran que permanecer fuera de la vista
de los menores.>#

Una caracteristica muy importante es que los integrantes de la Magistratura o de la Judicatura
tendran la tarea de evitar que en toda actuacién infantil el menor no deba de tener contacto con
personas que alteren su integridad emocional y en consecuencia su actuacion el juicio. Asimismo
el Juez se comprometera a que las nifias, nifos o adolescentes se encuentren el menor tiempo
posible en el juzgado.ss

La aplicacion de los principios y practicas que se sugieren en el Protocolo de Actuacion para
Quienes Imparten Justicia en casos que Afecten a Ninas, Nifios y Adolescentes supone sin lugar a
dudas una adecuacion no menor de los procedimientos que involucra cualquier proceso judicial.5°

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través del Protocolo de Actuacion para
Quienes Imparten Justicia ha establecido el derecho a la privacidad del menor, este derecho,
permite garantizar la proteccion y salvaguarda de la integridad de los NNA en los procesos

jurisdiccionales de los que sean participes.

4.2.2. Derecho a opinar de Niias, Niiios y Adolescentes

Como lo mencionamos en el capitulo primero de esta tesis, la Doctrina de Proteccion
Integral surgi6é como un conjunto de instrumentos internacionales referentes a derechos
humanos, el méximo exponente de esta doctrina fue la Convencion Sobre los Derechos del Nifio

y el objetivo fue el reconocimiento de los derechos de nifas, nifios y adolescentes. De acuerdo a

54 Ibidem.
55 Ibidem.
56 Ibidem.
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esto, y como consecuencia del reconocimiento como sujetos de derechos surge el derecho de
opinar y de ser escuchado.

En 1991 el Comité de los Derechos del Nifio establecié cuatro principios generales, los
cuales eran: La no discriminaciéon, el Interés Superior de la Ninez, el derecho a la vida,
supervivencia y desarrollo y el respeto a la opinién del nifio.

El derecho a opinar se muestra como el presupuesto necesario para la participacion de
todo nifio en todo ambito y en todo asunto que le concierna, esto es, que de alguna manera incida
sobre algiin espacio de su vida; a través de €l se le proporciona la oportunidad necesaria para que
haga uso de la facultad que tiene de expresar, de manifestar su querer, su pensamiento, su
inquietud y si fuese el caso su decision. (Anabela J. Del Moral, p. 78).

De acuerdo a lo anterior, el nifio entonces puede decidir opinar o no hacerlo, sin embargo,
cuando decide hacerlo su opiniéon debe de ser observada con atencion ya que es posible que se
intervengan varios factores que impacten en su comportamiento. Conforme a esto es necesario
que las autoridades responsables y los representantes de los menores los informen
oportunamente en relacién a la situacion.

Por ello la valoracién de las pruebas y las decisiones que impartan los Juzgadores deberan
enfocarse al bienestar del menor o adolescente ya que en muchas ocasiones son ellos quienes se
encuentran inmersos en los elementos probatorios. En relacion a esto un ejemplo es el trabajo
que realiza el Poder Judicial del Estado de México el cual colabora con el Sistema de Protecciéon
Integral de Ninas, Nifios y Adolescentes SIPINNA57. En este sentido recalcamos que el apoyo de
los diversos organos jurisdiccionales tendra como consecuencia un mejor resultado en la

proteccion y cuidado de todas las nifas, nifios y adolescentes mexicanos.

57 Es un Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, disefiado para
la alineacién, transversalizacion, disefio e implementacion de la politica puablica con perspectiva de
derechos humanos de la infancia y adolescencia en los 6rganos, entidades, mecanismos, instancias, leyes,
normas, politicas, servicios y presupuestos a nivel nacional, local y municipal para respetar, promover,
proteger, restituir y restablecer los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; y reparar el dafio ante la
vulneracién de los mismos.
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En adicion a esto asi como encontramos protocolos emitidos por la Corte los cuales han
servido de guia para la resolucion de conflictos de infancia y con el propoésito de crear una
herramienta de apoyo a las y los jueces en donde se facilite la aplicacion de principios y estandares
cuando se atiendan casos en los que estén involucrados nifias, nifios y adolescentes, asi como que
se garanticen las condiciones minimas que deben de existir en un proceso de imparticion de
justicia, el Poder Judicial del Estado de México desarrollara por primera vez, el Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de Infancia.

El derecho a opinar abre un espacio de participacion, establece relaciones entre ninos,
adolescentes y adultos, todo esto, apoyado en la comunicacion. Con ello, asumiendo que son

personas distintas pero que su papel funge como actores y no solo como espectadores del juicio.

4.2.3. Analisis de los hechos y las pruebas del caso

El analisis de los hechos y de las pruebas de los casos concretos en donde intervengan NNA
tienen que cumplir una serie de pasos para que exista una determinacion judicial, en este, se
garantizaran ciertos pasos tal y como lo menciona la Guia para la Proteccion y Restitucion de los
Derechos de los Menores la cual enuncia que se debe de tomar en consideracioén, escuchado en
audiencia y agotado todos los elementos de prueba necesarios para arribar a una determinacion
y en el Interés Superior del Menor. (UNICEF, p. 101).

Molina (2018), menciona que los menores de edad tienen el derecho de participar y ser
oidos en los asuntos que los involucren; pero también se ha establecido el criterio procesal de que
no deben admitirse declaraciones de menores de edad cuando por su frecuencia o su contenido
puedan llegar a afectarlo negativamente, o cuando él mismo ha declarado no querer participar, lo
que —en mi opinion- da pie para considerar que en la admisiéon de pruebas declarativas a cargo de
menores es un requisito esencial el analisis que el juzgador haga sobre su justificacion lo que

implica que el oferente de la prueba, al ofrecerla (a) deba manifestar la minoria de edad del
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declarante, y (b) deba expresar el motivo por el que considera necesaria su declaracion, a fin de
que el juzgador cuente con elementos suficientes para resolver; ademas —tomando en cuenta el
principio de contradiccion- considero que antes de admitir la prueba el juzgador deberia dar vista
a la contraparte y al Ministerio Ptblico sobre su pertinencia, a fin de que éstos se manifiesten al
respecto y formulen las objeciones que consideren convenientes desde la perspectiva del “Interés
Superior del Menor”, a fin de proporcionar al juzgador elementos para resolver sobre su admisiéon
0 no.

El analisis de la declaracion de los hechos de una manera adecuada y correcta de la nifia,
nino o adolescente permite garantizar una responsable valoraciéon y por ende evitar que los

menores vuelvan a realizar declaraciones que les causen incomodidad o angustia.

4.3. Obligacion judicial frente a la valoracion de asuntos que afectan los derechos

de la infancia (desde una perspectiva de género)

La perspectiva de género como herramienta de andlisis fue introducida en el ambito
juridico a partir del reconocimiento de la condicion de desigualdad imperante entre los géneros,
que margina a mujeres y nifas, por lo que produce una realidad en la que el ejercicio de sus
derechos se encuentra total o parcialmente vedado, ya fuera de manera explicita o0 mediante
practicas sociales e institucionales que, de manera casi invisible, perpetian el estado de
subordinacion. (SCJN, 2020, p. 119).

SCJN (202) menciona que los estereotipos y perjuicios existen en los procesos judiciales,
de acuerdo a esto, la CIDH mencion6 que como consecuencia de esto, las investigaciones derivan
en la falta de diligencia por parte del Estado lo cual afecta en gran medida en el manejo y
recoleccion de evidencia, las lineas de investigacion y el retraso injustificado de las autoridades.

De acuerdo ala perspectiva de género, el Tribunal Interamericano se pronuncio6 al respecto

resolviendo que: “No existe justificacion para que un estereotipo o prejuicio que conlleva
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concepciones negativas sobre alguno de los géneros sea la base para la toma de determinaciones
que afectan la esfera juridica de las personas”. (SCJN, 2020, p. 114 y 115).

Sale a tema mencionar el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile en donde las autoridades
deciden ceder la custodia de dos menores de edad a favor del padre, esto, debido a la orientaci6on
sexual de la madre.

En el analisis que realiza la CIDH, denota que fueron violados los derechos de igualdad y
prohibicion de discriminacion, derecho a la vida privada, derecho a la vida familiar, derecho del
nifio, derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en relaciéon con la obligacion de
respetar y garantizar los derechos respecto al proceso de tuicion.

La CIDH refiere que en consideracion al Interés Superior de la Nifiez en casos como este
de guarda y custodia no se podian considerar especulaciones, presunciones o estereotipos sobre
caracteristicas de la madre, padre o sobre preferencias culturales relacionadas con conceptos
tradicionales de familia. (SCJN, 2020, p. 116).

La conclusion a la que llega la Corte es que la discriminacion no puede justificarse con
base en la orientacion sexual de la madre o padre, por el contrario, las decisiones judiciales deben
establecer, mediante pruebas, la conexidad y causalidad entre la conducta del padre o la madre y
el impacto en el desarrollo de la nifia o nifio. (SCJN, 2020, p. 116).

En materia nacional el cumplimiento de este derecho fue incorporado a través de las
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en donde el Tribunal Constitucional
introdujo la perspectiva de género como una garantia a las personas, en donde, el acceso a la
justicia para mujeres y ninas sea igualitaria.

De acuerdo a esto, el género produce un importante impacto en las vidas de las personas

victimas de algtin delito, las cuales tienen que ser tomados en cuenta al momento de apreciar:
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Fig. 4.3. Valoracion de las autoridades responsables para victimas de algiin delito

(Karla Yadira Cano Camacho)

Al valorar estas caracteristicas se podria disminuir los potenciales efectos discriminatorios
que el ordenamiento juridico y las practicas institucionales pueden tener en detrimento de las
personas, principalmente de las mujeres, nifias y minorias sexuales.

Ahora bien, la obligacion de juzgar con perspectiva de género no se encuentra ticitamente
plasmada en algin ordenamiento juridico, sino que, esta se ha delimitado a partir de la
interpretacion que la SCJN ha realizado sobre los derechos humanos plasmados en la
Constitucion y Tratados Internacionales de los que México es parte.

En la Jurisprudencia 1a./J. 22/2016 (10a.) emitida por la SCJN se encuentran una serie de
elementos para juzgar con perspectiva de género que a continuacion se enlistan:

I.  Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género den cuenta de un
desequilibrio entre las partes de la controversia;
II.  Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio
de género, a fin de advertir las situaciones de desventaja provocadas por esta categoria;
ITI.  Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones, siempre que el material
probatorio sea insuficiente para aclarar la situaciéon de violencia, vulnerabilidad o

discriminacién por razones de género;
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IV.  Cuestionar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto diferenciado de la
solucion propuesta;
V.  Aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas involucradas; y
VI.  Evitar la utilizaciéon de lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, y, a su vez, procurar
el uso de lenguaje incluyente.58
Estos elementos se han ido perfeccionando al pasar del tiempo como consecuencia de la
practica jurisdiccional cotidiana y el desarrollo de estdndares internacionales en materia de
derechos humanos, incluso, podemos adherir que esto ha conducido a ampliar las condiciones
que se encuentran inmersas en la labor de juzgar con perspectiva de género, tales como la
necesidad de identificar, no solo la existencia de relaciones de poder y asimetrias, sino también

situaciones de violencia, discriminacion o vulnerabilidad basadas en el género.

4.3.1 Derechos humanos y la importancia de un enfoque interseccional

Como ya hemos sostenido en esta investigacion, los menores de edad no cuentan con las
exigencias que los procesos judiciales los obligan a realizar. Afirmamos que debido a esto las
nifias, nifios y adolescentes siguen obstaculizados para participar en los procesos judiciales.

Sin embargo, y como refiere en el Protocolo Para Juzgar con Perspectiva de Género> el
resolver el fondo de la controversia garantizando que la soluciéon incorpore las condiciones de

identidad y particularidades de las personas involucradas no sélo exige constatar si la

58 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 2655/2013, 6 de noviembre de 2013, pp. 47-53. Las
consideraciones anteriores dieron lugar a la tesis aislada: “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES
DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO”, Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. C/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro IV, Tomo I, marzo de 2014, p. 523. Registro digital 2005793. En 2016,
esta tesis constituy6 jurisprudencia por reiteracion

59 En 2013, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) publico la primera edicion del Protocolo para
Juzgar con perspectlva de genero Este documento tuvo el propdsito de materializar un método analitico
que incorpord la categorla del género al anélisis de la cuestion 11t1glosa Asi, constituyd un primer ejercicio
de reflexién sobre como juzgar aquellos casos en los que el género tiene un papel trascendente en la
controversia, para originar un impacto diferenciado en las personas que participan en ella, particularmente
mujeres y ninas.
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normatividad aplicable es neutral o genera un impacto diferenciado, sino también implica incluir
los estandares de derechos humanos que son pertinentes para la solucion del caso con base en el
contexto de las partes. Es decir, las juzgadoras y los juzgadores deben buscar e identificar, ademas
de las normas vinculantes nacionales, los tratados, convenciones y otros instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por México, los documentos como
observaciones o recomendaciones generales de organismos internacionales, los precedentes
nacionales, internacionales o de derecho comparado sobre la litis por resolver, etcétera. (SCJN,

2020, p. 204).

Para esto y como lo mencionamos anteriormente, consultar criterios y precedentes de la
Corte otorgara mayor proteccion a los derechos humanos, por tanto garantizaran los derechos a

laigualdad y no discriminacion y el derecho a tener acceso a la justicia.

Ahora bien, es importante definir que la interseccionalidad implica reconocer la situacion
especifica de cada persona en particular, o sea, no es lo mismo atender a una mujer que a un

hombre, no es lo mismo atender a un nifio o adolescente que a un adulto.

Al resolver desde un enfoque interseccional debe prestarse atencion a las condiciones de
identidad y/o caracteristicas que generan determinadas afectaciones a una persona en especifico

dentro de la controversia. (SCJN, 2020, p. 205).

El Protocolo hace alusiéon de que el simple hecho de citar alguna norma, criterio o
sentencia no garantiza la solucion del conflicto en cuestion, y mucho menos la garantia de la
proteccion de los derechos humanos. Al contrario, se tiene que ir mas alld y formar una
extraordinaria argumentacién del por qué y cobmo esas normas y demas elementos son aplicables

al caso concreto. (SCJN, 2020, p. 208).

Como lo hemos mencionado desde el inicio de esta tesis, los NNA han enmarcado factores de

discriminacién histérica que han provocado altos indices de violencia dentro del &mbito familiar,
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en consecuencia, las ninas, nifios y adolescentes enfrentan barreras juridicas y econémicas para
el acceso a la justicia. La CIDH estableci6 las siguientes consideraciones para que el acceso de las

nifas, nifios y adolescentes sea mejor:

1. Elacceso ala justicia incluye la posibilidad de que las y los menores participen activamente

en los procesos judiciales de acuerdo con su edad y grado de madurez;

2. La participacion estricta y necesaria de las y los menores debe evitar la revictimizaciéon y
generar las condiciones adecuadas para su realizacion, a la vez que debe evitar la presencia

e interaccion con la persona agresora, asi como generar condiciones adecuadas;

3. El Estado debe brindar asistencia inmediata y profesional de caracter médico y
psicologico/psiquiatrico a cargo de personas profesionales capacitadas para atender a
victimas de delitos sexuales y con perspectiva de género y nifiez, asistencia que debe
también considerar las caracteristicas y condiciones de las victimas (edad, orientacion

sexual, nivel socioeconémico, aptitudes, etcétera);

4. El proceso para ser oida u oido debe desarrollarse en un ambiente que no sea
intimidatorio, hostil o inadecuado a la edad de la o el menor, y quien tome el relato debe

ser una persona capacitada en la materia;

5. La autoridad deber4 tomar en consideracion las opciones de la victima respetando su
intimidad y la confidencialidad de la informacién evitando su exposicién al publico,
ademas de que el personal estatal se debera comunicar con la o el menor en un lenguaje
adecuado (sin lenguaje ofensivo, discriminatorio o estigmatizante) y con términos

conforme a su edad;
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6. La victima sera entrevistada por una persona especializada en psicologia, sin poder ser

interrogada directamente por el tribunal o las partes; y

7. Se debe evitar someter a la o el menor a mas de un examen fisico, el cual debe realizarse
por un médico o médica con conocimiento y experiencia en casos de violencia sexual
contra menores y especializada en ginecologia infanto-juvenil, ademéas de que se
recomienda que la victima o su representante podra elegir el sexo de la persona que le

atendera. (SCJN, 2020, p. 210).

Debido a esta condicion de desventaja en la que se encuentran los NNA es que se tienen que

tutelar a fin de atender a las particularidades que imponen su género y edad.

4.3.2. Medidas que México ha tomado para la revaloraciéon de los derechos humanos

en nifnas, ninos y adolescentes victimas

Para dar cobertura a estos derechos y hacerlos efectivos, sobre todo, para llevarlos a la
practica es fundamental que las instituciones del estado cumplan con una serie de obligaciones
que normalmente se encuentran reconocidos en la constituciéon y tratados de los que México es
parte. Los estados tienen la obligacion de promover y proteger los derechos humanos, de prevenir
sus violaciones y de garantizarlos.

Si estos derechos se llevan a cabo de manera coordinada tendran como resultado brindar
garantias efectivas, por ello, en el articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos menciona lo siguiente:

ARTICULO 63°
“1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce

de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
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procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion

a la parte lesionada”. (Convencion Americana Sobre los Derechos Humanos).

Podemos notar que la Convencion se ha pronunciado sobre las personas a las cuales les
fueron violados sus derechos humanos, por ende, los danos producidos tendran que ser reparados
con base en el articulo antes citado.

De acuerdo a esto, es el Tribunal Interamericano el que indica que el establecimiento de
reparaciones exige tomar en consideracion las caracteristicas y condiciones de identidad de las
victimas, lo cual implica tener en cuenta las perspectivas de género e interseccional al momento
de establecerlas. (SCJN, 2020, p. 117).

México adopt6 algunas medidas de reparacion consistentes en la necesidad de capacitar a
funcionarios y funcionarias, haciendo énfasis en la atencion a presuntas victimas de violencia
sexual, especialmente cuando forman parte de grupos en situacién vulnerable, como mujeres

indigenas y menores de edad. (SCJN, 2020, p. 118).

Derechos de
preserva—  nifias, nifos y
adolescentes

respetando

Interés Superior
de la Nifez

Garantia y
——— gjercicio pleno de
sus derechos

retorna

Fig. 4.4. Factores relevantes para la evaluacion del Interés Superior de la Nifiez.

(Karla Yadira Cano Camacho)
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Hay que recordar que cuando los derechos humanos estan reconocidos en un
ordenamiento dejan de ser una pretension moral para convertirse en una obligacion juridica.

Por ello la LGDNNA en su articulo 121° menciona lo siguiente:

“Para una efectiva proteccion y restitucion de los derechos de ninas, ninos

y adolescentes, la federacion, dentro de la estructura del Sistema Nacional DIF,

contara con una Procuraduria de Proteccion”. (Ley General de los Derechos de

Ninas, Nifios y Adolescentes).

De acuerdo a esto, las instancias de procuracion e imparticiéon de justicia se establecen
aspectos procedimentales a tener en cuenta cuando los afectados sean nifios, ninas y adolescentes,
estableciéndose determinadas obligaciones en cuanto a la especializacion del personal y de los
espacios fisicos. Se crean, ademas, los Ministerios Publicos Especializados, como figura novedosa
para el sistema de procuracion de justicia mexicano, cuya funcién sera la de proteger los derechos
de las ninas, nifios y adolescentes mediante su acompafiamiento, asesoria y apoyo durante todo
el procedimiento con personal especializado. (Analisis Juridico de la Nueva Ley General de Nifnas,
Ninos y Adolescente. 142).

De acuerdo al art. 123° de la LGDNNA:

“Para solicitar la proteccion y restitucion integral de los derechos de nifias, ninos
y adolescentes, las Procuradurias de Proteccion deberan seguir el siguiente
procedimiento:

I. Detectar o recibir casos de restriccion y vulneracion de derechos de ninas, ninos
y adolescentes;

II1. Acercarse a la familia o lugares en donde se encuentren los ninas, ninos y
adolescentes para diagnosticar la situacién de sus derechos cuando exista informacion
sobre posible restricciéon o vulneraciéon de los mismos;

II1. Determinar en cada uno de los casos identificados los derechos que se

encuentran restringidos o vulnerados;
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IV. Elaborar, bajo el principio del interés superior de la nifiez, un diagnéstico
sobre la situacion de vulneracion y un plan de restitucion de derechos, que incluya las
propuestas de medidas para su proteccion;

V. Acordar y coordinar con las instituciones que corresponda el cumplimiento del
plan de restitucion de derechos, y

VI. Dar seguimiento a cada una de las acciones del plan de restitucion de
derechos, hasta cerciorarse de que todos los derechos de la nifia, nifio o adolescente se
encuentren garantizados. (Ley General de Ninas, Ninos y Adolescentes).

Las Procuradurias sera las encargadas de detectar y restituir la proteccion de las ninas,
nifios y adolescentes, sera su labor dar seguimiento de la mano de las demés autoridades. Se
aplicara el plan de restitucién, incluidas las propuestas de medidas para su proteccion.

Gonzalez (2015) menciona que las atribuciones del Sistema de Proteccion estan mas
orientadas a las funciones de prevencion, mientras que las procuradurias de proteccién cumpliran
con la funcion de investigar y reparar. (p. 51).

Con esto se concluye en la necesidad de impulsar adecuadas medidas de reparacion que
atienda la salvaguarda de los menores de edad en razén de sus caracteristicas de desarrollo. De

modo que, debe de interpretarse y argumentarse acorde a las necesidades de los menores.

4.4. Reparacion del proyecto de vida como reparacion integral
Calderdn (2005) refiere que uno de los elementos indispensables respecto del dafio y por
ende su reparacion, consiste en el responsable del mismo; el que causa con su accién u omisiéon
un dafo. En el caso de las violaciones a los derechos humanos la responsabilidad recae sobre el

estado. (p. 5).

En materia de derechos humanos los 6rganos facultados para investigar, documentar y
determinar sobre una violacidon a derechos humanos son las Comisiones de Derechos Humanos

(organismos publicos autbnomos, tanto nacionales como estatales). (Calderén, 2005, p. 19).
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Respecto a la autonomia, definiciéon y posicionamiento de este dano en el mundo de los
derechos humanos, es la corte interamericana quien reconoce que en ciertas ocasiones en que un
derecho humano se ve afectado, se dana una esfera ontologica del ser que repercute en el
denominado proyecto de vida. (Calder6n, 2005, p. 25).

Convencion Americana Sobre los

Derechos Humanos
otorga

Garantia del goce del derecho o
L g
libertad de violentados

Reparacion de las consecuencias
de la violacion

Pago de una justa indemnizacion

Fig. 4.5. Determinacion de la reparacion del dafio por la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (Karla Yadira Cano Camacho)
Toda nifia, nifio o adolescente tiene el derecho a tener medidas de proteccion que sus

condiciones de menor lo requieran, esto debe de cumplirlo su familia, la sociedad y el Estado.

El Interés Superior de la Nifiez debe de ser atendido como la necesidad de satisfacciéon de

todos los derechos de la infancia y adolescencia.

4.5.Sentencias en formatos de lectura simple, con un lenguaje accesible y claro para

Ninas, Nifios y Adolescentes

Una sentencia es una resolucion definitiva que pone fin a un juicio, y la cual es dictada por
el Juez o Tribunal. En México la sentencia es como los érganos jurisdiccionales comunican a la
sociedad que un juicio lleg6 a su fin.

En éstas se explica, por ejemplo, como deben aplicarse las normas, o cuél es el contenido
y alcance de un derecho. Por ello, es necesario que al redactar las resoluciones se use un lenguaje

judicial accesible a las personas justiciables y a la sociedad en general. Es necesario asegurar que
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cualquier persona promedio pueda entender el sentido y consideraciones de la resolucion. (SCJN,
2020, P. 247).

En relacion a esto, el protocolo menciona lo siguiente:

“La claridad y sencillez en el lenguaje permite que un mayor numero de
personas comprendan la decision adoptada y los razonamientos que la
Jjustificaron, lo cual otorga seguridad juridica y garantiza la transparencia
judicial. Esto posibilita que personas ajenas a la controversia y quienes juzgan
puedan retomar la argumentacién por considerarla relevante para una situacion
similar y, a su vez, genera impactos positivos para la formacion de un sistema de

precedentes judiciales coherente y funcional”. (SCJN, 2020, p. 247).

Elimpacto que tendran las sentencias en formato de lecturas simple sera la inclusion, pues
dentro de la diversidad de procedimientos judiciales se presentan diversidad de nifias, nifios y
adolescentes que presentan alguna discapacidad (fisica o motriz) o en algunos otros casos muchos

menores no entienden el espaiol ya que pertenecen a pueblos indigenas.

El empleo de estos formatos no es excluyente entre si; no significa que se debe aplicar un
modelo unico, sino que dependiendo, ya sea del tipo de discapacidad, de la edad de la nifiez
involucrada y su capacidad de comprension o de la necesidad de publicidad de la resolucién, por
ejemplo, deberan tomarse las medidas adecuadas para redactar y comunicar la resolucién. (SCJN,

2020, p. 248).

Un claro ejemplo que enuncian en el protocolo es el amparo en revisiéon 159/2013, el cual
trata de un menor de edad con sindrome de asperger quien se encontraba en estado de
interdiccién, la primera sala explico que el formato de lectura facil se dirige mayormente a

personas con algan tipo de discapacidad que influye en su capacidad de leer o comprender un
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texto; por ello, se debe realizar con un lenguaje simple y directo evitando los tecnicismos y

conceptos abstractos. (SCJN, 2020, p. 118).

Cuando en los procesos judiciales participe un menor discapacitado, la sentencia debera
ser redactada en formato de lectura facil y que la redaccion sea acorde a la necesidad del caso
concreto. Con estos aportes tan importantes en la materia, seran la referencia y base para los
Juzgadores los cuales deberan cambiar la forma de aplicar el derecho, interpretar la norma y
general antecedentes obligatorios, implicando un cambio de paradigma en todo lo relativo a la

infancia.

De acuerdo a lo expuesto, las sentencias de lectura facil permiten acercar la justicia a las
personas, lo cual fortalece la obligacion de garantizar el derecho de acceso a la justicia, al mismo

tiempo que dota de mayor legitimidad a los 6rganos jurisdiccionales del pais.
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CONCLUSIONES

En este capitulo se comprob6 la hipotesis de la necesidad de una justicia adaptada con
adecuaciones procesales y modificaciones para evitar la exclusion, revictimizacion y prejuicios

sobre la veracidad en la voz de nifias, nifios y adolescentes.

PRIMERO. La importancia y objetivo de la representaciéon en cualquiera de sus modalidades
(procedimientos administrativos o judiciales) es la proteccion a los menores, para que cada uno

de estos pueda gozar de sus derechos previstos en la LGDNNA.

SEGUNDO. Es por ello, que consideramos a la LGNNA como la base minima e integral del
reconocimiento y aplicacion de los derechos de la nifiez y adolescencia, de acuerdo a esto, es
menester colocar a esta legislacion como rector orientador de los nifios mexicanos, que no se
necesite de la exigencia de la proteccion, sino que, a través de los tres &mbitos de gobierno se
legisle, se implemente, se ejecute y se evaltien las acciones y politicas publicas encaminadas a un

mejoramiento del entorno infantil.

TERCERO. El respeto a los derechos fundamentales de la nifiez y adolescencia repercute en gran
sentido la vida y autonomia de los nifios, es importante tomar en cuenta y respetar la condicion

de desarrollo de cada NNA.

CUARTO. El Poder Judicial ha realizado un cambio importante en el cambio de perspectiva
referente a los derechos de nifias, nifios y adolescentes, no obstante, hay que declarar que nuestro
sistema de administracion de justicia atn tiene deterioro para la aplicacion y proteccion de los
derechos de nifos y adolescentes.

QUINTO. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través del Protocolo de Actuaciéon para

Quienes Imparten Justicia ha establecido el derecho a la privacidad del menor, este derecho,
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permite garantizar la proteccion y salvaguarda de la integridad de los NNA en los procesos
jurisdiccionales de los que sean participes.

SEXTO. El derecho a opinar abre un espacio de participacion, establece relaciones entre ninos,
adolescentes y adultos, todo esto, apoyado en la comunicaciéon. Con ello, asumiendo que son
personas distintas pero que su papel funge como actores y no solo como espectadores del juicio.
SEPTIMO. El analisis de la declaracién de los hechos de una manera adecuada y correcta de la
nifia, nifio o adolescente permite garantizar una responsable valoracién y por ende evitar que los
menores vuelvan a realizar declaraciones que les causen incomodidad o angustia.

OCTAVO. Estos elementos se han ido perfeccionando al pasar del tiempo como consecuencia de
la préctica jurisdiccional cotidiana y el desarrollo de estandares internacionales en materia de
derechos humanos, incluso, podemos adherir que esto ha conducido a ampliar las condiciones
que se encuentran inmersas en la labor de juzgar con perspectiva de género, tales como la
necesidad de identificar, no solo la existencia de relaciones de poder y asimetrias, sino también
situaciones de violencia, discriminacion o vulnerabilidad basadas en el género.

NOVENO. Debido a esta condicion de desventaja en la que se encuentran los NNA es que se tienen

que tutelar a fin de atender a las particularidades que imponen su género y edad.

DECIMO. La necesidad de impulsar adecuadas medidas de reparacién que atienda la salvaguarda
de los menores de edad en razén de sus caracteristicas de desarrollo. De modo que, debe de
interpretarse y argumentarse acorde a las necesidades de los menores.

DECIMO PRIMERO. El Interés Superior de la Nifiez debe de ser atendido como la necesidad de

satisfaccion de todos los derechos de la infancia y adolescencia.

DECIMO SEGUNDO. De acuerdo a lo expuesto, las sentencias de lectura fAcil permiten acercar la
justicia a las personas, lo cual fortalece la obligacion de garantizar el derecho de acceso a la

justicia, al mismo tiempo que dota de mayor legitimidad a los érganos jurisdiccionales del pais.
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CONCLUSIONES GENERALES

Con base en los resultados presentados la importancia y objetivo de la representacion juridica en
cualquiera de sus modalidades (procedimientos administrativos o judiciales) es la proteccion a

los menores, para que cada uno de estos pueda gozar de sus derechos previstos en la LGDNNA.

Es por ello, que consideramos a la Ley General de Ninas, Nifios y Adolescentes como la base
minima e integral del reconocimiento y aplicaciéon de los derechos de la nifiez y adolescencia, de
acuerdo a esto, es menester colocar a esta legislacion como rector orientador de los nifios
mexicanos, que no se necesite de la exigencia de la proteccion, sino que, a través de los tres
ambitos de gobierno se legisle, se implemente, se ejecute y se evaliien las acciones y politicas
publicas encaminadas a un mejoramiento del entorno infantil. Dentro de esto, el Poder Judicial
en general ha realizado un cambio importante el cual es el cambio de perspectiva referente a los
derechos de nifias, nifios y adolescentes, no obstante, hay que declarar que nuestro sistema de
administracion de justicia atn tiene deterioro para la aplicacion y proteccion de los derechos de
nifios y adolescentes, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon a través del Protocolo de
Actuacién para Quienes Imparten Justicia y claro también de demés manuales y libros ha
establecido el derecho a la privacidad del menor, este derecho, permite garantizar la proteccion y
salvaguarda de la integridad de las nifas, nifos y adolescentes dentro de los procesos
jurisdiccionales de los que sean participes. También encontramos el derecho a opinar abre un
espacio de participacion, establece relaciones entre nifios, adolescentes y adultos, todo esto,
apoyado en la comunicacion. Con ello, asumiendo que son personas distintas pero que su papel

funge como actores y no solo como espectadores del juicio.

Estos elementos se han ido perfeccionando al pasar del tiempo como consecuencia de la practica
jurisdiccional cotidiana y el desarrollo de estdndares internacionales en materia de derechos

humanos, incluso, podemos adherir que esto ha conducido a ampliar las condiciones que se
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encuentran inmersas en la labor de juzgar con perspectiva de género, tales como la necesidad de
identificar, no solo la existencia de relaciones de poder y asimetrias, sino también situaciones de
violencia, discriminacion o vulnerabilidad basadas en el género, por ello la necesidad de impulsar
adecuadas medidas de reparacion que atienda la salvaguarda de los menores de edad en razon de
sus caracteristicas de desarrollo. De modo que, debe de interpretarse y argumentarse acorde a las

necesidades de los menores.

El Interés Superior de la Nifiez en todo momento debe de ser atendido como la necesidad de

satisfaccion de todos los derechos de la infancia y adolescencia
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